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To call into question the
anachronism of Spanish
urban planning legislation.

The necessity of the legis-
lative change of urbanistic
legislation subject.

The surplus value should
not be the center on which
the urban activity revol-
ves.

The experiences of other
countries in our environ-
ment can help us to find
solutions for legislative

change.

In 1956 is created in Spain an urban-legal framework in line with a developing country. Due to the socio-
economic circumstances of the time, the historical legislator sought to break with the existing urban
projects under the previous regulations, that resulted in building short-term interventions producing
negative results by allowing certain populations to grow in an excessive way at the expense of rural
land. But as the explanatory statement designates: "the benefit that can be obtained by transforming the
rural land into solar is perfectly lawful, wherever the owner who has paid the urbanization determinant
of that improvement and subsequent increase in value". In exchange for the distribution of capital gains
generated by the transformation of the rustic soil into urban, individuals become responsible of
urbanization costs, releasing to the public administrations of the great financial burden involved. In 1978
the Spanish Constitution in its article 47.2, welcomes this system allowing and promoting its
development through regional legislation. This report raises the problem of a system that by relying on
the surplus value of the land has resulted in the inevitable increase in value of it selves, and therefore,
the generation of real estate crisis that make shake the general economic stability. Seventy years after its
implementation, Spain is one of the most developed countries in the world, with a strong economy that
allows the construction of a city through public resources. This article outlines a way of solution for the
transformation of the legal framework, leaving for future research, more concrete and studied proposals.

Urban planning, Property, Constitution, Principles, Surplus value, Social function

Poner en tela de juicio el
anacronismo de la legis-
lacién urbanistica espafio-
la.

Necesidad de

legislativo en materia de

cambio

legislacion urbanistica.

La plusvalia no debe ser
el centro sobre el que
gira la actividad urbanis-
tica.

Las experiencias de otros
paises de nuestro entorno
nos pueden servir para
buscar soluciones de

cambio legislativo.

En el afo 1956 se crea en Espaiia un marco juridico-urbanistico acorde con un pais en vias de desarrollo.
Dadas las circunstancias socio-econémicas, el legislador histérico pretendié romper con las actuaciones
urbanisticas existentes al amparo de la normativa anterior que dio lugar a intervenciones en materia de
edificacion a corto plazo, produciendo resultados negativos al permitirse que determinadas poblaciones
crecieran de manera desmesurada a costa de suelos rusticos. Si bien y como la propia Exposicion de
Motivos sefala: "el beneficio que puede obtenerse de transformar el terreno rustico en solar es
perfectamente licito, siempre que sea el propietario quien haya costeado la urbanizacién determinante de
aquella mejora y subsiguiente incremento de valor”. A cambio del reparto de las plusvalias generadas
por la transformacién del suelo de ristico a urbano, los particulares se hacen cargo de los costes de
urbanizacién, liberando a las administraciones piblicas de la gran carga econémica que ello supone. En
1978 la Constitucion Espafiola, en su articulo 47.2, acoge este sistema permitiendo e impulsando su
desarrollo a través de la legislacién autonémica. En este trabajo se plantea el problema de un sistema
que al basarse en la plusvalia de los terrenos, tiene como consecuencia el inevitable aumento de valor
de los mismos, y por ende, la generacién de crisis inmobiliarias que hacen tambalear la estabilidad
econémica general. Setenta afos después de su implantacion, Espafia es uno de los paises mas
desarrollados de mundo, con una fuerte economia que permite realizar la construccién de civdad a través
de recursos publicos. En el presente articulo se esboza un camino de solucién para la transformacién del
marco juridico, dejando para futuras investigaciones, propuestas mds concretas y estudiadas.

Urbanismo, Propiedad, Constitucién, Principios, Plusvalia, Funcién social

1. SOBRE EL REGIMEN DE LA PROPIEDAD DEL SUELO EN EL MARCO
JURIDICO ESPANOL.

1.1. INTRODUCCION.

EI estudio del régimen juridico de la propiedad es
fundamental en el derecho urbanistico, de él se deducen
cuestiones intimamente vinculadas al planeamiento, a la

gestion y a la ordenacién urbanistica en general. Para su
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estudio se ha de partir del andlisis del articulo 33 de la
Constituciéon Espafiola [6], donde se determina y define
constitucionalmente la consagracién de uno de los derechos
mds importantes, y cuyo desarrollo va mucho mds alld de lo
establecido en nuestro Cédigo Civil [1]. Ahora bien, antes de
estudiar y analizar el art 33 de la Constitucién Espafiola,
debemos recordar que el articulo 348 del cc' dice que la
propiedad es “el derecho de gozar y disponer de una cosa sin
mds limitaciones que las establecidas en las leyes”. Un sumando
de facultades que se puede representar mediante la siguiente
férmula matemdtica:

PROPIEDAD = FACULTAD USAR + FACULTAD DE DISFRUTAR +
FACULTAD DE DISPONER?2

Entendiéndose por propietario aquel sujeto que goza de las
anteriores facultades sobre un determinado bien. [2]

Es la Revolucién Francesa3, quien a través de la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano [3], articula el
concepto de propiedad como pilar principal para la
eliminacién del servilismo establecido en el antiguo régimen,
toda vez que de esta manera se conseguia que, los
ciudadanos fueran plenamente libres, teniendo la oportunidad
de apropiarse de los medios de produccién. No obstante, en
el siglo XX queda completamente superado este concepto por
la aparicién del novedoso estado social [4], mediante el que
se pretende un equilibrio entre la proteccién a los legitimos
intereses particulares e intereses pUblicos4.

Es por ello que, la Constitucién Espafiola [6], en su art. 1 dice
que, Espafia se constituye en un Estado social y democrdtico
de Derecho, valiéndose dentro de su articulado de principios

como el de funcién social para delimitar y llenar de contenido
un derecho tan importante como el de propiedad y mds
tratdndose de la propiedad del suelo. A través de las leyes
que desarrollan la Constitucion se perfilan los derechos y las
obligaciones de los propietarios. Por eso, la forma de
entender hoy dia el derecho de propiedad del suelo [5],
supone considerar la existencia de una disociacién entre el
derecho a edificar y la titularidad dominical, de tal forma
que el ejercicio de este derecho (ius aedificandi) ya no
deviene de la titularidad del suelo, sino como respuesta al
cumplimiento del deber o funcién social a la que estdn
llamados a dar cumplimiento los propietarios de dichos suelos
en favor de la comunidad?.

1.2. LOS PRINCIPIOS URBANISTICOS Y LA CONSTITUCION ESPANOLA

Las bases de nuestro sistema legal se encuentran en la norma
suprema, esto es, en la Constitucién Espafiola [6], que recoge
los principios aplicables a todas las materias de nuestro
ordenamiento juridico y por ende, las aplicables en materia
de vivienda, urbanismo y ordenacién del territorio. Estas
reglas generales del juego se posteriormente
desarrolladas por leyes estatales y autondmicas que tienen
como funcién configurar el contenido de los derechos, en cada
momento y en cada lugar determinado.

verdn

Asi y siguiendo lo anteriormente dicho, el contenido urbanistico
del derecho de propiedad viene mediatizado por la facultad
de edificar que dimana del mismo. El ius aedificandi¢, se logra
a través del cumplimiento de la normativa urbanistica, que de
forma escalonada y piramidal va configurando lo que el
propietario del suelo puede o no hacer con su propiedad en

! Codigo Civil RD 24 de julio de 1889. Edit. Departamento de Programacion Editorial, Documentacion e Informacion del Boletin Oficial del Estado. Madrid-2005. La define

como “el derecho de gozar y disponer de una cosa sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes. El propietario tiene accion contra el tenedor y el poseedor de
la cosa para reivindicarla”.

Esta formulacion se realiza a puros efectos diddcticos, toda vez que, es sabido que las facultades del dominio no dejan de ser manifestaciones externas de un poder
unitario, de un sefiorio global que es el derecho de propiedad. Ver M. Albadalejo, Compendio de Derecho Civil, decimotercera edicion Edisofer. Madrid 2007. Pag. 359.

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (Asamblea Nacional Constituyente Francesa 26 de agosto de 1789) (on line) disponible en
www.noticierooficial.com/internacional/.../derechosdelhombreyciudadano. Articulo 16 — Por ser la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser
privado de ella, salvo cuando la necesidad pablica, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y con la condicion de haya una justa y previa indemnizacion.

www2.vatican.va/content/john-xxiii/es./hf_j-xxiii_enc_15051961_mater.html Resulta muy interesante reproducir parte del texto de la carta enciclica Mater et
Magistra, Carta enciclica del Santo Padre Juan XXIII del5 de mayo de 1961 donde reivindica el principio de funcion social de la propiedad como base ideoldgica que
mediatiza la utilizacion de los bienes terrenales por los hombres: “Pero nuestros predecesores han ensefiado también de modo constante el principio de que al
derecho de propiedad privada le es intrinsecamente inherente una funcion social. En realidad, dentro del plan de Dios Creador, todos los bienes de la tierra estdn
destinados, en primer lugar, al decoroso sustento de todos los hombres, como sabiamente ensefia nuestro predecesor de feliz memoria Ledn XIIl en la enciclica Rerum
novarum: tiLos que han recibido de Dios mayor abundancia de bienes, ya sean corporales o externos, ya internos y espirituales, los han recibido para que con ellos
atiendan a su propia perfeccion y, al mismo tiempo, como ministros de la divina Providencia, al provecho de los demds. Por lo tanto, el que tenga aliento, cuide de no
callar; el que abunde en bienes, cuide de no ser demasiado duro en el ejercicio de la misericordia; quien posee un oficio de qué vivir, afdnese por compartir su uso y
utilidad con el projimon". [4]

Ya en el ofio 1880, G. de Azcdrate en “Ensayo sobre la historia del derecho de propiedad y su estado actual en Europa”. Revista de legislacion. Vol 11 Pagn®364
Madrid-1880 decia: La propiedad es la relacion esencial, sustantiva y total; el derecho de propiedad es el conjunto de condiciones necesarias para que aquélla pueda
realizarse y cumplirse; la primera es el fondo, el segundo la forma; aquella el todo, éste la parte. Sin embargo y en mi opinion, no cabe distinguir entre propiedad y
derecho de propiedad. En este sentido, la propiedad como relacion entre el hombre y las cosas, no es una relacion que en si misma y con independencia del Derecho
tenga sustantividad, tal y como puede predicarse de otras relaciones humanas, tales como la paterno-filial, marital etc. No, la propiedad no es otra cosa que un
derecho y su esencia o sustancia es el poder que se pueda ejercer en cada momento sobre el objeto que recae, ya sea este mueble o inmueble, material o inmaterial.
En este sentido, creo que siempre ha existido una funcién social de la propiedad, porque el derecho de propiedad siempre ha tratado de buscar la armonia social,
dentro de un determinado orden juridico, acorde con la razén filoséfica de cada época. [5]

El derecho a edificar.
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en relacién a los intereses generales, estando en el primer
escalén normativo, los principios urbanisticos contenidos en la
Constituciéon Espafiola [6], que sirve de cimentacién para la
construccién del régimen urbanistico de la propiedad del
suelo.

Los principios sobre los que se asienta la normativa urbanistica
espaiiola son los siguientes:

a. Funcién social de la propiedad del suelo.

b. Devolucién de las plusvalias a la sociedad.

c. Justa equidistribucién de beneficios y cargas.

d. Conservacién del patrimonio.

e. Desarrollo sostenible respeto al medioambiente.

Sin embargo, en el presente trabajo solo nos vamos a fijar en
los tres primeros que son los que por ahora son objeto de
nuestro estudio.

1.2.1. EL PRINCIPIO DE LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD
El articulo 33 de la Constitucién Espafiola [6], establece que:

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la
herencia.

2. La funcién social de estos derechos delimitard su

contenido, de acuerdo con las leyes’.

Podemos afirmar, por lo tanto, que dentro de nuestro sistema
capitalista, los intereses generales matizan la exclusividad de
las facultades del dominio. Y es que el principio de la funcién
social supone un punto intermedio entre el capitalismo y el
marxismo.

El capitalismo, basado en el liberalismo econémico, y éste a su
vez, en la doctrina del trabajo, defiende que la economia de
mercado debe generar la mdxima riqueza. Para esta
corriente ideoldgica, la propiedad es la instituciéon con la que
se consigue la mdés eficaz utilizacién de los recursos [7],
sustentando a su vez en este derecho la idea de libertad del
individuo. La forma mds

expresiva de libertad es la

propiedad completa y perpetua. El sujeto se hace libre

cuando excluye a ofros de los objetos que desed, y hace que
estos objetos sean propiedad exclusiva suya. Una persona
sélo es persona en virtud de su propiedads.

Frente a esta corriente surge un fuerte movimiento que
propone la sustituciéon de la propiedad privada por la
propiedad socializada [8]. Marx critica la fuerte explotacién
del rico sobre el pobre, del propietario sobre el asalariado,
poniendo asi, en el centro de todos los males, a la propiedad.
Por ello, se propone la supresiéon de esta institucion como
medio para conseguir la igualdad real, la libertad, la
fraternidad y el bienestar general?.

Asi las cosas, la Constitucidon espafiola se decanta por
establecer una teoria ecléctica, entre la radicalidad de una y
otra postura doctrinal, buscando el equilibrio entre legitimos
intereses publicos y privados que a su vez, faculten al Estado
a intervenir en el apoderamiento privado de bienes
esenciales para el desarrollo social. Por ello, el principio de la
funcién social de la propiedad, es la maxima expresiéon de
dicha teoria como se puede observar en el articulo 47 de CE
cuando dice:

«Todos los espafoles tienen derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoverdn
las condiciones necesarias y establecerdn las normas pertinentes
para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del
suelo de acuerdo con el interés general para impedir la
especulaciény.

Se somete asi la utilizaciéon por los propietarios del suelo al
interés general, con la finalidad Ultima de establecer las
condiciones necesarias para que todos los ciudadanos
espafioles tengan acceso a
dignamente.

una vivienda donde vivir

Este sigue siendo en la actualidad el punto de partida de
nuestro ordenamiento juridico en materia de urbanismo, desde
la primera ley del afio 56. Muestra de ello es el hecho de que
desde entonces -1956- todas las Exposiciones de Motivos [9],
[10], [11] y [16], de las numerosas las las numerosas leyes del
suelo'9, por las que ha pasado el urbanismo espaiiol, tanto
estatales como autonémicas, han tenido como objetivo tedrico

7 Constitucion Espafiola de 1978.Publicada en el Boletin Oficial del Estado ndm. 311, de 29 de diciembre de 1978. Edit. Departamento de Programacion Editorial,

Documentacion e Informacion del Boletin Oficial del Estado. Madrid-2005.

A. Smith. Libro primero: “de las causas del progreso en la capacidad productiva del trabajo y de la forma en que su producto se distribuye naturalmente entre las

distintas clases del pueblo”. La riqueza de las naciones. W.Straran. Londres 9 de marzo de 1776. Titulo original: An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of
Nations. Ver Adam Smith, 1776 Traduccion: Carlos Rodriguez Braun. Editor digital: Titivillus e Pub base r1.2. 9/02/2015.

Madrid. Pag 137-172. Afio 1999.

Ver L.Ordufia Diez, “lo propiedad privada, el capitalismo y las teorius marxistas™. Cuadernos de estudios empresariales n° 9. Edita: Universidad Complutense de

10 Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urbana de 12 de mayo de 1956. BOE n® 135 de 14 de mayo:
Se impone establecer el régimen adecvado frente a lo especulacion del suelo y la irreqularidad en el proceso de vrbanizacion que atribuya la carga de subvenir a ésta

a quien recibe directamente sus beneficios.

Ley 19/1975 de 2 de mayo de reforma de la Ley de régimen del suelo y ordenacion urbana. BOE n° 107 de 5 de mayo de 1975.
La Ley del Suelo hasd sv politica antiespeculativa fundamentalmente en la capacidad de los patrimonios piblicos de svelo para ser uvtilizados como reguladores del
mercado y en la normativa sobre enajenacion forzosa de solares sin edificar. La insuficiencia de estos instrumentos, tal como han sido concebidos, no ofrece lugar a

dudas.

Fsa elevacion excesiva de los precios del svelo ha tenido como gravisimas secvelas no sélo el encarecimiento de lo vivienda en fodas sus categorias y de los
establecimientos industriales y de servicios, sino, ademds, /o indebida apropiacion por propietarios privados de una parte importante de las plusvalias derivadas del

proceso de urbanizacion. (continda en pdgina siguiente)
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luchar contra la especulaciéon del suelo'!, a la vez que
configurar el contenido de la propiedad para que no solo
sirva a los intereses particulares, sino también a los intereses
sociales.

1.2.2. EL PRINCIPIO DE DEVOLUCION DE LAS PLUSVALIAS A LA SOCIEDAD

A partir de la Ley del Suelo de 1956, se configura en Espafa
el urbanismo privado, [12], por mediacién del reparto de las
plusvalias entre los propietarios y la Administracién'2. Es obvio
que la posibilidad de utilizar el svelo para la construccidn,
genera plusvalias al duefio o propietario de los terrenos, y como
a su vez, no cabe duda de que la sociedad en su conjunto es la
que hace generar esa plusvalia a través de la necesidad social
de vivienda, es por lo que, quienes deben asumir los costes de la
urbanizacién y del suelo necesario para poder construir tales
servicios, sean los propietarios beneficiarios de tal plusvalia,
quienes devuelvan a la sociedad, como medio de pago, parte
del incremento de valor por ella generado3 [13].

Estas ideas sobre la asuncién de las cargas urbanizadoras por
aquellos que se benefician del aprovechamiento resultante
provienen del siglo XIX [14]; asi por ejemplo, lldefonso Cerdda
Sufier'4, autor del Plan de ensanche de Barcelona y el Plan de
viabilidad urbana de Madrid, y con respecto a este tema
decia que: [15] «un Ayuntamiento expropie los edificios,
compre los solares que han de ocupar las calles, explane y
afirme el terreno por donde ellos han de pasar y costee ademds
la construccién de alcantarillas, la colocacién de caferias para
la conduccién de agua potable y de gas, ponga los faroles para
el alumbrado y establezca ademds todo cuanto exija el servicio
de la misma calle, dejando a los propietarios colindantes por

ambos lados el derecho a edificar cémo y cudndo les plazca y el
de duplicar sus rentas, subiendo sin tasa ni mesura los alquileres,
explotando de esta manera los sacrificios hechos por la
Administracién, es, fuera de toda duda, lo mds antinatural, lo
mds absurdo, lo mds inicuo que darse pueden’s.

Pero lo cierto es que hasta 1956 [16], no se materializa
legislativamente un sistema que posibilite la accién privada
del hecho urbanizador devolviendo parte de la plusvalia
generada'e.

Hoy en dia, es la propia Constitucion Espaiiola la que lo
establece en su articulo 47.2: «La comunidad participard de las
plusvalias que genera la accién urbanistica de los entes
publicosn.

De aqui se deduce como ya se ha indicado en el epigrafe
anterior, que la comunidad debe participar en las plusvalias
generadas como consecuencia de la actividad urbanistica y
deben ser los poderes publicos quienes faciliten este derecho,
de tal manera que su participacidon se hace depender del
cumplimiento de una serie de deberes urbanisticos por parte
de los propietarios [17].
contenidos en el art 18 de la actual Ley del Suelo'7:

Tales deberes se encuentran

a. Enfregar a la Administracién compefente el suelo
reservado para viales, espacios libres, zonas verdes y
restanfes dotaciones publicas incluidas en la propia
actuacién o adscritas a ella para su obtencién.(...).

b. Entregar a la Administracién competente, y con destino a
patrimonio publico de suelo, el suelo libre de cargas de
urbanizacién correspondiente al porcentaje de la
edificabilidad media ponderada de la actuacién, o del
&mbito superior de referencia en que ésta se incluya, que

(continvacion pagina anterior 10) La escasa cvantia de los cargas exigidas por la legislacion vrbanistica y la notoria insuficiencia de los correctivos fiscales han
permitido lo consolidacion en manos privadas de importantes beneficios irrenunciablemente piblicos.
Ley 8/1990 de 25 de julio sobre régimen urbanistico y valoraciones del suelo. BOE n° 179 27 de julio de 1990.

H fuerte incremento del precio del svelo, que excede de cualquier limite razonable en muchos lugares, y su repercusion en los precios finales de las viviendas y, en
general, en los costes de implantacion de actividades econdmicas, es hay motivo de seria preocupacidn para los poderes piblicos, que deben promover las
condliciones necesarias para consequir una utilizacion del suelo de acverdo con el interés general e impedir la especulacion.

Ley 8/2007 de 28 de mayo de suelo. BOE n° 128 de 29 de mayo de 2007.

£ dltimo Titvlo de la Ley contiene diversas medidas de garantia del cvmplimiento de la funcidn social de la propiedad inmobiliaria. Son muchas y avtorizadas las
voces que, desde la sociedad, el sector, las Administraciones y la comunidad académica denuncian lo existencia de pricticas de refencion y gestion especvlativas de
suelos que obstruyen el cumplimiento de su funcion y, en particular, el acceso de los civdadanos a o vivienda. Los avances en la capacidad de obrar de los diversos
agentes por los que apuesta esta Ley (apertura de la iniciativa privada, mayor proporcionalidad en la participacion de la Administracion en las plusvalias) deben ir
acompaiiados de lo garantia de que esa capacidad se ejercerd efectivamente para cumplir con la funcion social de la propiedad y con el destino vrbanistico del svelo
que aquélla tiene por objeto, ya sea piblico o privado su titulor.

Wikipedia.https://es.wikipedia.org/. El término se suele aplicar a aquella inversion que no conlleva ninguna clase de compromiso con la gestion de los bienes en los

que se invierte, y se limita al movimiento de capitales.

JA. Ivars Bafiuls. “El nuevo marco juridico de la gestion urbanistica en la Ley de Ordenacion del territorio, urbanismo y paisaje de la Comunitat valenciana”. Revista
de Derecho urbanistico y Medio Ambiente. N°307. Pag 119 julio-agosto 2016.

Fruto de estas ideas dio lugar al Proyecto de Ley General para la Reforma, Saneamiento, Ensanche y otras mejoras en las poblaciones. M.Bassols Coma en Génesis y

Exposicion de Motivos de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacion urbana de 12 de mayo de 1956. BOE n° 135 de 14 de mayo: La regulacion de los sistemas de
ejecucion de las obras, responde al principio de que, en todo caso, el propietario de los terrenos debe satisfacer los gastos de la urbanizacidn, como compensacion de
terrenos en solares o en la mejora de sus condiciones de edificador. No cabe duda de que asi quedardn solucionadas, en grado méximo, las actuales dificultades que

13 FB.Chavarri Caro “La burbuja inmobiliaria”. BIA n°247. Pdgs. 99-114. Enero-Fehrero 2007.
14 R.Parada. Derecho Urbanistico. pag 9-19. Marcial Pons. Madrid 1999.
15
evolucion del derecho urbanistico espafiol Pdg. n°194.Edit.: Montecorvo. Madrid, 1973.
16
se oponen a la obra urbanizadora.
17

RD legislativo 7/2015 de 30 de octubre por el que se aprueha el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana. BOE n° 261 de 31 de octubre de 2015.
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fije la legislacién reguladora de la ordenacién territorial y
urbanistica.(...).

c. Costear y, en su caso, ejecutar todas las obras de
urbanizacién previstas en la actuacién correspondiente, asi
como las infraestructuras de conexién con las redes
generales de servicios y las de ampliacién y reforzamiento
de las existentes fuera de la actuacién que ésta demande
por su dimensién y caracteristicas especificas, sin perjuicio
del derecho a reintegrarse de los gastos de instalacién de
las redes de servicios con cargo a sus empresas
prestadoras, en los términos que se estipulen en los
convenios que al efecto se suscriban y que deberdn ser
aprobados por la Administracién actuante. En defecto de
acverdo, dicha Administracién decidird lo procedente (...).

En conclusién se deduce que [18], los propietarios devuelven a
la sociedad parte del beneficio obtenido por el cambio de
uso del suelo de ristico a urbano, a través de costear el
servicio publico que supone construir todas las infraestructuras,
equipamientos y servicios de la ciudad’8.

1.2.3. PRINCIPIO DE LA JUSTA DISTRIBUCION DE LOS BENEFICIOS Y CARGAS

Por otro lado y teniendo como punto de partida el principio
constitucional de igualdad (articulo 14)19, la ley del suelo,
establece el derecho que tiene los propietarios a «El derecho
a participar en la ejecuciéon de las actuaciones de nueva
urbanizacién, en un régimen de equitativa distribucion de
beneficios y cargas entre todos los propietarios afectados en
proporcién a su aportaciéony (articulo 13.2.c).

Es el Tribunal Supremo quien impone a la legislacién
autonémica el desarrollo de este principio, a través de
sistemas de gestion donde se garantice la igualdad en los
beneficios dimanantes de la transformacién en el uso del suelo
[19]. De esta maneraq, se trata de impedir que por la simple
discrecionalidad del planeamiento urbanistico no se beneficien
a determinados propietarios en perjuicio de otros, sino que
dentro de una misma dreq, y en funcién a lo que cada uno
aporte, se ftendrdn los mismos derechos y las mismas
obligaciones20,

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Este marco juridico ha favorecido que durante mds de 50
afos la construccion de viviendas haya sido junto al turismo el
motor que ha movido la economia espaiiola, y todo ello por
las siguientes razones que se van a exponer a continuacion.

En primer lugar, la plusvalia generada, gasolina que mueve
este motor, es inigualable por ningdn otro negocio licito. Segun
datos del Ministerio de Fomento [20], en el afio 2015, el
precio por m2 de suelo urbano sin edificar, en poblaciones
superiores a 25.000 habitantes, superaba los 300 euros?!;
mientras que segun datos del Ministerio de Agricultura [21], el
precio medio por hectdrea en suelo rustico de labor de
secano para ese mismo afio fue de 6.448 euros??, o lo que es
lo mismo 0.64 euros/m2. Esto significa que por mucho que se
repercutan costes de construccion de la urbanizacién, se cedan
porcentajes de aprovechamientos y se cedan también
superficies de suelo para redes (espacios destinados a
servicios publicos, tales como dotacionales, infraestructuras o
zonas verdes), lo cierto es que la comparativa de precios

resulta de todo punto de vista desproporcionada.

En segundo lugar, la Administracién se ve liberada del coste
que supone la construccidon y gestion del urbanismo con el
ahorro correspondiente a las arcas pUblicas. Segun datos de
estudios  econdmico-financieros realizados en diversas
actuaciones urbanisticas [22], el coste medio de urbanizacién
supone unos 70 euros/m2 de superficie de parcela sin
edificar23, Tomando como ejemplo datos del catastro, en el
afio 2015 en Majadahonda (Madrid) habia 3.900.000m2 de
superficie de parcelas sin edificar?4. Por lo que, solo en ese
municipio, el coste de las obras de urbanizacién podria
suponer un desembolso de unos 273 millones de euros

aproximadamente [23].

Y por Gltimo, la Administracién participa de la ganancia del
negocio a través de la cesién obligatoria del tanto por ciento
correspondiente del aprovechamiento urbanistico generado?5,
convirtiéndose en el mayor promotor inmobiliario del pais.

Cierto es que sin fines especulativos, porque el suelo

18 Zamorano Wisnes. “El suelo urbanizado y las operaciones de transformacion urbanistica en la legislacion del suelo: evolucion y régimen juridico”. Revista de Derecho

urbanistico y Medio Ambiente. N°298. Pag. 47 y ss .Junio 2015.

otra condicidn o circunstancia personal o social». [6]

Art 14 CE: «Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidn o cualquier

0 §TS(sala 3%) de 6 de mayo 2011. Ponente: Teso Gamella. Fundamento Octavo. - Este principio de justa distribucién es tributario del derecho constitucional a la igualdad
del articulo 14 de la CE, en la medida en que ha de garantizarse que ninguno de los propietarios tenga un trato discriminatorio en el reparto de beneficios y cargas.
Esta exigencia igualitaria se ha de proyectar, de modo horizontal, a las distintas fases de adopcion de decisiones, desde el planeamiento a la gestion y a la ejecucion.

2 hitp//: www.fomento.gob.es/BE2/?nivel=28&orden=36000000.
17 hitp//: www.mapama.gob.es/es/estadistica/temas/estadisticas.../encuesta-precios-tierra/

3 Ver "estudio econémico - financiero" corresponde al plan parcial Geneto 5 el gramal, perteneciente al Municipio de San Cristébal de La Laguna, Tenerife
disponible en: www.gerenciaurbanismo.com/gerencia/gerencia/published,.../node_2549.htm

M www.catastro.minhap.es/jaxi/tabla.do

35 Segln la Ley del Suelo art 18.1.b: Entregar a /o Administracién competente, y con destino a patrimonio piblico de svelo, el svelo libre de cargas de vrbanizacidn
correspondiente al porcentafe de /o edificabilidad media ponderada de la actvacion, o del Gmbito superior de referencia en que ésta se incluya, que fije la legislacidn
regulodora de /o ordenacion territorial y urbanistica. Con cardcter general, el porcentaje a que se refiere el pdrrafo anterior no podrd ser inferfor al 5 por ciento ni
superior al 15 por ciento. [17)
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resultante de esta cesidon de aprovechamiento tiene que ir
destinada a patrimonio publico de suelo, con el fin de interés
publico que ello supone?26.

Sin embargo, la crisis inmobiliaria que estamos sufriendo es la
demostracién palpable del fracaso del sistema [24], toda vez
que la explosién de la burbuja se debe a la falta de interés
por parte de las Administraciones Publicas de luchar contra la
especulacién?’, El sofisma de que la plusvalia beneficia a
todos, queda absolutamente superado por la evidencia de las
crisis sufridas como consecuencia de los desmesurados
incrementos en los precios [25]. No obstante, y por ahora, no
se encuentra una alternativa clara al problema?28.

Los fundamentos econdémicos anteriormente expuestos
desenfocan el verdadero objetivo del urbanismo. No se trata
de fomentar una actividad econdémica, de favorecer mediante
una necesidad social un negocio destinado a promotores y
empresas constructoras??; lo que se trata es de solucionar con
cardcter prioritario los problemas de acceso a una vivienda
que estd encarecida y a la que determinadas personas con
recursos econémicos bajos encuentran muchos obstdculos para
conseguirla; ademds se debe pretender un disefio de ciudad
que contemple un crecimiento ordenado de las poblaciones

[26].

Es ésta, la llamada funcién piblica [27], que cumple la
propiedad del suelo y son también las razones por las que la
regulacién de la propiedad del suelo se extrae del dmbito
del Cédigo civil, porque el objetivo Ultimo que se pretende
alcanzar no es otro que buscar el interés general, debiendo la
Administracién directamente  ejercitando las
potestades exorbitantes de la que es titular, para asi
conseguir dichos objetivos30.

intervenir

Podemos entender que en un momento determinado de
nuestra historia, se utilizase el plus valor generado por la
recalificacién de terrenos para hacer florecer la industria de
la construccién, creando asi puestos de trabajo y haciendo
crecer la economia mediante la satisfaccién de un servicio
publico de interés general a través de manos privadas. Pero

hoy en dia, a nadie se le escapa que dicho sistema de
reparto especulativo ha traido nefastas consecuencias con
ocasién de la escalada producida en los precios del suelo, y
por ende, de la vivienda. Es por ello, que hay que plantear
alternativas a

la forma de gestionar y ejecutar el

planeamiento urbanistico.

Lo cierto es que el periplo normativo acaecido durante la
segunda mitad del siglo XX y lo que llevamos del XXI, es
incansable, ley tras ley se ha ido aprobando, siempre con los
mismos objetivos en su espiritu, imposibles de cumplir en la
realidad. Tal vez por el convencimiento de la ineficacia del
aparato administrativo o por un puro afdn mercantilista de
una necesidad social, se facilita que una funcién puiblica se
ejercite por los particulares. Pero el paso de los Ultimos afios y
la huella dejada por las ultimas leyes, han permitido que nos
demos cuenta de los problemas que este sistema acarrea
[28], como si se puede o no obligar a los propietarios a
realizar una funcién puiblica3! de esa naturaleza; o si por el
contrario [29], se trata de una actividad empresarial
desagregando el derecho de propiedad del suelo del
derecho a transformar el mismo, creando asi nuevas
propiedades diferentes32; o si se tiene o no el derecho dl
valor expectante que otorga el planeamiento urbanistico33.
Todos estos asuntos desfiguran el contenido tradicional del
derecho de propiedad, dibujando los derechos dominicales
de los propietarios en funcién de las necesidades ocasionales
de cada momento [30]. Debemos ser mds ambiciosos, e
intentar dar soluciones legislativas que perdure en el tiempo,
sobre todo si estamos hablado de un derecho de tanta
transcendencia e importancia como el de propiedad.

Al decir el articulo 47CE que la comunidad participard de las
plusvalias que genera la accién urbanistica de los entes
publicos, estd diciendo que la titularidad administrativa del
aprovechamiento le pertenece en parte. Participar significa
tomar parte de un todo, pero no apoderarse del todo, y ello
nos posiciona otra vez en una teoria ecléctica, que elimina
tanto la teoria civilista de la exclusion de las facultades
a favor del como la teoria

dominicales propietario,

2 ART 52 .1 Ley del Suelo: Los bienes y recursos que integran necesariamente los patrimonios piblicos de swelo en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo
anterior, deberdn ser destinados a la construccion de viviendas sujetas a algin régimen de proteccion piblica, salvo lo dispuesto en el articulo 18.2 a). Podrdn ser
destinados fambién a ofros usos de interés social, de acverdo con lo que dispongan los instrumentos de ordenacion vrbanistica, sélo cvando asi lo prevea lo
legislacidn en lo materia especificando los fines admisibles, que serdn urbanisticos, de proteccion o mejora de espacios naturales o de los bienes inmuebles del
patrimonio cultural, o de cardcter socio-econdmico para atender las necesidades que requiera el cardcter integrado de operaciones de regeneracion vrbana. [17]

1 Domenech Pascual. “Las plusvalias urbanisticas del el derecho espafiol. Un sistema de incentivos perverso”. Universidad de Valencia-2014.(on line). Disponible en:

www.uv.es/gadopas/2014.

B Feo. ). Jiménez de Cisneros Cid. “Las consecuencias de la crisis en el urbanismo espafiol: lo necesidad de reconfigurar sus hases”. Revista de Derecho urbanistico y

Medio Ambiente. N°310 .pag n° 29. Diciembre 2016.

2 AJ. Sanchez Rodriguez, Antonio Jesds. “PROYECT FINANCE en financiacion de infraestructuras mediante colaboracion pdblica-privada”. REDA N° 165. . Edit. Civitas.

julio-septiembre 2014.

30 J.A. Carrillo Donaire ; M.Novo Funcuberta. “Expropiacion Forzosa”. REDA N° 178. edt Civitas. julio 2016.

31 L. Parejo Alfonso “Suelo y urbanismo: el nuevo sistema legal”. Madrid Tecnos 1991. L. Parejo Alfonso “Reivindicacién del urbanismo. Liberalizacion del suelo al

servicio del interés general”. Madrid Instituto Pascual Madoz. 1997.

32 Javier Garcia-Bellido “La liberalizacion efectiva del mercado del suelo. Escision del derecho de propiedad inmobiliaria en una sociedad avanzada”. Ciudad y Territorio.

Estudios territoriales. N° 95-96. 1993.

3 F.Lépez Ramén “introduccion al derecho urbanistico” (segunda edicion). Marcial Pons. Madrid 2007.
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puramente administrativista, de la ftitularidad poblica del
aprovechamiento en razén al interés general que supone su
causa. A partir de aqui:

En primer lugar, la legislacion estatal del suelo debe
garantizar y lo hace, la igualdad de todos los espafioles en
los aspectos mds importantes del derecho de propiedad,
estableciendo los mismos derechos y obligaciones en todo el
territorio nacional, a través de la creacién de las situaciones
bdsicas de suelo y del régimen de valoraciones, otorgando
diferentes derechos y valores, en funcién de las circunstancias
de transformacién urbanistica en que se encuentren los

terrenos34,

Y en segundo lugar, las Comunidades Auténomas, por
encargo de la Constitucidén, deben legislar sobre la materia
relacionada con la ordenacién del territorio, el urbanismo y la
vivienda, para que adecuen a la peculiaridad de su territorio
el desarrollo urbano a través del planeamiento y ejecucién

del mismo por sistemas de gestién publicos y privados3s.

Pero esta estructura perfectamente equilibrada y medida, no
ha dado el resultado deseado [31]. Las legislaciones de las
Comunidades Auténomas han permitido que los municipios
desarrollen un urbanismo caciquil, basado en muchos casos, en
pequefos intereses individuales sometidos a ambiciones
pueriles que nada tienen que ver con el desarrollo ordenado
de los territorios, y ello se debe en parte a la gestién privada
del hecho publico, a permitir que los interesados gestionen con
su capital la construccién de la ciudad a cambio del

apoderamiento de parte de la plusvalia3¢[32].

En definitiva [33], la normativa actual ha permitido que exista
un claro conflicto de intereses entre el instinto natural al
enriquecimiento individual, y el desarrollo de una funcién
publica y por tanto de interés general3”.

3. REFLEXION A UN PROBLEMA INCONCLUSO

La situacién real ante la que nos encontramos es la de un pais

desarrollado, donde la Administracién es perfectamente

capaz de afrontar cualquier servicio publico de interés
general, sin necesidad de acudir a férmulas imaginativas que
tengan por objetivo liberar al Estado de cargas inasumibles.
El sistema de la gestion privada del urbanismo, se estructura
en los afios 50 como una solucién imaginativa a un pais en
vias de desarrollo y cuyo balance se puede decir con acierto
que ha resultado positivo desde el punto de vista econdémico,
sin embargo, hay que pensar que se trata de un sistema
agotado incapacitado para dar una respuesta adaptada a
los tiempos.

La participacién de los particulares en la labor urbanizadora
siempre ha sido una desnaturalizacion de un quehacer
puramente Y, por el contrario, el
apoderamiento administrativo de parte del valor de la

administrativo.

propiedad, como compensacién de la plusvalia generada por
la necesidad de construccidn, siempre ha levantado ampollas
en la concepcién mds capitalista de nuestra sociedad.

Por lo tanto somos de la opinién de que a cada cual hay que
darle lo suyo. Y esto quiere decir, que la Administraciéon no
debe cargar a los particulares con deberes de construccion de
la ciudad, y que, si los particulares quisieran aprovecharse de
las infraestructuras, equipamientos y servicios puiblicos, en su
propio beneficio, los tendrian que pagar. Por ello, debemos
pensar en una solucién al estilo francés [34], pero con ciertas
matizaciones La ejecuciéon urbanistica en
Francia [35] se realiza a través de la expropiacién de los

terrenos necesarios para la construccion de las redes que

importantes3s.

equipan la ciudad?3?, permitiendo a los propietarios del suelo
edificar mediante la compra del aprovechamiento resultante
por el cambio de uso realizado por el planeamiento404!. Este
sistema puede resultar muy interesante [36] y [37], teniendo
gran de sistema
sobradamente probado, y adaptar a nuestra forma de hacer
ciudad lo que verdaderamente se adapte a nuestras
circunstancias42 43 [38], [39], [40], [41] y [42].

la suerte analizar un normativo

Se deja asi planteado el problema y abierta una via de
estudio para futuros trabajos.

34 Ver RD legislativo 7/2015. Capitulo |1l del Titulo I. [17]

35 Ver Constitucion Espafiola art 148.3. [6]

36 Ver JM Alegre Avila. “El Estado territorial y el titulo VIIl de la Constitucian: unas pinceladas a contracorriente. REDA N°172. Edit. Civitas. julio-septiembre 2015.

37 Ver Tesis Doctoral de J. Olmedo Alvarez “La iniciativa empresarial en lo ejecucion del planeamiento urbanistico. Un estudio sobre la figura del agente urbanizador en
el derecho autondmico espafiol.”, leida en el Departamento de Ciencias juridicas de la Universidad de Castilla-La Mancha curso 2003-2004.

3 H. Capel, “Urbanismo, politica y economia. Una perspectiva comparada hispano-francesa”. Scripta Vetera. Edicion Electronica de Trabajos Publicados sobre Geografia y
Ciencias Sociales. Universidad de Barcelona, n° 157. Barcelona- 2010 (on line) Disponible en: http//: www.ub.es/geocrit/h3w-893. J. Morand-Deviller “actualidad del
derecho urbanistico en Francia: las finalidades medioambientales y sociales” Revista catalana de derecho piblico, n°. 38, 2009.

3 A. 1. Criado. XIII curso de urbanismo organizado por la Fundacién Formacion y Desarrollo en Junio de 2014: “la ejecucion del planeamiento es responsabilidad es la
administracion aunque existen tres formas de gestion: a) Gestion directa expropiatoria b) Gestion indirecta expropiatoria a un ente pdblico o sociedad mixta
(poblica y privada), formula, en cualquiera de sus modalidades, la mds frecuente c) Gestion indirecta expropiatoria por concurso a una urbanizadora, con posibilidad
de participacion de los propietarios constituidos en una Association Fonciére Urbaine (AFU). Los suelos dotacionales se obtienen normalmente mediante expropiacion”.

40 J. Tejedor Bielsa “Propiedad, equidistribucién y urbanismo. Hacia un nuevo modelo urbanistico”. Pamplona, Aranzadi, 1998.

41 Marta Lora-Tamayo Vallvé “Urbanismo de obra pablica y derecho a urbanizar”. Marcial Pons. Madrid 2002.

42

43

L. Parejo Alfonso. “Derecho urbanistico francés” (Parte 1). Revista de Derecho urbanistico y Medio Ambiente. N°301. Noviembre 2015. Pag. 17y ss.

L. Parejo Alfonso. “Derecho urbanistico francés” (Parte 2). Revista de Derecho urbanistico y Medio Ambiente. N°302. Diciembre 2015. Pdg. 17 y ss.
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