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Abstract

Algo debe existir de idiosincrisico en la técnica del agente urbanizador cuando deviene una figura
urbanistica ferozmente defendida por unos y denostada por otros. Mientras que el Gobierno valenciano hace
oidos casi sordos a las denuncias europeas sobre los abusos vinculados a esta técnica, y la refuerza en su
reciente ley, el Gobierno de Madrid, conducido por el mismo partido politico, cede ante las denuncias de
unos escandalos semejantes y se apresta a suprimir de forma vergonzante toda sombra de esta figura en su
normativa urbanistica. El problema es de diserio. Desde su primera configuracion “valenciana” en 1994, el
agente urbanizador se ha caracterizado por ser un sujeto que se relaciona sélo con la Administracion y se
compromete con ésta, pero dispone de las parcelas y dineros de los propietarios, que son quienes le
retribuyen. El legislador urbanistico no ha sabido o no ha querido ver nunca que aqui existen problemas
derivados de una perversa relacion de agencia o ha supuesto, también falsamente, que la garantia de
servicio publico irreprochable que debe prestar la Administracion es algo con lo que los propietarios de
parcelas pueden contar como un activo efectivo.

The Urban Developer has become a striking technique in the Spanish urban planning and development
experience: it is, on the one hand, blamed in the newspapers and denounced as a dark confiscation device by
foreign residents before the European Parliament, while on the other hand, it is heralded forth by urbanism
experts and academic scholars as the way to firmly keep off the feared consequences of owners’ proclivity to
speculation and as a means to definitely crystallize the proposed rationale of the public domain over
developments rights. The problem lies in the defective three-sides legal articulation of this token. The
Developer is conferred the right by public authorities, but operates on real estate of private owners who
mainly have not agreed to, and who have to pay the development costs and fees agreed upon by the public
Administration and the Developer. The Developer has a natural incentive to raise those costs, because such
expenses have to be finally paid by alien pockets up to an amount which, on its turn, determines the
Developer’s right to be compensated from the private property holders with piece of land, in lieu of
monetary compensation.. The legislator is erroneously confident that the Administration will pay attention
to, and will serve as defence promoter of, the property holders. However, according to Public Choice
approaches, the Administration usually acts as a rational agent, maximizing its own incentives.

Title: Urban Developers and Real Estate Owners: a Flawed Scheme in Fiduciary Relationships
Keywords: Property Law, Urban Development, Public Administration, Fiduciary Relationship
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1. El dilema y el conflicto

El dilema de la figura juridica del Agente Urbanizador se representa en un triptico paradéjico.
Primero, el legislador quiere que los empresarios productores de suelo urbano no consuman sus
recursos adquiriendo derechos de propiedad sobre las parcelas urbanizables, sino que lo empleen
en crear infraestructuras puablicas. En consecuencia, estos agentes no van a ser incentivados para
eliminar los inevitables costes de agencia en sus relaciones con los propietarios mediante el
expediente de “integrarlos verticalmente”, es decir, de comprar las parcelas y devenir ellos
gestores y propietarios de la unidad urbanizable. Segundo, a pesar de emplearse en la gestion de
cosas ajenas, el agente no es un gestor fiduciario de los intereses de los propietarios, sino un
empresario que actda en su gestiéon con dnimo de lucro, y este lucro sélo puede ser procurado a
costa de detraer la expectativa de ganancia esperable por los propietarios; es decir, por definicién
las partes se instauran en una posicion bilateral con conflicto de intereses. Tercero, el agente debe
dar cuenta de su gestion y satisfacer las expectativas de la Administracién, que es la que le
nombra y con la que espera seguir colaborando en proyectos futuros, y la Administracion tiene
incentivos propios incompatibles con los de los propietarios.

El conflicto esta, pues, servido; y el escandalo también, que alcanza dimensiones comunitarias
cuando afecta a europeos residentes en la costa valenciana, que han denunciado cémo sus
derechos son lesionados - y la costa levantina convertida en un continuo de ladrillos- por la
actuacion conjunta de los emprendedores agentes urbanizadores valencianos y las complacientes
administraciones responsables (cfr. Resolucion del Parlamento Europeo de 13 diciembre 2005, y
nuevamente de 21 junio 2007, cfr. El Pais, de 22.6.07). Incluso en aquellas CCAA, en las que la
gestion por agente empresarial esta subordinada a la pasividad de los propietarios, y de una
manera u otra (por ejemplo, a efectos de la reparcelacion) debe seguir contando con ellos, los
propietarios se quejan (y litigan) contra empresas urbanizadoras que se adelantan en sus
propuestas sin esperar el transcurso del plazo de iniciativa preferencial de los propietarios. Va de
suyo que tales empresas- no improbablemente con intereses econémicos en los que algtn gestor
publico puede tener parte- paralizan o intentan paralizar las iniciativas prioritarias. Cuando estas
empresas tienen que dirigirse a los propietarios a hacerles sus “ofertas”- que de hecho pueden
sacar adelante sin que el propietario las acepte- ya se sabe lo que va a ocurrir: se “hincharan” los
costes de urbanizacién que tendra que pagar el propietario que se incorpore al sistema, o por
cuya asuncion tendrd que ser retribuido el urbanizador, y se presentaran simultdneamente
ofertas de compras de terrenos por precios que los propietarios denuncian (y casi siempre con
razén) muy inferiores al valor de mercado de sus parcelas (para Madrid, cfr. EI Pais/ Propiedades,
de 12.11.2004).

Este trabajo no tiene por objeto el estudio del agente urbanizador como institucién dentro del
sistema juridico urbanistico. Ya se ha escrito bastante sobre ello, normalmente en términos
encomiasticos (cfr. VICENTE DiAz, 2003, VAZQUEZ OTEO, 2005).
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Vamos a tomar cuatro ejemplos legislativos. El primero seré el modelo valenciano actualizado por
la Ley 16/20051 [DOGV de 31.12.2005; LUV, en adelante], que deroga la justamente célebre e
innovadora Ley 6/19942 [DOGV 24.11.1994; LRAU, en adelante]. Los rasgos bésicos de este
modelo actualizado no aportan ninguna novedad sustancial frente al modelo histérico del
urbanizador valenciano, aunque, en un intento de reaccionar ante tanta acusacién publica, se han
refinado y mejorado algunos extremos relativos a la proteccion de los propietarios frente al
urbanizador (cfr. para la LRAU, LUCIANO PAREJO, 1995, p. 108; FERNANDO MODREGO, 2000, p. 25).
El segundo modelo es el valenciano clisico de 1994, que ahora pervive importado en el Decreto
Legislativo 1/20043 (modificado por Leyes 7 y 12/2005) de Castilla-La Mancha [DOCLM
19.1.2005; en adelante, TRLORTAU]. El tercer ejemplo normativo que usaremos serd el de la Ley
9/20014 de Madrid [BOCM 27.7.2001; en adelante LSCM] y el dltimo el del Decreto Legislativo
canario 1/2000, [BOCAN 15.5.2000;> en adelante TROTCEN], modificado por Ley 4/2006.

Consideramos la ley de Madrid tal como estaba vigente el dia 9 de julio de 2007, en el que se presenta a
la Asamblea de Madrid un Proyecto de ley de reforma que, entre otras cosas, y sin mas explicaciones,
suprime la figura del agente urbanizador, y que va a ser votada y aprobada después que se termine este
trabajo. Para una ordenacién sistematica de los distintos modelos de agente urbanizador en el marco de
los sistemas de ejecucién urbanistica, VAZQUEZ OTEO, 2005, pp. 280-281 y 888 y ss. En realidad, el tnico
agente urbanizador que se acomoda al modelo que hemos empezado a describir y que seguiremos
desenvolviendo en este trabajo es el valenciano clasico o actualizado. Para que las relaciones de agencia
lleguen al maximo grado de tensién posible entre propietarios, el agente urbanizador tiene que estar
dotado de dos poderes de decision decisivos, que no ha de consensuar con los propietarios: el Programa
de Actuacién y la posibilidad de imponer a los propietarios, incorporados o no al sistema, una
reparcelacion forzosa.

Lo singular de los modelos histérico y actualizado valencianos es que parten de que la potestad
de urbanizar (es decir, realizar las obras de urbanizacién y hacer disponibles para la edificacion
solares resultantes de un sistema reparcelatorio) es una reserva publica. Siendo una funcién
puablica, su atribucién a particulares no se realiza conforme a la regla de desenvolvimiento
implicito de los derechos subjetivos de propiedad, sino mediante una técnica concesional. El
urbanizador no es el “comisionista” o “agente fiduciario” de los propietarios, sino el
concesionario de una empresa publica que posee la doble singularidad de que el ejercicio de esta
empresa se realiza sobre suelos de propiedad privada ajena, cuyos titulares no han consentido en
la atribucién del derecho concesional, y que la remuneracién del concesionario es pagada por los
propios duenos de las parcelas afectadas, pero esta fijada por acuerdo entre el agente y la
Administracién. Por encima de cualesquiera otros regimenes de ejecucion urbanisticas disefiados
por las distintas leyes autonémicas, el modelo valenciano es radical en su disefio, como lo fue en la
elaboracion ideolégica que lo precedid (se aconseja la lectura de GARCIA BELLIDO, 1994). A
diferencia de ello, el modelo madrilefio y el canario son (eran, en el caso de Madrid) maés

1 de 30 de diciembre, de la Generalitat, Urbanistica Valenciana.

2 de 15 de noviembre, reguladora de la actividad urbanistica.

% de 28 de diciembre de 2004, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién del Territorio y
de la Actividad Urbanistica.

4de17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid.

®de 8 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacién del Territorio de Canarias y
de Espacios Naturales de Canarias.
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limitados en sus aspiraciones de partida y en las potestades que corresponden al agente. Pues en
estos dos modelos, la ejecuciéon de la urbanizacién por el agente empresarial no propietario se
subordina a que los propietarios de parcelas no se pongan de acuerdo en promover la
urbanizaciéon y produccion de solares mediante un sistema de compensacién clasico. En la
Comunidad de Madrid, ademads, la ejecucion por medio de agente urbanizador es una modalidad

de sistema de compensacion.

Algunas aclaraciones suplementarias. En rigor, en todos los modelos se declara que la actividad
urbanistica constituye una funcién publica (cfr. art. 2.3 LSCM). Pero sélo en los de raiz valenciana se es
consecuente con este postulado. No puede considerarse que la “funcién” publica es una “reserva de
decisiéon competencial” cuando se establecen y se priorizan sistema de ejecucién en los que la iniciativa
de los propietarios esta asegurada. Solo puede hablarse de funcién publica en sentido riguroso si el
régimen carece (como en el valenciano o castellano-manchego) de sistemas de ejecucién: la ejecucion hay
que solicitarla a la administracién por via concesional, y no se tienen en cuenta consideraciones relativas
a la propiedad del suelo. Una segunda aclaracién. Aunque la Exposicién de Motivos de la LUV
valenciana afirma sin rebozo que, siendo los propietarios quienes costean la intervenciéon del
urbanizador, no se puede hablar del Programa de Actuacién Integrada como contrato administrativo,
esta pretension carece de fundamento, y se hace con el propésito de despistar las quejas levantadas en el
seno de la Comision Europea contra un sistema concesional que no respeta los principios de publicidad
y transparencia de la contratacién publica. Lo decisivo de la naturaleza juridico privada del Programa no
es que el urbanizador sea retribuido por los propietarios, sino que éstos hubieran consentido las
condiciones de la actuacion de éste y le hubieran atribuido la condiciéon de agente. En todos los modelos
legales, la adjudicacién de la concesion urbanizadora se formaliza por convenio urbanistico, del que no
son firmantes ni parte los propietarios de la unidad.

Aunque no me puedo detener en ello ahora, el sorprendente art. 6 a) de la Ley estatal 8/2007
(Suelo) parece haber impuesto el modelo de urbanizador empresarial como un régimen basico de
ejecucion urbanistica. Se trata de un exceso incomprensible, pues hay CCAA que no conocen ni
piensan implantar obligatoriamente ningtn sistema de ejecucién individual profesional, a cargo
de sujeto que no sea propietario.

2. El modelo del agente urbanizador

En apretada sintesis, el modelo funciona de la siguiente manera. Un promotor empresarial, no
necesariamente propietario de parcelas en la unidad de actuacion, promueve un instrumento de
planeamiento (Programa de Actualizaciéon) o un Plan de Sectorizaciéon o una Iniciativa de
Urbanizacion, para el desarrollo de una determinada unidad de actuacién, que puede haber
venido determinada en el propio Programa [cfr. art. 117.1 a) LUV], igual que puede aprobarse el
Programa simultdneamente con el instrumento de ordenacion que estd llamado a ejecutar (en la
terminologia tradicional, un Plan parcial, basicamente). Esta iniciativa debera contener al menos
una estimaciéon econémica (mas o menos detallada) de los costes de wurbanizacion
presupuestados, que serdn repercutibles a los propietarios, del coste de los proyectos, de los
gastos de gestion del urbanizador; una proposiciéon del beneficio industrial obtenible por el
promotor o agente, que normalmente se limita por ley al 10% de los costes del Programa o
Proyecto; una oferta (pero que se contiene en el programa presentado a la Administracién) hecha
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a los propietarios, en los que se les ofrece la opcién de vender sus terrenos al urbanizador por un
precio determinado o de incorporarse al proceso urbanizador, mediante aportaciéon de suelo
(exclusivamente) o asumiendo también todo o parte de los gastos de urbanizacién.

El art. 118 TROTCEN ilustra graficamente las opciones que tiene el urbanizador cuando el propietario no
vende su parcela o no se incorpora al sistema. El agente puede, con el necesario auxilio de las potestades
administrativas, “levantar un acta”, que se inscribe en el Registro de la Propiedad, y que sirve al agente
para ocupar los terrenos afectados y actuar como fiduciario para la enajenacién de las parcelas. En
segundo lugar, puede fundar una entidad urbanistica de tenencia de bienes en forma de sociedad
mercantil, en la que todos los propietarios no incorporados atn al sistema “deberan suscribir el capital
social de la entidad mediante la aportacion de los terrenos y bienes de que sean titulares”. Puede, en
tercer lugar, expropiar la parcela, pagando un justiprecio que, conforme resulta ahora del art. 22 de la
Ley estatal 8/20076, no incorporard ninguna expectativa urbanistica, si de hecho el suelo no esta
urbanizado, cualquiera fuere la calificacién urbanistica que conforme a la normativa autonémica
corresponda a dicho suelo. Reparese en la injuriosa situacion resultante: el urbanizador es beneficiario de
la expropiacién, y ha pagado por ella un precio de suelo rastico puro, habiéndose embolsado como un
enriquecimiento sin causa la diferencia de valor- que serd mucha- entre este precio a rustico y la
resultante de restar del valor final del mercado los gastos de urbanizacién que como propietario de esa
parcela correspondan ahora al urbanizador. Comparese con lo dispuesto en el art. 26.1 de esta Ley: para
valorar respectivamente las aportaciones que hacen los propietarios y ponderarlas con las aportaciones
que hace por su parte el promotor, el suelo se tasard “por el valor que le corresponderia si estuviera
terminada la actuacién”.

El programa contendrd una oferta de “compromisos” que el promotor asume “voluntariamente”
frente a la propia Administraciéon actuante. Como estos compromisos se reflejaran ulteriormente
en un convenio urbanistico (que es la fase final del proceso de selecciéon y nombramiento del
urbanizador), y éstos no estan limitados “al alza”, es previsible- y asi ocurre todos los dias- que la
Administracién “seleccione” el programa - o “exija” al promotor, para dar su aprobacion- que
destaque por la asunciéon de compromisos mds generosos que los que serian debidos si se
urbanizara por un sistema colectivo de equidistribucién cuya aprobacién no dependiera de la
discrecionalidad publica. Normalmente se prevé por la ley la posibilidad de presentar
alternativas a la propuesta inicial, y es normal igualmente que “en igualdad de condiciones” (que
define la propia Administracién) se deba preferir la iniciativa en la que participen propietarios de
la unidad, o un ndmero mayor de propietarios de la unidad

En la practica, tales alternativas nunca se presentan. Los plazos perentorios y la enorme asimetria de
informacién que padecen los eventuales segundos licitadores, mas los costes de gestion de un acuerdo
cooperativo si la propuesta alternativa la presenta una entidad urbanistica formada por propietarios
[que seria obligatoria, si quieren competir con el promotor outsider: art. 110.5 e) TRLORTAU], hacen
imposible que una segunda opcién pueda ser considerada.

El agente asumird por si o por medio de un empresario (necesariamente serd asi en el modelo
actual valenciano), que contratara él, la realizacion de las obras de urbanizacién. Si el Programa
propone que el urbanizador sea retribuido mediante la cesién de solares edificables, que tendran
que entregar los propietarios (a afadir a la cesion gratuita de suelo rotacional ptublico y al del

6 de 28 de mayo, de suelo (BOE nam. 128, de 29.5.2007).
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10% del aprovechamiento del sector), el Programa deberéd (pero sélo en el modelo valenciano
actualizado) especificar el coeficiente de canje entre este suelo y las cargas de urbanizacion que
asume, asi como el precio del suelo, al que se descontaran de las cargas de urbanizacion los
terrenos de aquellos propietarios que retribuyen con suelo al urbanizador.

Aunque la ley prevé que cada propietario puede negarse a retribuir al urbanizador con suelo, y pagar en
dinero, una decisién individual no es practicable en términos reales. Tampoco es esta cuestion
excesivamente problemadtica, pues las leyes ponen tales problemas y exigen tales requisitos al propietario
(cfr. art. 167 LSU) que desea pagar en dinero, que en la practica resulta inimaginable que el urbanizador
no reciba suelo edificable como retribucion. Téngase ademas presente que en Espafia el coste del
urbanizar alcanza 36 euros por metro cuadrado de suelo bruto; si el indice de edificabilidad se fija, como
es normal, en 0,38 metros cuadrados de techo por metro cuadrado de suelo, la repercusiéon de la
urbanizacién sobre el metro cuadrado edificado es de casi 100 euros (MARTI FERRER, 2005, 1691). El
propietario no empresarial no podrd costear estas cargas, por lo que acabard vendiendo al agente o

aceptando que éste se lleve terrenos edificables.

Todo Programa o Iniciativa Urbanizadora debera contener un compromiso de garantias del
resultado del proyecto. Las garantias se prestan ante la Administracién, y pueden oscilar entre un
10 y un 20% de los gastos presupuestados de la urbanizacién. La garantia se presta conforme a
las reglas previstas en la normativa de contratacién publica.

3. Relaciones entre urbanizador y propietario
3.1. (A quién se deben deberes fiduciarios?

El agente estd habilitado por la Administracion, con quien contrata, y le nombra, para el
desarrollo de la ejecucion urbanistica de la unidad de actuacion. Cierto que puede haber llegado,
o llegar en el futuro, a un acuerdo con los propietarios afectados (cfr. art. 161.2 LUV). Pero ni ese
acuerdo es necesario ni es el que determina su funcién. Ni el Programa de Actuacion ni el
Convenio Urbanistico (de adjudicaciéon del programa) son contratos a favor de terceros, ni son
contratos (publicos) con eficacia protectora de terceros. Al menos en los modelos radicales de
agente urbanistico, la funcién que se desempefia, la competencia material que se desarrolla por el
agente, no es contenido del derecho de propiedad ni propiamente una incumbencia de los
propietarios. Estos son sujetos pasivos del deber de costear la urbanizacién, y sélo de modo
indirecto, pues la aprobacion y adjudicaciéon de la condiciéon de agente comporta que éste asume
frente a la Administracién el resultado de urbanizacién como una obligaciéon “en calidad de
promotor conforme al convenio urbanistico” (Madrid). La mediacion del agente comporta que
éste asume contractualmente la carga, y los propietarios son sujetos reflejos de la misma, en
cuanto se les puede imponer por el agente determinada medida ejecutiva de repercusion [arts. 119.1
LUV, 118.1 a) y 118.3 c) TRLORTAU]. Las obligaciones del agente frente a los propietarios no
provienen del Programa ni del Convenio Urbanistico (ni cuyo cumplimiento ni cuya resolucioén
pueden demandar los propietarios), sino, en su caso, de las “ofertas” de compra que en uno u
otro se contengan [cfr. art. 117 a) TROTCEN]. Las propuestas de relacién con los propietarios

tienen que contenerse en el Programa, y éstos s6lo tienen derecho a que estén lo suficientemente
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determinadas como para “conocer las consecuencias econdmicas que comporta para ellos la
propuesta” [art. 127.1 a) LUV].

En palabras de MARTIN BAssOLS (2002, p. 37): “relaciones obligatorias heterénomas derivadas de un acto
administrativo, asimildndose a contratos o convenios forzosos con el agente urbanizador, que no sélo
dispone de poderes exorbitantes, sino que puede imponer o condicionar a los propietarios afectados que
practicamente desde el momento que toma estado la tramitacién del programa se transforman en unos
simples terceros que se ven emplazados a colaborar pasivamente o a cualificar su posicién en la
ejecucién aceptando convenios o pactos con el urbanizador impuestos en interés de este tltimo”.

La ideolégica (igual que la de 1994) Exposicion de Motivos de la LUV valenciana declara: Asi se
concreta el cumplimiento de la funcion social de la propiedad inmobiliaria. Estas obligaciones de los
propietarios y los correlativos derechos de la administracion no se ven alterados por la intervencion del
agente urbanizador que es un mero gestor que, por medio de la redaccion de los instrumentos de
planeamiento y gestion urbanistica, facilita tanto el cumplimiento de las obligaciones de los propietarios de
suelo como la participacion de la administracion actuante en las plusvalias generadas por la accion
urbanistica, asequrando la obtencion de suelo publico debidamente urbanizado y haciendo efectivo el
cumplimiento del principio rector de la politica social y economica establecido en el articulo 47 de la
Constitucion Espariola. En todo caso, quien costea la intervencion del urbanizador son los propietarios de
suelo y no la administracion, lo que impide configurar el Programa de actuacion integrada como contrato
administrativo tipico. Es evidente que el agente no es un “gestor” de los intereses de los
propietarios. Ni ha sido nombrado por éstos, ni tiene que dar cuentas a éstos, ni estd sujeto al
deber de maximizar los beneficios de éstos, ni estd vinculado por sus instrucciones, ni es un mero
agente de una cosa o asunto ajeno, ni puede ser revocado su cargo. No estéd sujeto a subordinar
sus intereses a los de los propietarios en caso de conflicto. Con mas realismo, el art. 119 LUV
denomina al urbanizador como “el agente ptblico” responsable del desarrollo y ejecucién de las
actuaciones urbanisticas. Mas correctamente atn, el art. 117.1 TRLORTAU: “el agente
responsable de ejecutar la correspondiente actuaciéon urbanizadora por cuenta de la
Administracién y segtin el convenio estipulado”.

No es frente a los propietarios frente a quien se expone el urbanizador a sufrir consecuencias
econdémicas por el incumplimiento del Programa. En caso de resolucion del Programa por
incumplimiento, el urbanizador “adeudara a la Administraciéon actuante” el “valor de las
retribuciones ya percibidas” (jque han sido pagadas por los propietarios, no por la
Administracion!), y los intereses de esta cantidad, segtn el art. 118.5 TRLORTAU.

3.2. ;Qué incentivos tiene la Administracion?

Nuestro Derecho publico postconstitucional, un Derecho publico de las administraciones
“prestadores de servicios de estado del bienestar”, ha sufrido constantemente del infantilismo de
haber sido producido por juristas que no han estudiado o prestado atencién a los incentivos y
desincentivos de las conductas humanas. Un Derecho publico construido sobre la suposicion de
que las organizaciones construidas por seres humanos pueden actuar bajo el estimulo de
perseguir intereses abstractos.
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Como organizacion, la respuesta cldsica a la pregunta de qué es lo que maximiza una agencia
publica es siempre su propio tamafio, y su fortaleza presupuestaria, aunque ello conlleve ofrecer
servicios publicos (outputs urbanisticos) en cantidad superior a la que los individuos comprarian
a precio de mercado (CORONA, 1987, p. 94-101; COOTER, 2000, p. 152). Esencialmente, todos los
burécratas en cualquier sitio tienden a maximizar sus presupuestos en forma de produccion
excedentaria de outputs. La satisfacciéon del impulso de sobredimensionar su propio presupuesto
concurre especialmente en los funcionarios de elevado rango, cuando se dan las circunstancias
siguientes: La decision final sobre la asignacién de fondos se hace en el nivel alto y de manera
discrecional; los receptores de contratos o bienes publicos tienen que ser relativamente pocos y
fuertes y deben ser capaces de organizar un flowback de beneficios respectivos en favor de los
agentes que ejercen la labor de promocién de los intereses de éstos (DUNLEAVY, 1991, pp. 154, 161,
193-4).

La Administracion siempre preferira al agente, porque con éste se garantiza una transferencia de
fondos para politicas publicas, mientras que la defensa abstracta de los propietarios sélo
contribuye a una justicia conmutativa sin resultados externos, que para una Administracion
puablica captadora de wvotos populares carece de interés. Como maximizadora de su propio
presupuesto, la Administracion estd abocada a mantener relaciones de clientela mutuamente
beneficiosas con quien puede proveer fondos. Por su parte, el agente es un jugador repetitivo, y
se generan ventajas mutuas de una relacién continuada. Por el contrario, el propietario de suelo
no sélo no puede transferir incrementos presupuestarios a la Administracién, sino que su
condicién aislada y coyuntural impide que pueda adquirir para el futuro poder negociador. Por
eso, la Administracién no es, ni aunque estuviera dispuesto a ello el maximo responsable de la
agencia publica (que de hecho no es el que acaba imponiendo la conducta continuada de la
agencia), una efectiva contraparte del urbanizador. No tiene medios, tiempo, recursos ni ganas,
de ejercer un control sobre el modo en que el urbanizador desarrolla su actividad de agencia,
mientras éste le retribuya con los compromisos prometidos. Seria preciso que la ley creara una
contraparte efectiva al urbanizador. Y esta contraparte contractual s6lo podrian ser los
propietarios, que pueden internalizar perfectamente los costes de la vigilancia y pueden imponer
al urbanizador una presion efectiva en el cometido de sus labores de agencia.

La simple justicia conmutativa (la tnica justicia civil y la tinica que al final puede acaso salvarse de
acabar prostituida) es inobservable socialmente y no produce impresiones externas que puedan
ser decisivas en la motivacion del voto futuro de la ciudadania. El puablico aprecia méas una obra
publica que provea la satisfaccién gratuita de apetencias o diversiones populares que la justicia
en la defensa de derechos individuales, y las administraciones tienen que legitimarse cada cierto
tiempo mediante los votos, por lo que no podrian internalizar en votos los costes de hacer justicia
con los recursos publicos. Hacer justicia no da votos. La Administracion tiene incentivos a
distribuir riquezas o, cuando menos, a crear nuevas fuentes de rentas y ventajas colectivas para
los ciudadanos, a ser “eficaz” en la creaciéon de outputs, sin por ello tener que emplearse
“eficientemente” en la dispensaciéon y consumo de medios y factores conducentes a aquella
produccién. Tal es asi que ya constituye opiniéon comin - lo que me parece peligroso para el
orden social- que la Administracion no queda legitimada ni justificada por la simple dispensacion
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de reglas a través de un procedimiento reglado [expediente sin el cual no puede realizarse nunca
la justicia conmutativa], sino que tiene que producir resultados externos por los que se evaluara
ex post el ejercicio de la competencia (PONCE, 2001, p. 439).

“La Administracion sirve con objetividad los intereses generales”, reza el art. 103 de la Constitucién. Pero la
Administracién es persona moral, y no puede tener objetivos propios distintos de los sujetos que la
componen. Quienes trabajan en la Administracion no pueden estar determinados a obrar “diariamente”
por motivos abstractos y tienen que tener incentivos propios, es decir, perspectivas de internalizacién de
los efectos positivos de su conducta, distintos de la remuneracién, que es inmune a los resultados.
Tampoco pueden sentir los agentes que estdn constrefiidos por deberes fiduciarios. La colectividad como
tal, los intereses colectivos, el bien comudn, no es una referencia suficientemente intensa como para
neutralizar los costes de agencia. No hay duefios del “negocio” administrativo. Y no los hay tampoco en
el sentido de que no hay un tercero, distinto del agente, a cuya conducta racional pudiéramos tornarnos
para adivinar cudles son los incentivos de la accion. Todavia la regla “La Administracién esta sometida a
la ley y al derecho” puede tener alguna eficacia limitadora de estrategias cuando se trata de una
Administracién dispensadora de procedimientos, pero no cuando es procuradora de outputs socialmente
perceptibles, en los cuales es irrelevante la correcta dispensacion de la regla del Derecho. La justificacion
de la conducta en tal caso deviene pragmatica, a fuerza de la necesidad de ser visible; y por pragmatica,
brutal y corrupta: Oportet facta, non iura, decidere.

No soélo puede la Administracién en estos casos decidir con discrecionalidad cudles son sus fines
(discrecionalidad planificadora). Puede operar con casi absoluta discrecionalidad técnica al
evaluar las propuestas y solicitudes y puede casi irrestrictamente operar con igual
discrecionalidad de gestién, en el control, supervision y encauzamiento de la actuaciéon del
urbanizador (cfr. un anélisis de diversas aplicaciones de la discrecionalidad administrativa en
PONCE, 2001, pp. 72-73). Un control a posteriori por los propietarios en sede de tutela judicial
contencioso administrativa serd seguramente improsperable.

El contencioso administrativo en materias relativas a gestion urbanistica estd ademads expuesto a tal
periculum in mora que, cuando la sentencia firme se dicte al cabo de los afios, nada se podréa hacer para
que se realice eficazmente la pretension atendida. La Junta de Compensacién o el urbanizador habran
dejado de existir, al menos de hecho. El Ayuntamiento no quiere saber nada, y te reenvia a un nuevo
juicio contencioso administrativo a que defiendas tu nueva pretension. Las parcelas seran solares, y éstos
estaran edificados y ocupados por terceros. Incluso si la sentencia reconoce que la pretension del
propietario litigante es un gasto de urbanizacién que tenia que haber sido atendido en el procedimiento
de equidistribucién, nadie habra que lo pague ahora.

Ninguna de las partes del Contrato-Convenio-Programa internaliza los costes de sus decisiones
maximizadoras de beneficio / presupuesto. Tienen incentivos cooperativos, pues entre ellos no

existe juego de suma cero, y obtienen ventajas de una conducta colaboradora.

De hecho, ninguna de las leyes estudiadas impone un limite a lo que el agente pueda
comprometerse frente a la Administracién, pero a costa de los propietarios, que asumiran estos
compromisos como cargas. A esta oferta “excedentaria” - que el agente prometera sin duda, si
quiere ser adjudicatario del programa, y sabiendo que pagara con dinero ajeno- se la llama
eufemisticamente “otras contraprestaciones que asume libremente el promotor a fin de aumentar
la participacién de la comunidad en las plusvalias del desarrollo urbanistico”.
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Reza el art. 45.4 d) LSCM; también, respecto de los costes de urbanizacion, art. 97.2 k) y art. 109.1.2° el
autor de la iniciativa urbanizadora deberd presentar un cuaderno de compromisos asumidos voluntariamente
[este mismo eufemismo en art. 117 a) TROTCEN], que podran ser, sin limite, aportaciones al patrimonio
municipal del suelo, o destinar solares resultantes a fines de utilidad ptblica. En alguna legislacién [cfr.
art. 119.1 TRLORTAU] el agente no tiene mas remedio que comprometerse a promover viviendas
sociales u otros fines de interés social si quiere ser remunerado en terrenos a pesar de la oposicién de los
propietarios. Se afirma con conocimiento de causa que este “bocado” estd llegando en los Convenios
Urbanisticos hasta el 50% de las plusvalias esperadas, frente al 10% atribuido por la ley (BARDAJI, 2005,
pp. 1601-1602). En su genialidad ideologizante, la LUV establece en el art. 124.2 que el urbanizador
puede incluir en el Programa “otros objetivos complementarios, cuyo coste sea asumido por el
urbanizador sin repercutirlo a los propietarios”, tales como la realizacién de obras de especial interés
social o la instalacién de instalaciones recreativas o deportivas privadas u obras publicas. Pero aunque
no se cobraran a los propietarios (que se cobraran, sin duda), es claro que se computardn como gasto
total sobre el que calcular el margen de beneficio comercial del urbanizador. Con lo que indirectamente
es sufragado por los propietarios. Lo mismo ocurre con la “oferta voluntaria” de dotar suelo para
viviendas protegidas: como el precio de estas viviendas no remunera el coste de producirlas, seran los
propietarios de suelo y los futuros adquirentes quienes tendran que subvencionar la produccién de este
suelo. Afortunadamente, el art. 16.3 de la reciente Ley estatal 8/2007 (Suelo) ha querido atajar el
problema, prohibiendo que los convenios urbanisticos establezcan obligaciones o prestaciones
adicionales ni més gravosas en dafio de los propietarios que las que procedan legalmente. Sospecho que
la norma no tendra eficacia alguna.

En este estado de cosas, la Administracion tiene como tnico incentivo - incluso diriamos, como
anico legitimo incentivo- el crecimiento propio (engrosar patrimonios municipales del suelo,
financiar sus politicas) o la prestacion de servicios urbanisticos a la comunidad. Pero es imposible que
tenga, e incluso no es seguro que fuera legitimo que tuviera, el incentivo de defender los
derechos subjetivos privados de los propietarios. En ninguna ley se dice tal cosa. La
Administracién promueve intereses generales urbanisticos- es decir, pretende el aumento ilimitado
de equipamientos urbanisticos colectivos- pero no tiene encomendada la tarea de defender los
intereses de los propietarios. La Administracion debe respetar los derechos de propiedad privada,
pero no promover su maximizacion. Y esto es asi en abstracto y con la aprobacién del Programa o
del Convenio urbanistico con el agente. Tampoco la Administracién se convierte por ello en
agente con funciones fiduciarias de los propietarios sometidos a los efectos de la urbanizacion. A
la Administraciéon actuante le corresponde “la direccién, supervisiéon y control” de la actividad
del agente, segtn se lee en todas las leyes, pero no responde del cumplimiento de deberes de

promover intereses singulares.
3.3. Informacién asimétrica

En el ejercicio de su derecho constitucional de audiencia y peticion, los propietarios podran hacer
todas las sugerencias que se les antojen al Programa presentado por un promotor privado. El
Programa mismo esta sujeto (esto se acenttia en el nuevo modelo valenciano) a unos estandares
de claridad y congruencia informativa que permitan a la Administracién y a los propietarios
conocer y calibrar el contenido real de la propuesta econdémica hecha por el urbanizador.
Propuesta que se reduce béasicamente a saber cudles son los gastos de urbanizaciéon que el

urbanizador pretende cobrar a los propietarios o por los que exigird que éstos le paguen en
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terrenos edificables. Es evidente (la experiencia de abusos diarios lo demuestra) que el promotor
agente tiene un incentivo muy poderoso a elevar real o fingidamente los costes de urbanizacion.
De hecho, cuanto mds altos sean, mayores seran las posibilidades de que la Administracion
(beneficiaria directa del suplemento de oferta) apruebe el programa. Los incentivos de ésta y del
agente estan perfectamente alineados.

Pero no, logicamente, los incentivos de los propietarios. Més dificilmente éstos estaran en
condiciones de poder defender sus derechos. Ni tan siquiera de conocer la verdad de lo que se les
presenta, dados los altisimos costes de averiguaciéon de las magnitudes econémicas presentes en
proyectos de esta clase. Como ni la Administracién ni los propietarios estdn en condiciones de
contrastar ni de rebatir la oferta econémica hecha por el agente, y como éste no es retribuido por
los propietarios en proporcién o porcentaje a los outputs econémicos que éstos progresivamente
se apropian, se genera la clasica situacion de asimetria informativa, riesgo moral y gestion
incontrolada de los poderes de agencia (MILGROM / ROBERTS, 1993, pp. 201, 220). El propietario
sera finalmente expropiado sin justiprecio de la rentabilidad esperada del dominio.

3.4. No son beneficiarios de las garantias

Los Programas han de determinar “las garantias de su cumplimiento” [por ejemplo, art. 117.1 e)
LUV]. Pero los propietarios no son los destinatarios de tales garantias. Ni los avales personales ni
las cauciones en dinero ni los derechos de garantia real tienen como beneficiarios a los
propietarios. Estos no pueden demandar el cumplimiento de las garantias, que se someten a la
legislacién de contratos publicos [cfr. art. 140 LUV]. No tienen una pretensién propia respecto de
la cancelacion de tales garantias, ni se requiere su consentimiento (o una resolucion judicial) para
que la Administracion acuerde con el agente la cancelacién cuando se realicen en plazo “cada una
de las obras que sean objeto de la correspondiente obligacion garantizada” [art. 118.4 c)
TRLORTAUJ.

Es muy elocuente el alambicado lenguaje (que promete la maxima inefectividad cuando aparezca el
conflicto) con el que se pronuncia la norma del modelo valenciano antiguo, que hoy se refleja en el art. 118.4
TRLORTAU: “Con el objeto de garantizar el cumplimiento de las previsiones del Programa de Actuacién
Urbanizadora, el urbanizador, para percibir del propietario sus retribuciones, ha de ir asegurando, ante
la Administracién actuante, su obligacién especifica de convertir en solar las parcelas de quienes deban
retribuirle, mediante garantias” que se irdn constituyendo al aprobarse la reparcelacion forzosa o
expediente de gestion urbanistica en cuya virtud se adjudiquen el urbanizador terrenos en concepto de
retribucién, y, en todo caso, antes de la liquidacién definitiva de la cuota de urbanizacién.

Pero es evidente que son los propietarios, y no el difuso interés publico, el que saldré seriamente
dafiado cuando el urbanizador incumpla los compromisos asegurados por estas garantias. El
propietario puede haber pagado ya cuotas de urbanizacién, que se revelardn como inttiles, o
entregado de modo no recuperable la propiedad de sus parcelas. Para tales eventos, la ley [por
ejemplo, art. 143.4 c) LUV] establece que la Administracién podra imponer la devolucion de las
cantidades cobradas a los propietarios, y no aplicadas a su destino, y la “compensacién que sea
pertinente con cargo a la ejecucion de las garantias prestadas por el antiguo urbanizador, cuando

ésta proceda”. ;Pero como se garantiza que el (insolvente) urbanizador devolvera las cantidades
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cobradas? ;Responde la Administraciéon como fiadora de esta obligacion? ;Y cudndo “procede”
compensar a los propietarios con las garantias prestadas a favor de la Administracion? Ni existe
un procedimiento reglamentario que permita aplicar fondos publicos a la satisfaccién de créditos
privados impagados por terceros, ni se afirma en sitio alguno que la Administraciéon detenta
estos dineros con cardcter de fiduciaria a favor de los propietarios, ni se deja de adivinar por
nadie qué compleja, larga y frustrante seria la pretensién de un particular de liquidar su dafio
interprivado en el seno de un procedimiento administrativo contradictorio, con el agravante
afladido de que casi con seguridad la propia Administracién también querra aplicar esas
garantias a los propios y difusos dafios colectivos producidos por la quiebra del proyecto
urbanizador. Por lo demas, el montante de las garantias no se calculé en funcioén del riesgo
temido por los propietarios, sino como una porcentual de los gastos de urbanizacién estimados.

3.5. Influencia difusa en la ejecucién y ausencia de pretensiones fiduciarias

Si no son parte del Programa o Convenio urbanistico, ni terceros beneficiarios de las obligaciones
contenidas en aquéllos, ;qué papel activo pueden adoptar los propietarios en defensa de sus
derechos? Pero aqui la legislacion se deshace en un mar de ambigiiedades vacias de valor
juridico. Los propietarios tienen frente al agente una pretensiéon a que éste actiie con buena fe y
transparencia (art. 161.1 LUV). Pero esto es mucho menos que atribuir una pretensién cuyo
contenido fuese crear en el agente un deber de cuidado especifico de los intereses de los
propietarios. El deber de cuidado con que debe operar el agente no es especifico de una relacién
obligacional, sino el estandar puramente externo de un “buen empresario” [arts. 165.2 LUV y
118.8 TRLORTAUJ], que no es un estandar de conducta, pues no obliga a nada, sino a proceder in
rem suam de forma que obtenga todo el lucro que razonablemente le pueda producir la empresa.
Nada maés se le puede pedir a un “buen empresario”, al que no se le exige que sea ademds un
“ordenado administrador” de intereses ajenos. Por eso, la “responsabilidad” del agente por los
dafios causados a los propietarios por la “falta de diligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones” [arts. 163.3 LUV y 118.7 TRLORTAU] debe relativizarse doblemente. De un lado,
porque el estandar de diligencia que se exige no es el de ordenado administrador, sino el de
razonable gestor de intereses propios (“buen empresario”). De otro, porque al no existir entre el
urbanizador y los propietarios relacion obligacional de origen legal o negocial, no pueden existir
mas obligaciones incumplibles que la recursiva obligaciéon de no dafiar a otro, que, como puede
apreciarse, convierte en circular el mismo estandar de diligencia.

El derecho de los propietarios esta definido como el simple derecho genérico uti cives de acceso a
la documentacion, recibir informacién, “someter a consideracién de la Administracién actuante
sugerencias y enmiendas” [arts. 165.1 LUV y 118.8 TRLORTAU]. Incluso la informacién escrita
detallada que debe entregarse por el urbanizador a los propietarios antes de la reparcelaciéon (art.
166.1 LUV) no es conducente a ningun fin, pues el incremento o mejora de la informacion
disponible por los propietarios no puede ser aprovechada en ningan foro en el que puedan
discutirse las propuestas y las conductas del urbanizador. Ni pueden los propietarios pedir una
nulidad (scivil, administrativa?) de las resoluciones tomadas por el urbanizador con infraccién
del deber de informacién, ni sequramente disponen de una pretension especifica de responsabilidad
distinta de la que pueda articularse sobre la base del art. 1902 CC, y con las restricciones ya
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advertidas de que el estandar de diligencia exigible en el urbanizador no puede integrarse con un
deber de cuidado especifico de los intereses de los propietarios, a los que el agente no esta
vinculado fiduciariamente.

3.6. No pueden resolver el convenio

Como ni el Programa ni el Convenio administrativo son contratos intersubjetivos, y como los
propietarios no son acreedores de las prestaciones comprometidas en el Programa, es la
Administraciéon la que puede resolver la adjudicacién en caso de demora injustificada, de
incapacidad legal sobrevenida, de comision de infracciones urbanisticas, y una larga lista de
causas que pueden leerse por ejemplo en el art. 143.2 LUV, ninguna de las cuales tiene que ver
con la tutela directa de los derechos o expectativas de los propietarios.

4. Riesgos

Bajo la perspectiva optimista de que todo el entramado acabard sirviendo para que los
propietarios queden suficientemente retribuidos en la loteria urbanistica, y de que aqui no hay
mas que encauzar y limitar la segura ganancia de todos, los modelos legales olvidan el postulado
fundamental de que en todo trafico interprivado, y més cuando las partes no han podido
internalizar sus expectativas y sus garantias por contrato, la labor del regulador es prever y
asignar los riesgos de la operacion entre las partes. Pero los modelos legales urbanisticos no
pueden hacerlo, pues ignoran que las relaciones entre urbanizador y propietario puedan

plantearse institucionalmente en un conflicto de intereses y en un juego de suma cero.
4.1. Financiacién por terceros con garantias sobre las parcelas

El agente, que normalmente operara con recursos ajenos de financiadores que prestan a medio o
largo plazo, deberd garantizar de alguna forma la financiaciéon recibida. Y es lo mas natural
pensar que esta garantia se prestard sobre los inmuebles en los que opera, y no son suyos, o sélo
lo son “fiduciariamente”.

No se entiende entonces como el urbanizador podra cumplir con el mandato que le impone el art.
118.4 c) TRLORTAU de garantizar la “obligacion especifica del urbanizador de convertir en
solares” los terrenos de los propietarios mediante la constitucién de primera hipoteca sobre los
terrenos que le hayan sido adjudicados. En primer lugar, porque esa adjudicacién no tendra
lugar hasta que se apruebe el correspondiente expediente de reparcelacion. En segundo lugar,
porque dichos inmuebles, si existen en su patrimonio, estardn seguramente hipotecados para
garantizar a los bancos la financiacion prestada al urbanizador. Me resulta dificil imaginar cémo
podra garantizar el urbanizador con hipoteca los derechos de retorno esperados por los
propietarios, pues el urbanizador no tiene reconocido en los modelos legales potestades de
disposicion “fiduciarias” para hipotecar inmuebles ajenos. Respecto de los propios, la tnica
garantia que podra otorgar es sobre el aprovechamiento urbanistico que le pueda corresponder,
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si, conforme a lo dispuesto en el art. 39.4 del RD 1093/1997 de 4 de julio” [BOE nam. 175, de
23.7.1997], este aprovechamiento se ha inscrito, antes de su concrecién en fincas de resultado,
como finca independiente. Mas, como digo, en este caso serd normal que tal finca virtual se halle
ya hipotecada a favor de sus financiadores externos.

4.2. Anotaciones de embargo

Tradicionalmente la incorporaciéon de los propietarios de la unidad al sisterma de compensacion no
comportaba la aportaciéon dominical de sus terrenos en favor de la Junta, sin perjuicio de los
“poderes fiduciarios” de ésta - nunca bien delimitados- y de que “los terrenos quedaran afectos
directamente al cumplimiento de las obligaciones inherentes al sistema, con anotacién en el
Registro de la Propiedad” (por ejemplo, art. 114 TROTCEN). En cambio, los modelos de
urbanizador empresarial son muy poco expresivos en cuanto al alcance de los poderes fiduciarios
de que estén investidos para tomar decisiones que repercutan o sean soportadas por los bienes
propiedad de los terceros.

La norma estelar fue siempre el art. 129.2 de la (hoy vigente supletoriamente) Ley del Suelo de 1976 [RD
Legislativo 1346/1976, de 9 de abril, BOE 16 y 17 junio 1976]: salvo que se establezca en las bases de
actuacién, la Junta no deviene propietaria de las parcelas aportadas al sistema, pero adquiere un
dominio fiduciario “con pleno poder de disposicién” sobre las fincas pertenecientes a los propietarios, y
no s6lo sobre las que a la propia Junta se le hayan asignado. El art. 66.2 ¢) LRAU atribuia al agente la
condicién de junta de Compensacion a los efectos “tributarios y registrales determinados por la
legislacion estatal”. Esta asimilacién ha desaparecido del art. 163.1 c) LUV.

Ocasionalmente se dice [asi, en el art. 118.2 c¢) 1) TROTCEN] que el urbanizador dispondra de
poderes fiduciarios sobre los solares pertenecientes a los propietarios que hayan rechazado las
ofertas de venta y no hayan querido incorporarse al sistema. Y parece sostenerse - en la
culminacién de la barbarie juridica- que la sociedad mercantil eventualmente constituida, y a la
que los propietarios deben aportar sus terrenos, serd gobernada, con poderes de fiduciario (sic)
por la persona del urbanizador, y este poder alcanza a la enajenacién de las parcelas propiedad

de la sociedad “en los términos prescritos en la legislacion mercantil” [art. 118.2 c) 2) TROTCEN].

Segun jurisprudencia registral desenvuelta con anterioridad a la eclosion legal del modelo de
urbanizador, la nota marginal de iniciaciéon del expediente de equidistribuciéon (arts. 5 RD
1093/1997; antiguos arts. 102 y 169 del RGU [RD 3288/1978, de 25 de agosto, BOE 31 enero y 1
febrero]) servia funciones de tracto sucesivo, de forma que sélo con ella - pero bastando con ella-
podian anotarse embargo sobre fincas de los propietarios por deudas contraidas durante la
ejecucion del sistema (RDGRN 12.1.1984, Ar. 5748). ;Sigue siendo ello posible cuando el
propietario no participa en el sistema? No he encontrado norma alguna - pero puede haberla-
que afirme que el urbanizador obliga con sus actos las fincas incorporadas al sistema, y que no le
han sido cedidas. Pero en principio deberia ser asi, si a este agente empresarial se le trasladan en
bloque las reglas establecidas histéricamente para los sistemas de compensacion o cooperacion.

! por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre
inscripcién en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica.
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4.3. Incumplimiento, resolucion de la concesién y concurso del agente

Pensemos en una simple contingencia (que no es la mas dramatica para los propietarios). La
reparcelacion se ha consumado, las fincas de resultado son solares edificables, pero el
urbanizador no cumple con su deber de escrituracion y entrega, acaso porque se ha extinguido,
sea insolvente concursado, o simplemente haya desaparecido. Por lo que me consta, sélo el art.
118.2 ¢) 3) TROTCEN ha reparado en esta posibilidad, para habilitar que la Administracion
actuante pueda sustituirle en el otorgamiento del titulo notarial.

El art. 143.4 a) LUV pretende acudir con un palido remedio a favor del propietario que ha estado
pagando los costes de urbanizacion puntualmente, cuando la adjudicacién a favor del urbanizador se
resuelve por alguna de las causas previstas en la ley. El acuerdo de resolucién podra declarar la
edificabilidad de aquellos solares cuyo propietario haya contribuido “suficientemente” a las cargas de
urbanizacién. A mi me parece que es un propésito imposible, pues, de un lado, puede no existir la
urbanizacion precisa, a pesar de que el propietario haya pagado sus cuotas, y, de otro, no se sabe cual
pueda ser esta parcela, si todavia no se ha concluido la reparcelacion y la entrega de una finca de
resultado.

4.4. Incorporacién societaria

Es una novedad de la legislacion autonémica la de haber imaginado la estructura societaria
mercantil como una forma de acometer la labor de urbanizacion y de equidistribucion de
beneficios y cargas entre los propietarios. Las leyes prevén que el sistema de compensacién se
desarrolle al margen de la clédsica estructura de la Junta de Compensaciéon (que sera necesaria
cuando los promotores de la ejecucién no representen todos los derechos dominicales de la
unidad de actuacién), “mediante sociedad mercantil constituida al efecto y en cuyo capital
participen los propietarios de todos los terrenos afectados por el sistema de ejecucion” [arts. 108.2
b) LSCM y 108.1 b) TROTCEN]. Anteriormente ya nos referimos al art. 118 TROTCEN.

Pero existe una diferencia decisiva, en cuanto al riesgo asumido por los propietarios, entre
integrarse en una Junta de Compensacion y aportar terrenos a una sociedad mercantil. Aunque
nunca estuvo del todo claro con la legislacién urbanistica estatal preconstitucional, parece que la
sumision a la “legitimacioén fiduciaria” de la Junta se limita a soportar los actos de ocupacion
fisica de la Junta para que ésta realice los correspondientes trabajos de urbanizacién [art. 108.3 g)
LSCM; pero sin tal limitaciéon en el art. 113.2 II TROTCEN: “fiduciarias con pleno poder
dispositivo”]. Pero la incorporacién a una sociedad comporta la transmisién de la propiedad de
todas las fincas, que se aportan como capital social, para recibir a cambio titulos representativos
de este capital. Ya es arriesgado hacer esto voluntariamente. Cuanto mas si el urbanizador puede
“imponer” esta incorporacién [;como podra, por cierto, sustituir el urbanizador la voluntad
renuente del propietario, si suponemos que la sociedad se constituye por fundacion simultanea o
sucesiva mediante declaraciéon ante notario?] En efecto, el propietario devenido socio queda
privado del tinico activo valioso, propio y realizable (su finca). Estos activos pasan a formar parte
del patrimonio de la sociedad, y constituyen patrimonio de agresion de los acreedores de ésta,
por las deudas que contraiga la sociedad o el urbanizador que la administre; son hipotecables por
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la sociedad. Si ésta deviene insolvente, los socios serdn los taltimos en cobrar, y no tendran accion
de terceria para separar sus fincas de la masa del concurso de la sociedad gestora. No esta
previsto en ninguna de las leyes un derecho de esta clase, ni otra forma de tutela parecida a favor
del propietario aportante. Por lo mismo, el propietario pierde la propiedad del tnico activo que
un financiador valoraria como seguro para concederle crédito (jpor ejemplo, el crédito que
necesita para ir pagando los cuantiosos gastos de urbanizacién!); nadie va a dar crédito contra la
garantia de un derecho de participacién social en una sociedad limitada malamente estructurada,
en cuyo poder se encuentran los valiosos activos inmobiliarios, y que ha sido entregada a la
gestion libérrima de un urbanizador que sélo tiene que dar cuentas a un Ayuntamiento.
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