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Presentacion

El ordenamiento territorial y urbanistico esta siendo objeto de un
desarrollo y debate cada vez mayores en Latinoamérica. Tanto el cre-
cimiento econémico como la exclusion social dejan una huella sobre
el territorio, haciendo cada vez mas evidente la necesidad de orde-
narlo para tratar de lograr un desarrollo mas sostenible e inclusivo.
La celebracion de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Vivienda
y Desarrollo Urbano Sostenible Habitat III en Quito (2016) sirvio
no sélo para impulsar estos debates, sino también para escenificar la
creciente trascendencia que tienen en la region.

El propésito de este libro es ilustrar y acompanar el proceso des-
crito con una reflexion cientifica, coral y plural, para la que hemos
tenido el privilegio de contar con la participacion de expertos bien
conocidos de un punado de paises latinoamericanos, a los que invita-
mos primero a escribir y compartir sus aportaciones y después a dis-
cutirlas en un seminario abierto celebrado en la Universidad Carlos
III de Madrid a finales de 2022. A todos los autores del libro, desde
luego, nuestro agradecimiento por haberse prestado a este ejercicio
dialogado, sin duda retador pero creemos que también fructifero.

El resultado es un libro estructurado en dos grandes partes, prece-
didas de una preciosa introduccién de Luciano Parejo Alfonso, maes-
tro de urbanistas a uno y otro lado del Atldntico, y que acompana
su sabiduria de una disposicion siempre amable a la que debemos
también reconocimiento.

La primera parte se dedica al estudio de algunos principios, insti-
tuciones y problemas que son comunes a toda la region, cuando no
universales: el equilibrio entre intereses particulares e interés gene-
ral que trata de expresar la nocion de la funcién social y ecologica
de la propiedad, el reparto o distribucion de las plusvalias generadas
por la actividad urbanizadora, la eficacia material de la planeacion
urbana y su reverso de informalidad o irregularidad, o la cohesion so-
cial y la necesaria insercién del problema de la vivienda en la 16gica
urbana.

La segunda parte analiza siete ordenamientos juridicos naciona-
les a partir del planteamiento de una bateria de cuestiones que for-
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mulamos los directores y a la que han respondido los autores, lo que
homogeneiza la estructura de sus contribuciones y facilita la com-
paracion y la extraccion de conclusiones sobre las caracteristicas co-
munes y diferenciales de los ordenamientos estudiados. Por razones
de economia expositiva, no estan todos los paises de la region, pero
si una muestra que creemos que refleja bastante bien su diversidad,
pues hay paises mayores y menores, con larga y con escasa tradicion
legislativa en la materia, mas y menos receptivos a referencias euro-
peas tales como el ordenamiento urbanistico espanol, etc.

No podemos concluir sin un ultimo reconocimiento: este libro no
habria sido posible sin el impulso de Tirant lo Blanch y del Instituto
Lincoln de Politicas del Suelo, que nos han animado y ayudado en
todo momento a través de las catedras colaboradoras de esta edicion.

MARCOS VAQUER y MARTA LORA-TAMAYO



Una vision panoramica de la formacion
y desarrollo del urbanismo en
Iberoamérica a modo de introduccion

LUCIANO PAREJO ALFONSO

Catedratico emérito de Derecho Administrativo
Universidad Carlos III de Madrid

SUMARIO: 1. FACTORES DIFERENCIALES DE LA EVOLUCION. 2. COINCIDENCIAS EN LA EVOLUCION. 2.1.
Receptividad para las innovaciones y experiencias ajenas, incluso de uno y otro lado del Atlantico. 2.2.
Trénsito de la visién horizontal a la vertical: de la regulacion juridico-civil a la juridico-pUblica especi-
ficamente urbanistica, pasando por la de régimen local. 2.3. En especial, el régimen de la propiedad del
sueloy la funcion social de ésta. 2.4. Situacion actual del ordenamiento urbanistico. 3. PERSISTENCIA DEL
INTERCAMBIO DE SOLUCIONES Y EXPERIENCIAS EN LA MAS RECIENTE EVOLUCION.

1. FACTORES DIFERENCIALES DE LA EVOLUCION

La maduracién del urbanismo como sistema de técnicas para el
tratamiento de la ciudad y, en general, el territorio esta l6gicamen-
te vinculada al crecimiento y complejizacion del fenémeno urbano
que, si en Europa —en la que el proceso de urbanizacion y el cre-
cimiento de, y migraciéon a, acompand al proceso de industrializa-
ciéon— se produjo muy de la mano de la legislacion, en Iberoamérica
hubo de descansar —para llegar a la formalizacion legal plena— en
el desarrollo previo de la planiﬁcaciénl, lo que debe reconducirse a

Obviamente nos estamos refiriendo a la época contemporanea y, concretamen-
te, a partir del S. XIX, pues antes del periodo colonial y durante este ultimo, las
culturas existentes en Centro— y Suramérica habian desarrollado una arquitec-
tura y un urbanismo importantes, luego modulados durante la etapa colonial.
Véase al respecto A. Gonzalez Pozo, “Arquitectura y urbanismo en Iberoaméri-
ca. Universo por explorar” (trabajo que, sin embargo, no incluye México), Ana-
les del Instituto de Investigaciones Estéticas, Universidad Nacional Auténoma
de México num. 85, 2004.

Con referencia concretamente a Colombia, J. I. Rincén Coérdoba, “Historia de
las ciudades colombianas: de la norma urbana al derecho de la ordenacién
del territorio”, Revista Iberoamericana de Gobierno Local nam. 15, diciembre
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la relativa desvinculacién del crecimiento de las ciudades (las gran-
des aglomeraciones urbanas y, basicamente, las capitales) de la in-
dustrializacion, por ser ésta mas tardia y fruto mas bien del deterioro
de las condiciones de vida en el mundo rural, que en pocas décadas
adquirié enormes dimensiones, con el resultado de la imposibilidad
de la absorcion de la poblacion afluyente por el sistema productivo
y la produccion de la llamada “inflacién urbana” y “superurbaniza-
cion”, con la consecuencia de acabar el excedente de poblacién en
barriadas y dependiendo de la economia informal®.

2019, ha apuntado el diferente planteamiento del asentamiento sobre el terri-
torio de antes y después de la llegada de los espanoles: senala como visién ol-
vidada y/o ignorada la dimensién vertical que del territorio tenian los pueblos
indigenas y la visiéon horizontal impuesta luego con la fundacién de ciudades
como forma de dominio del territorio.

Debe tenerse en cuenta que —como expone M*. Encarnaciéon Gémez Rojo (“Li-
neas historicas del Derecho urbanistico con especial referencia al de Espana
hasta 1936”7, Revista de Estudios Historico-juridicos, nim. 25 Valparaiso, Chile
2003)— en la legislacién de Indias la creacién de nuevas ciudades se confi-
gura como un deber del conquistador y una potestad publica mas que como
una consecuencia del dominio privado de la asignacion de tierras. Asi en las
Ordenanzas para Nuevos Descubrimientos y Fundaciones de Felipe II de 1573
se obligaba a capitular el tiempo en que el adelantado debera fundar, erigir y
poblar “por lo menos tres ciudades...”, precisandose las caracteristicas fisicas,
geograficas, de acceso, etc., que habian de reunir los terrenos, entre las que
destaca la concepcion radial de la ciudad en torno a la plaza mayor regulandose
su tamano y disposicion, que estaba en funcién de la previsién del namero de
pobladores, forma de las calles y disposicion de las casas, la distancia que deben
guardar éstas de las murallas, la constitucion de los barrios y los terrenos que
han de reservarse para el uso comun. Lo que significa la diferenciacion y deli-
mitacion ya en estas Ordenanzas de 1573 de las dos dimensiones clasicas del
urbanismo, la relativa a los aspectos fisicos y la atinente a los sociales en cada
ciudad. En América, el titulo juridico para incorporar las nuevas tierras a la
Corona de Castilla fue el poblamiento, y de ahi el interés en fundar ciudades,
como lo demuestra el hecho de que hacia 1580 se habian fundado 230.

Sobre el poblamiento mediante la fundacién de ciudades, véase A. R. Brewer-
Carias, La ciudad ordenada, Criteria Editorial, Caracas 2008. También M* Isabel
Navarro Segura, “Las fundaciones de ciudades y el pensamiento urbanistico his-
pano en la era del descubrimiento”, Seripta Nova, Revista electrénica de geogra-
fia y ciencias sociales, Vo. X, num. 218 (43), agosto 2006.

Segun senala para Colombia D. I. Pena Porras, El Derecho urbanistico en Colombia:
Rasgos y problemas a la luz de la experiencia espanola (trabajo de fin de master en
el master en Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, fechado el 29 de agosto de 2012, pag. 8; accesible en
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Si en Europa es observable, por tanto, una mayor imbricacion de
la consolidacién del urbanismo como disciplina con la decantacion
de una legislacion especifica reguladora®, en Iberoamérica solo pue-
de hablarse del afianzamiento de la disciplina urbanistica, con carac-
ter general, a partir de la segunda década del S. XX, siendo pioneras
Chile, México y Brasil. Pues, aunque se producen algunas tempranas
Leyes, una legislacion comprensiva ha tardado mas tiempo en produ-
cirse, siendo la causa la concentracion del esfuerzo inicialmente en la

https://unal.academia.edu/Diegolsa%C3%ADasPe % C3%BlaPorras): “Las dé-
cadas del 50 y 60 estuvieron marcadas por un fenémeno de crecimiento demogra-
fico muy importante en las zonas urbanas, fenémeno causado por el desplaza-
miento a la ciudad por el desarrollo econémico y las condiciones de violencia”.
Cita, ademas y para senalar que en menos de medio siglo el pais, abrumadora-
mente rural y campesino, se habia transformado en un pais de ciudades, a M.
Palacios, y F. Safford, Colombia. Pais fragmentado, sociedad dividida, Ed. Norma,
Bogotd 2002, pags. 556-557; y V. Lemus Chois, Planificacion y control urbanistico
en Bogotd: desarrollo historico y juridico, Universidad del Rosario, Bogota: 2006,
pag. 72.

Para el caso de Ecuador se ha senalado como consecuencia: i) un desarrollo
urbano desordenado, sin planificacion, regulacion, ni control, con carencias en
las prestaciones de servicios basicos y con profundas desigualdades territoriales;
y ii) un modelo de desarrollo urbano no sostenible en términos econémicos,
sociales y ambientales, y generador de ciudades excluyentes, con un mercado de
suelo con fuertes tendencias especulativas. Estas consecuencias se consideran el
resultado de la poca capacidad de los municipios para regular, gestionar y plani-
ficar el suelo y de la poca articulacion entre los distintos actores que intervienen
en el territorio. Esto se refleja en la no disposicién por la mayoria de los munici-
pios de planes de ordenacion territorial y urbanistica y la escasa evaluacion, en
todo caso, de la gestion y el control de los procesos de utilizacién del suelo. En
este sentido, J. A. Marquez y J. A. Alarcon Zambrano, “El derecho urbanistico
y la ciudad sostenible. Un andlisis propedéutico del caso de la Republica del
Ecuador”. Revista de Direito da Cidade, vol. 11, n° 2, pags. 457-490. Véase también
M. Benabent Fernandez de Cérdoba y L. Vivanco Cruz, “El ordenamiento te-
rritorial y el urbanismo en el Ecuador y su articulaciéon competencial”, Ciudad y
Territorio. Estudios Territoriales, nGm. 194 (diciembre 2017), pags. 713-726.1

Las técnicas basicas del moderno Derecho urbanistico surgen, en Europa, en el
siglo XIX y con origen en la perspectiva sanitaria, siendo las disposiciones adop-
tadas, en el Reino Unido, en el contexto de la Public Health Act de 1848, de las
primeras normas aprobadas con tal caracter. Este mismo origen es constatable
en Espana.
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formulacion de planes para capitales y grandes ciudades (a los que se
ha calificado como partida de nacimiento del urbanismo)?.

2. COINCIDENCIAS EN LA EVOLUCION

A pesar de la diferencia apuntada, en ambos lados del océano son
claros los puntos de coincidencia en la evoluciéon conducente a la
consolidacion técnica del urbanismo, de su principal instrumento, el
plan, y de su legislaciéon reguladora.

2.1. Receptividad para las innovaciones 'y experiencias ajenas, inclu-
so de uno y otro lado del Atlantico

Es destacable, en primer lugar, la apertura a las innovaciones y
experiencias foraneas.

En Espana, donde los estudios de arquitectura se remontan, en
Barcelona, a 1817, y en Madrid, a 18445 a la recepcion de los re-
querimientos derivados del movimiento inglés por la salud publica

Chile puede considerarse pionera en la imparticion de cursos de urbanismo
desde 1928 y la aprobacién, en 1929 y bajo influencia germana, de la primera
Ley de construcciones y urbanizaciones.

En México se produjo también un temprano cultivo maduro del urbanismo: im-
particion de cursos ya en 1926, introduccién en 1928 de la materia urbanismo
en los planes de estudio de la UNAM y del curso de posgrado en planificaciéon y
urbanismo en el Instituto Politécnico Nacional, siendo destacable la promulga-
cién en 1927 de la Ley general de planeacion.

Lo mismo puede decirse de Brasil: creacion en 1931 de catedras de urbanismo
y paisajismo en Sao Paulo y un primer curso de posgrado en urbanismo en la
Universidad de Distrito Federal en 1935.

Sobre la ensenanza del urbanismo puede consultarse: C. Cort Boti, La ensefianza
del urbanismo, Madrid, 1926 (trabajo presentado, como ponente de la Escuela de
Arquitectura, en el Primer Congreso Nacional de Urbanismo —XI de Arquitec-
tura—, editado como folleto por la Sociedad Central de Arquitectos); F. Garcia
Mercadal, “La ensenanza del urbanismo”, Nueva forma: arquitectura, urbanismo,
diseno, ambiente, arte, nam. 69, 1971, pags. 32-33; C. Sambricio, “La Escuela de
Arquitectura de Madrid y la construccién de la ciudad”, accesible en https://
oa.upm.es/11038/1/escueladearcuitecturamadrid.pdf; y J. L. Gonzalez-Beren-
guer Urrutia, “Reflexiones sobre la ensenanza de las ciencias urbanisticas en
Espana”, Revista de Derecho Urbanistico nim. 46 (1976), pags. 121-230.


https://oa.upm.es/11038/1/escueladearcuitecturamadrid.pdf
https://oa.upm.es/11038/1/escueladearcuitecturamadrid.pdf
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(informe Chadwick de 1842y la legislacion sobre infraestructuras de
saneamiento) se anade la recepcion, ya a principios del S. XX, de
las ideas del moderno movimiento europeo en la materia gracias a
la exposicion de sus ideas, en Madrid, por W. Gropius® y Le Corbu-
sier’; la participacion del Arquitecto Fernando Garcia Mercadal® en

W. Gropius fue el fundador y director (desde 1919 hasta 1928) de la Bauhaus,
escuela alemana que ejerceria una gran influencia en la arquitectura, el diseno
y las artes graficas. Se le considera uno de los representantes mads destacados de
la renovacién de la arquitectura en el S. XX, junto con Frank Lloyd Wright, Le
Corbusier y Mies van der Rohe. Tras una primera estancia en los EEUU, se fue
de Alemania tras el cierre de la Bauhaus, estableciéndose primero en Inglaterra
y definitivamente en los EEUU, donde asumi6 la cdtedra de Arquitectura en la
Universidad de Harvard.

Le Corbusier, francés de origen suizo, es considerado el mas destacado repre-
sentante del Movimiento Moderno. Pretendi6 crear una nueva realidad urbana:
una ciudad, sintesis entre naturaleza y desarrollo tecnolégico, en la que estuvie-
ran integradas arquitectura y urbanismo. Su ciudad ideal, proyectada en 1922,
esta construida en vertical, dejando libres grandes zonas de la superficie del
suelo, que se convierten en zonas verdes para discurrir por debajo de los edifi-
cios. Estos se levantan sobre pilotes, dejando las plantas bajas como espacios de
libre comunicacion. Los tejados, convertidos en jardines, dejan de ser espacios
inutiles; las calles son de amplias dimensiones y el trafico se organiza en grandes
vias de circulacién rapida, netamente separadas de las zonas para peatones. Se
trata, pues, de una vision funcionalista del urbanismo inspirado en una ciudad
modélica concebida para satisfacer las necesidades basicas del hombre (habitar,
trabajar, recrearse, circular).

Fernando Garcia Mercadal fue uno de los arquitectos espanoles mas destacados
de las décadas de 1920 y 1930. Formado en la Escuela de Arquitectura de Ma-
drid y tras ser pensionado para ir a Roma, aprovecho la ocasién, ademas, para
viajar a Paris, Berlin y Viena a fin de familiarizarse con las primeras propuestas
arquitectonicas de la vanguardia europea, conociendo la tarea de la Bauhaus y
los debates propiciados por Le Corbusier. Su regreso supuso un revulsivo cul-
tural por el papel que en la década de los anos 20 del S. XX desempend en el
panorama arquitecténico, trabajando un tiempo en el estudio de Zuazo. En
1928 fue invitado al primer Congreso Internacional de Arquitectura Moderna
(CIAM), celebrado en La Sarraz (Suiza) y particip6 activamente en la Sociedad
de Cursos y Conferencias de la Residencia de Estudiantes, invitando a figuras
destacadas de la arquitectura moderna a exponer alli sus teorias. Fue el artifice
de la primera visita de Le Corbusier a Espana, en la que dio dos conferencias,
y, entre otros, también de Walter Gropius. Durante la Segunda Republica de-
sarroll6 una gran actividad, en especial en su relaciéon con el grupo Este del
llamado GATCPAC (Grup d’Arquitectes i Técnics Catalans per al Progrés de
I’Arquitectura Contemporania) y la revista A. C. Documentos de Actividad Con-
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los Congresos Internacionales de Arquitectura Moderna y la labor
de J. Luis Sert en Cataluna®: creacion del Grupo de Arquitectos y
Técnicos Espanoles para la Arquitectura Contemporanea, favorece-
dor de la ciudad funcional y autor, junto con Le Corbusier, del plan
regulador de Barcelona conocido como Plan Macia; la colaboracion
de Secundino Zuazo Ugalde! y el aleman Hermann Jansen en la
elaboracion, en 1930, de la propuesta de planeamiento para Madrid;
y la complementacion en Norteamérica de la formacion de Gabriel
Alomar Esteve'l, que le pone en contacto con figuras claves como

temporanea, canalizadora de las ideas revolucionarias en la arquitectura espa-
nola.

En el plano urbanistico plante6 la Ciudad Verde del Jarama, que no llegé a
realizarse, y realiz6 otros proyectos urbanisticos racionalistas.

Fue uno de los primeros arquitectos internacionales espanoles (de vanguardia),
que lleg6 a rector de Harvard en Estados Unidos. Su obra no puede entenderse
sin las experiencias de su estancia en Ibiza y sus viajes por Francia, Italia y Ale-
mania. Es opinién generalizada que son pilares de su obra: un espiritu medite-
rraneo universal (basado en la arquitectura tradicional balear) y la conviccion
de Le Corbusier de que era posible cambiar el mundo a través de la arquitectura
(trabajé varios anos en el estudio de Le Corbusier en Paris).

Sobre J. L. Sert puede consultarse la biografia escrita por su sobrina politica M*
del Mar Arndts, Ser(t) Arquitecto, Ed. Anagrama, Barcelona 2019.

S. Zuazo fue un Arquitecto y urbanista de gran prestigio, sobre todo hasta la
guerra civil, con una gran formacién conocedora de los movimientos europeos
renovadores de principios del S. XX, en especial el de corte racionalista. Como
urbanista particip6 —en colaboracién con el alemdn H. Jansen— en el con-
curso internacional convocado en 1929 por el Ayuntamiento de Madrid para
la elaboracion del plan de extension (incluyendo el proyecto de prolongacién
del Paseo de la Castellana), y un avance de un Plan comarcal, sin obtener, sin
embargo, éxito, sin perjuicio de la realizacién con posterioridad de algunas de
sus propuestas, tales como la citada prolongacion de la Castellana y el tinel
ferroviario norte-sur.

10

El Arquitecto mallorquin G. Palomar Esteve, graduado en la Escuela de Arqui-
tectura de Barcelona, curso asimismo estudios en el Massachusetts Institut of
Technology ya en la posguerra mundial, es el autor del plan de ordenacién de
Palma de Mallorca y profesor de sociologia urbana en el Instituto de Estudios
de Administracion Local, con una importante dedicacion a la proteccion del
patrimonio arquitecténico y artistico. Fue autor de numerosas publicaciones,
siendo destacable su libro Teoria de la ciudad: ideas fundamentales para un
urbanismo humanista, Instituto de Estudios de Administraciéon Local, Madrid
1980 (la primera edicién es de 1947).
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Pattrick Geddes'?, Ebenezer Howard"?, Lewis Mumford!'* y Clarence
A. Perry"/1, La decantacion de ideas y técnicas permitié, de esta
suerte, que ya en el Congreso Municipalista celebrado en Gijon en
1934 se esbozaran las lineas basicas y los objetivos que en buena me-
dida fueron recogidos luego en el proceso real de formalizacion e
institucionalizacion del urbanismo en la Ley del suelo y ordenacion
urbana de 1956.

En Portugal, donde la formacion de urbanistas y planificadores
tardé en producirse, la influencia dominante a fines del S. XIX y
comienzos del S. XX fue francesa (a ella responde, en efecto, la crea-
cion, en 1934, de los planos gerais de urbanizacao)!”.

Este sociologo escocés fue un gran innovador en materia de planificacion urba-
nistica (en el contexto de la incidencia de la industrializacién en la configura-
cion del espacio fisico) e introductor de las categorias de region y conurbacion.
Su obra tuvo una gran influencia, en especial sobre Lewis Mumford.

Creador de la solucién de la ciudad jardin, que aspiraba a conjugar el ambiente
urbano y el rural basindose en construcciones unifamiliares rodeadas de espa-
cios verdes.

Se trata de un intelectual del S. XX de dificil encuadramiento, que careci6
de una formacién académica convencional. Sus obras, que responden a una
perspectiva interdisciplinar e introducen planteamientos criticos respecto de
los bien establecidos han tenido una enorme influencia (especialmente en los
arquitectos y urbanistas de su tiempo, tales como W. Gropius y F. Lloyd Wright,
pero también P. Geddes) que, tras un cierto olvido, ha experimentado un apre-
ciable restablecimiento. Esto vale especialmente para su principal obra urba-
nistica La ciudad en la historia: Sus origenes, transformaciones y perspectivas (edicién
actual en castellano, Pepitas de Calabaza ed., 3*. Ed., Logrono 2021). En ella
realiza una interpretacién radicalmente innovadora sobre el origen y la natura-
leza de la ciudad y analiza su evolucién hasta la modernidad.

15 Este soci6logo y urbanista norteamericano de fines del S. XIX y primera mitad
del XX es conocido por haber planteado la necesidad de la utilizacién de una
instancia intermedia entre la ciudad y la residencia/vivienda a fin de potenciar
el sentido de comunidad y la introduccién en la planificacion, por tanto, de la
categoria de “unidad vecinal”. Intervino en la elaboracién, en 1929, del Plan
Regional de Nueva York, que ejerci6 gran influencia en el planeamiento desa-
rrollado en EEUU.

Vid., sobre la evolucion de la ordenaciéon urbanistica en Espana, F. de Teran,
Historia del urbanismo en Espana: Siglos XIX y XX, Ed. Catedra, Madrid 1999, pags.
585y ss.

Vid. C. Balsas, “Evolucion histérica de la planeacion de ciudades en Portugal”,
Eure, vol. XXXII, ntim. 97, pags. 81-95.
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En Iberoamérica son observables dos fases en la permeabilidad a

18.

a) Una primera, de atencion puesta en Europa, que se manifiesta
en la recepcion del movimiento inglés por la salud publicay la
politica de viviendas obreras y, en este contexto, la de la ciudad
lineal de A. Soria!® para la expansion, en 1909, de Santiago
de Chile; la de la ciudad jardin de E. Howard (colonias del
Porfiriato en México; Higienopolis en Sao Paulo; El Paraiso
en Caracas, El Vedado en La Habana, Jardin América en Sao
Paulo), y la verdadera ciudad jardin en combinacion, en algun
caso, con las manzanas de ensanche de I. Cerda?”/2?!. Pero la

20

Vid. A. Almandoz, “Modernizacion urbanistica en América Latina. Luminarias
extranjeras y cambios disciplinares, 1900-1960”, Revista Iberoamericana, nueva
época, afno 7, nam. 27, septiembre de 2007, pags. 59-78

Urbanista espanol de formacién autodidacta y autor, a finales del S. XIX, del
proyecto de Ciudad Lineal, influido por las ideas de Ildefonso Cerda. Este pro-
yecto pretendia solucionar los problemas de higiene, hacinamiento y transporte
en las ciudades y consistia en una ciudad articulada a ambos lados de una ancha
via con ferrocarril, permitiendo la expansiéon organizada de la ciudad, y convir-
tiéndose en elemento vertebrador del territorio. Sus caracteristicas principales
del proyecto original (luego cambiado) fueron: el trazado de un eje referencial
(de 40 metros de anchura, pero sin limite de longitud), marcado por la linea
del ferrocarril o el tranvia, a partir del cual se distribuian, en relaciones cons-
tantes, parcelas geométricas destinadas a los edificios de viviendas, servicios y
equipamientos agrarios e industriales, asi como culturales, recreativos y depor-
tivos. Las viviendas, todas independientes, debian ocupar una quinta parte de
su parcela ajardinada y no podian superar los tres pisos de altura. Las casas y sus
parcelas se agrupaban en parcelas multiples de 300 metros de fachada de cara
al eje principal por 200 frente a las calles transversales.

Si bien el proyecto comenzoé a ejecutarse, llegando a realizarse su primera fase
(5,2 kilémetros de largo al noreste de Madrid), la enfermedad de Cerda, el
cambio de enfoque empresarial ulterior y la crisis econémica causada por la
1* guerra mundial determinaron el fracaso final del proyecto, a pesar de los
intentos que hubo de revitalizarlo. En todo caso, la idea y el modelo de ciudad
lineal operaron como referentes para los planteamientos lineales surgidos des-
de la Union Soviética hasta Chile, pasando por Europa (asi, en Francia, la Cité
linéaire industrielle de Le Corbusier).

I. Cerda i Sunyer fue un politico e ingeniero espanol del S. XIX considerado,
junto con Arturo Soria, uno de los mejores exponentes, si no el mejor, del urba-
nismo espanol contemporaneo. Ingeniero de Caminos formado en la Escuela
de Madrid, se estableci6, a mediados de Siglo, en Barcelona. Su gran aportacién
tedrica al urbanismo se contiene en su obra Teoria general de la urbanizacion,
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aplicacion de sus principios y doctrinas a la reforma y ensanche de Barcelo-
na, publicada en 1867 en La Imprenta Espanola, Madrid. Como ha senalado J.
Garcia Bellido (“Ildefonso Cerda y el nacimiento de la urbanistica: la primera
propuesta disciplinar de su estructura profunda”, Scripta Nova, Revista Electronica
de Geografia y Ciencias Sociales, Universidad de Barcelona, nim. 61, abril 2000):
“Con Ildefonso Cerdd y por vez primera en la corta historia de la disciplina
de la Urbanistica, de la que ¢l mismo fue su creador y sistematizador indiscu-
tible, se identifican los fundamentos cientificos y se inicia el largo desarrollo
de este moderno y amplio campo de conocimiento. Y ello lo articulé Cerda
novedosamente, primero, mediante la integracion metodolégica en el Urba-
nismo (técnica aplicada de la Urbanistica) del Derecho publico y la Economia
inseparablemente entrelazadas, en tanto que disciplinas estructuradoras del di-
seno fisico-espacial del proyecto o plan. Y, en segundo lugar, Cerda aborda por
primera vez, para que la nueva disciplina fuese verdaderamente cientifica, un
analisis reduccionista del espacio socialmente configurado mediante el ejerci-
cio sistematico del regressus o reductio esenciales desde lo aparente, complejo
¢ intrincado de la ciudad y el territorio, hasta su constituyente mas simple, sen-
cillo y elemental. Propone asi la unidad universal de la entidad casa-predio-vial,
configurando con ella la diada inescindible de vias-intervias, constitutiva de la
estructura profunda del todo. Cerda entenderia este analisis reductor como
necesario para poder articular y reconstruir un conocimiento cientifico globa-
lizador y complejo (la ‘colonizacién’, la ‘urbanizaciéon’ y la ‘rurizacion’) sobre
los ladrillos, atomos u objetos fundamentadores de un saber disciplinado, re-
componiendo asi la totalidad sintéticamente desde una perspectiva global y de
integracion holista”.

Desde el punto de vista de la practica urbanistica, I. Cerda elabor6 el Proyecto
de Reforma Interior y Ensanche de Barcelona, un plan pensado para la remo-
delacion de la ciudad de Barcelona que se basaba en un plano en cuadricula
integrado por ejes viarios de gran amplitud con cruces en angulo recto; cada
cuadricula encerraba manzanas de casas, en las cuales, ademas de bloques de
pisos de altura limitada, debia haber zonas verdes y equipamientos reservados
para servicios sociales y culturales. Este plan, primero aceptado (en 1855) y
luego rechazado (en 1859) por el Ayuntamiento, fue finalmente impuesto por
el Gobierno central. Aunque se aplico s6lo en parte, pues no se respetaron los
espacios que debian destinarse a zonas verdes y servicios, ni se observé la altura
maxima prevista de los edificios, el plan constituye un modelo de urbanismo
racional y su espaciosidad, en particular en los chaflanes, contintia siendo des-
tacable.

J. E. Hardoy Hardoy (“Teorias y practicas urbanisticas en Europa entre 1850 y
1930. Su traslado a América Latina”, en: J. E. Hardoy/R. M. Morse (comps.),
Repensando la ciudad de América Latina, Grupo Editor Latinoamericano, Buenos
Aires 1988, pags. 97-126) sostiene que no responde tanto al modelo de ciudad
jardin, cuanto mas bien al del “suburbio-jardin”/“suburbio-jardin-dormitorio”,
modelo no ajeno a las caracteristicas suburbanas del planning anglosajon.
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influencia mas acusada, en las primeras décadas del S. XX,
claramente, en Buenos Aires y Sao Paulo, es la del urbanismo
de la Ecole de Beaux-Arts y el Instituto de Urbanismo Universi-
dad de Paris, asi como también de Le Corbusier (responsable
de la elaboracioén, sin éxito, de un plan para Buenos Aires), sin
que pueda desconocerse la de la Stadtebau germano-austriaca
(Karl Brunner fue director del Departamento de Urbanismo
de Bogota de 1934 a 1939; y elabor6 el plan del barrio civico de
Santiago de 1933). En Bogotad, sin embargo, el “Plano Bogota
Futuro” de 1925 tuvo como referentes los planes de ensanche
espanoles y el city planning inglés.

b) Coincidiendo, en la posguerra del segundo conflicto bélico

mundial, con Ila sustitucion terminolégica de urbanismo por
planeamiento, la mirada se reorienta a los EEUU y su técnica
de planificacién (sin perjuicio de otra, de menor intensidad,
relacionada con el racionalismo de la Bauhaus??, gracias a la
estancia de 10 anos de Hannes Meyer en México) determinan-
te de un nuevo enfoque funcional. Aqui cabe citar la influen-
cia ejercida por el J. Luis Sert, ya exiliado y profesor y decano
de Harvard, en la ordenacion de La Habana y, junto con el
famoso Robert Moses??, su actuacién como asesor de la Comi-
sion Nacional de Urbanismo de Venezuela. Sin embargo, en
Colombia persiste ain en los anos 50 del S. XX Ia influencia
de Le Corbusier en el esfuerzo por la potenciacion del plan
regulador de Bogota?!.

Muy pronto, sin embargo, cuenta Iberoamérica con urbanistas y

planificadores de primera linea. Brasilia fue ya disenada por Liicio

22
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24

Se trata de la escuela de arquitectura, diseno, artesania y arte fundada en 1919
por Walter Gropius en Weimar (Alemania).

Considerado el “master builder” de Nueva York, por haber liderado (desde una
posicion de efectivo poder) durante un prolongado espacio de tiempo (entre
1929 y 1968) grandes proyectos de obra publica (grandes carreteras, hasta siete
puentes, grandes edificios y gran niimero de espacios libres y deportivos) que
transformaron la ciudad, para unos para bien y para otros para mal.

Asi lo senala D. I. Pena Porras, op. cit. en nota 2, pag. 8.
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Costa® y Oscar Niemeyer®. Las interesantes iniciativas, a finales del
S. XIX, de ciudades nuevas como las de La Platay Belo Horizonte son
también ilustrativas: la primera fue diseiada por Pedro Benoit*’ y en
la traza de la segunda, que combina un orden rigurosamente orto-
gonal con generosas diagonales, se advierte la influencia comtn del
proyecto urbano de Pierre Ch. L’Enfant?® para Washington y, quizas,
del proyecto del ensanche para Barcelona de Ildefonso Cerda®.

% Arquitecto brasileio, cuya primera educacion fue, sin embargo, inglesa y suiza,
2 8

estudiando arquitectura en la Universidad Federal de Rio de Janeiro. A €l se
debid la invitacién a Le Corbusier a impartir una serie de conferencias en Brasil
y fue profesor de O. Niemeyer. Considerado como pionero de la arquitectura
moderna en Brasil, fue autor del plan piloto para la construcciéon de la nueva
capital, Brasilia, en la década de los anos 50 del S. XX.
% O. Niemayer, ingeniero Arquitecto graduado en Brasil, es uno de los maximos
exponentes de la arquitectura moderna internacional, iniciado en la profesién
en el estudio de Lucio Costa y préximo a los planteamientos de Le Corbusier.
Sus principales proyectos son, ademas de la Sede de la Naciones Unidas en Nue-
va York (fue miembro del equipo proyectista), los llevados a cabo en Brasilia en
la década de los 60 del S. XX: el Congreso Nacional, la catedral de Brasilia, el
palacio de Planalto y el palacio da Alvorada.
Hijo de Pierre Benoit, arquitecto e ingeniero francés emigrado a Argentina y
nacionalizado argentino, a Pedro Benoit, él mismo ingeniero, arquitecto y ur-
banista, se atribuye la planta urbana tanto de Merlo, que se dice planteada a
semejanza de la de Washington, como de Santa Rosa de Ituzaingé (disenadas
en los anos 60 y 70 del S. XIX), pero también —ya a finales de dicho Siglo— el
plan de la ciudad de La Plata. Si bien esta tltima atribucion es controvertida,
lo cierto es que el Consejo municipal ha reconocido a Benoit como uno de los
inspiradores de la traza de la ciudad.
2 P. Ch. de L’Enfant fue un ingeniero militar francés, que lleg6é a Norteamérica
con el general La Fayette durante la guerra de la independencia. Después de
ésta y habiendo adquirido notoriedad como arquitecto al proyectar el Federal
Hall en Nueva York, gané el concurso convocado para la construccion de la
ciudad federal junto al Potomac. Las obras por ¢l concebidas solo parcialmente
llegaron a ser ejecutadas, pues le fue retirada la responsabilidad sobre el proyec-
to, aunque éste logro ser reconstruido de memoria por el matemdtico Benjamin
Banneker.

2 L. Cerda se intereso y estudi6 el desarrollo urbano de las principales ciudades

iberoamericanas, pretendiendo recobrar, actualizindolas, las experiencias del
urbanismo espanol en ultramar, particularmente en los casos de Buenos Aires
(Argentina) y Cienfuegos (Cuba). Cfr. Arturo Soria y Puig (comp.), Cerda. Las
cinco bases de la teoria general de la urbanizacion, Fundacié Catalana per la Recerca-
Electa Espana, Madrid y Barcelona 1996.
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2.2. Trdnsito de la vision horizontal a la vertical: de la regulacion
Juridico-civil a la juridico-publica especificamente urbanistica,
pasando por la de régimen local

Es elemento comun también la evolucion desde la normativa civil,
pasando por la de régimen local (policia urbana y ordenanzas), hasta
llegar a la legislacién especificamente urbanistica.

En el caso espanol y en paralelo a la subsistencia de la regulacion
del derecho de propiedad en el cédigo civil, el predominio de la
normativa local llega, sin perjuicio de la legislacion de ensanche y de
reforma interior, hasta el estatuto de Calvo Sotelo en la primera mi-
tad del S. XXy el establecimiento de un sistema legal urbanistico no
se produce hasta la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urbana
de 1956%. Y en el portugués, el arranque de la planificaciéon urba-

30 La legislacion especificamente urbanistica puede decirse que comienza en el S.

XIX con los ensanches de Madrid y Barcelona (ensanches abordados sobre las
previsiones del Plan Castro y el Plan Cerda, respectivamente), extendidos luego
a las ciudades de mayor poblacion. Primero se aprobé la Ley de ensanche de
poblaciones, respondiendo a la necesidad de resolver el problema de la escasez
de viviendas, que, en su version final, incluy6 ya la aprobacion de las primeras
ordenanzas municipales referidas a un territorio especifico, a sus caracteristicas
propias y al planeamiento y ordenacién urbanistica proyectado en la zona de
ensanche. Luego sigui6 la Ley de saneamiento y mejora interior de poblaciones.
Para el largo periodo de la Restauracion no es resenable, segtiin ha dejado apun-
tado M. Bassols Coma (Génesis y evolucion del Derecho urbanistico espaiiol (1812-
1956), Madrid 1973, pag. 302), mas que una transformacién: la adaptacién for-
mal de las instituciones del periodo isabelino anterior a los nuevos postulados
del régimen administrativo de la época, es decir, centralizaciéon del régimen
local y rectificacion de los dogmas revolucionarios en materias de obras pu-
blicas y de expropiacion forzosa. El citado autor destaca en este periodo, sin
embargo, tres fases: i) modificacion de la legislacion de ensanche y aprobacién
de la Ley de expropiacion forzosa, en la que aparecen los contenidos basicos de
la denominada “reforma interior de las poblaciones”; ii) estancamiento; vy iii)
aprobacion de las Leyes de ensanche de Madrid y Barcelona y de saneamiento y
mejora de las poblaciones de mas de 30.000 habitantes.

De principios del S. XX datan: a) la incorporacion de la perspectiva sanitaria
(instruccién general de sanidad y reglamento de higiene publica, que establece
una limitacién de altura de las edificaciones por motivos de higiene y reglas
sobre abastecimientos, aguas, alcantarillado, ventilacion y soleamiento; b) el
arranque de la legislacion de casas baratas; y ¢) las instrucciones técnico-sanita-
rias para los pequenos municipios, reguladoras de las condiciones higiénicas de
los lugares donde habia de asentarse una aglomeraciéon urbana o rural.
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nistica, tras un periodo inicial de mera reglamentaciéon de acuerdo
con el coédigo civil, puede situarse en la reconstrucciéon de Lisboa
inspirada por el marqués de Pombal con arreglo a una trama basica,
manzanas idénticas y edificios uniformes de tres y cuatro pisos. En el
contexto del proceso de industrializacion y sus consecuencias (mi-
gracion a las ciudades, surgimiento del problema de la vivienda acce-
sible), se establecen, en 1864, los planos de mejoramiento municipal.
Pero ha de esperarse a los anos 30 y 40 del S. XX para el desarrollo
de un verdadero sistema legal de planeamiento, que ha acabado por

extenderse también a la ordenacion del territorio®!.

En el periodo de la Dictadura de Primo de Rivera sobresale el estatuto muni-
cipal de José Calvo Sotelo, que supuso un avance notable de la legislacién ur-
banistica al codificar la normativa existente y ampliar la esfera de competencia
municipal, junto con su reglamento de obras, servicios y bienes municipales,
que: i) distingui6 las obras municipales ordinarias de las de mejora interior de
poblaciones, saneamiento y urbanizacién parcial y de las de ensanche y exten-
sion, e ii) introdujo tanto la técnica de los estandares urbanisticos a observar
en defecto de las determinaciones de las ordenanzas municipales, como la de
la zonificacion. A estas normas se anade aun el reglamento y nomenclator de
los establecimientos incomodos, insalubres y peligrosos a tener en cuenta por
los municipios en sus ordenanzas en la concesion de licencias de apertura o
ampliacién de los establecimientos clasificados y la fijacion de normas para la
clasificacion e imposicion a dichos establecimientos de las condiciones.
En la Segunda Republica tienen lugar las primeras experiencias urbanisticas a
nivel supramunicipal o regional.
Todos los anteriores avances pasan, finalmente y ya poco antes de la promul-
gacion de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacion urbana de 1956, a la
Ley de régimen local de 1955, que introduce la figura del plan de ordenacion,
concebido ya como un instrumento de actuacion integral sobre toda la ciudad.
31 El inicio al recurso a la planificacién en Portugal puede situarse en 1864, con
la prevision de la formulacién obligatoria de los planos de mejoramiento mu-
nicipal, para Lisboa y Oporto, y voluntaria para otras ciudades. Pero el estable-
cimiento de un sistema legal de planeamiento urbano y territorial data de los
anos 30 del S. XX con la creacion en 1934 de los planos gerais de urbanizacdo de
inspiracion francesa y, en 1944, de los planos generales de urbanizacion y ex-
pansion. Aunque los problemas de crecimiento desordenado en el exterior por
consecuencia de la limitacién de los planes a las areas urbanas fueron sorteados,
en 1946 se flexibiliz6 el planeamiento mediante la permisiéon de “anteplanos”
de urbanizacion; solucion, que hizo decaer la formulacion de verdaderos planes
hasta la exigencia, a partir de 1971, de planes generales y la introduccién de
planes de desarrollo o de “pormenor”, que siguieron, sin embargo, sin abordar
la cuestién de las areas periféricas, lo que condujo a la formacién de barrios
clandestinos (tanto de chabolas, como de urbanizaciones de calidad). Se llega
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Este mismo proceso es desigual, segiin sus circunstancias pecu-
liares propias, en los diferentes paises iberoamericanos, en los que
el mayor retraso al respecto —cuando existe— obedece sin duda al
centramiento del esfuerzo mas bien en la planificacion, incluso en
ausencia de un marco legal bien definido, asi como al predominio,
hacia la mitad del S. XX, de la perspectiva de la planificacion del
desarrollo econémico™.

Buen ejemplo de la evolucion en tal sentido es Colombia, donde,
alo largo del S. XIX la normativa aplicable se reduce practicamente
al codigo civil (limitaciones a la propiedad), sucediéndose, ya en el
S. XX, las normas de régimen local que acaban compildndose en el
codigo de régimen municipal de 1986, hasta alcanzarse, tras varios
proyectos de Ley y en 1989, la primera Ley urbanistica, que se consi-
dera el acta fundacional del Derecho urbanistico. Pero también lo es
Chile, donde el primer intento, en 1929, de regulacion propiamente
urbanistica, se produjo tras la legislacion de la comuna auténoma,
adoptada a fines del S. XIX a la vista del régimen municipal europeo.
Inmediatamente después, la preocupacion se centr6 en la planifica-
cién con el establecimiento primero, en 1931, de los planos de las

asi a la Ley de uso del suelo de 1976, previsora de las dreas prioritarias de refor-
ma y rehabilitacién urbana y de los planes maestros o directores municipales
con vocacion de cubrir todo el territorio y que ido evolucionando hacia la re-
generacion y rehabilitaciéon de zonas urbanas en decadencia o degradadas. La
fase final de la evolucion esta representada por la Ley de bases de la politica de
ordenacion del territorio y urbanismo de 1998.

Para el caso colombiano, asi lo expone D. I. Pena Porras, op. cit. en nota 2, pag.
9, sobre la base del Documento Técnico de Soporte del Plan de Ordenamiento
Territorial de Santafé de Bogota (publicado en 2000), para quien el esfuerzo
por desarrollar la normativa urbanistica en los annos 50 del S. XX chocé6 con una
tendencia en el nivel nacional a dar prioridad a temas de desarrollo econémico
y social y qued¢ frustrado, al no prosperar la iniciativa de integrar la planifi-
cacion urbanistica en la planificacion nacional del desarrollo econémico. El
contexto lo proporcion la irrupcion de “la teoria econémica del desarrollo” de
la Comision Econémica para América Latina (CEOPAL, una de las Comisiones
regionales de la ONU), que ejercié una clara influencia en el Departamento
Nacional de Planeacion y dio lugar a un primer plan cuatrienal (1960), en el
cual la formulacién de planes de desarrollo pasé a ser condicion para obtener
crédito internacional. La planificacion econémica marcé los esquemas de pla-
neamiento en todos los niveles de gobierno, replicindose en los niveles regio-
nal, departamental y municipal.
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ciudades, y luego, en 1953, de los planos reguladores, incluido (en
1960) el plano regulador metropolitano de Santiago®®. Para la prime-
ra Ley calificable de urbanistica, sin definir, sin embargo, un sistema
completo, ha de esperarse, asi, a 1975

El dictado de Leyes en la materia comienza ya, sin embargo,
en los anos 70 del S. XX y se ha ido generalizando en un proceso
que ha continuado hasta hoy (Chile en 1975%; México en 1976 y
2016%% Venezuela en 1983 y 1987%7; Colombia en 1997%; Brasil en

Para el planteamiento actual en materia de planificacién y los retos que ha de
afrontar en Chile, véase M. A. Bustos-Penafiel, “La integralidad como nuevo
desafio para la planificacion y la gestion urbana: revision de enfoques, aproxi-
maciones y herramientas de intervencién territorial”, Revista Ciudad y Territorio.
Estudios Territoriales (CyTET), Vol. LIV, ntim. 211, primavera 2022, pags. 161-180.
Véase E. Rajevic Mosler, “Derecho y legislaciéon urbanistica en Chile”, Revista de
Derecho Administrativo Econdmico, vol. 11, nim. 2, Santiago 2000, pags. 527-548.

% Antes se habia dictado ya la Ley de 14 de diciembre de 1965, de creacion del Mi-
nisterio de la Vivienda y Urbanismo. La Ley citada es la General de Urbanismo
y Construcciones de 18 de diciembre de 1975, seguida, en el mismo ano, por
el Decreto Ley de 26 de diciembre del mismo ano, de reestructuracién y regio-
nalizacién del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo. En la evolucién posterior
son destacables la Ley por la que se establece un sistema de aportes al espacio
publico de 2016 (renovada en 2018), la Ley sobre transparencia del mercado
del suelo e impuesto al aumento de valor por ampliacion del limite urbano y la
Ley sobre integracién social en la planificacién urbana, gestién de suelo y plan
de emergencia habitacional de 2022.

34

36

Ley del desarrollo urbano del Distrito Federal de 1976 y Ley general de asen-
tamientos humanos, ordenamiento territorial y desarrollo urbano de 28 de no-
viembre de 2016 (modificada en 2021).

Ley orgédnica de ordenacién urbanistica de 16 de diciembre de 1987. La ulterior
Ley de ordenamiento territorial y urbano de 2005, fue objeto, tras sucesivas
prorrogas que difirieron su operatividad, de derogacién en el ano 2007 y nunca
lleg6 a entrar en vigor. Véase al respecto A. R. Brewer Carias, “El curioso e in-
solito caso de la Ley Organica para la Planificacion y Gestién de la Ordenacion
del Territorio, sancionada en septiembre de 2005 y derogada en febrero de
2007, sin haber entrado en vigencia”, Revista de Derecho Publico, nim. 109 (enero
—marzo 2007), pags. 65-74.

3 Leyde 18 de julio de 1997, que modifica las anteriores de 1989 y 1991.

D. I Pena Porras (op. cit. en nota 2, pags. 17 y 18) senala: “La Ley 388 de 1997
constituye sin duda el instrumento normativo en materia de urbanismo y orde-
namiento territorial mas importante de toda la historia de legislaciéon colom-
biana. Respecto al ordenamiento juridico espanol, podria senalarse que la Ley
388 de 1997 viene a cumplir el papel que en su momento tuvo la Ley del Suelo
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2001%; Ecuador en 2016; y Pert en 2021*), de modo que la ma-
yoria de los paises cuenta, al dia de hoy, con legislacion regulado-
ra de un verdadero sistema de la accién urbanistica y territorial*?.

No obstante, sigue habiendo paises con deficiente situaciéon nor-
mativa, como es el caso de la Republica Dominicana y, en especial,
Argentina, donde atn no existe —por razon de la distribucion terri-
torial de las competencias legislativas— una legislaciéon nacional y el
déficit normativo existente en el nivel provincial hace del municipio
la instancia urbanistica clave, que opera con instrumentos de planifi-
cacion complementados recientemente con mecanismos de evalua-
cién ambiental®.

Y subsisten, asi, fuertes contrastes entre paises, como Uruguay,
dotado de un ordenamiento inspirado por el principio de sostenibi-
lidad de la ordenacién urbana, y paises que, como la Republica Do-
minicana y pese a las previsiones de la Constitucion de 2010, carecen
aun de una legislacion que habilite, encuadre y dirija adecuadamen-
te los planes de ordenacion fisica y su desarrollo*.

y Ordenacioén Urbana de 12 de mayo de 1956 en el sentido de que constituye
el primer instrumento que de manera sistemdtica buscé regular y tratar los pro-
blemas y las situaciones que genera el urbanismo. En tal sentido, ha presentado
problemas similares a los que en su momento enfrent6 aquella, en especial, el
contraste entre un diseno normativo técnicamente bien logrado respecto de
una dindmica urbana compleja y desordenada y una institucionalidad débil”.

% Se trata de la Ley num. 10257, de 10 de julio de 2001, sobre el estatuto de la

ciudad.

Ley organica de ordenamiento territorial, uso y gestion del suelo de 30 de junio

de 2016.

Ley de desarrollo urbano sostenible de 25 de julio de 2021.

40

41
42 En este sentido, L. Rodriguez Rodriguez, “Panorama del Derecho urbanistico
colombiano”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM, pags. 289y 290.

Véase F. Soria, La ordenacion urbanistica en la Argentina. Lineamientos generales e
ideas para su reformulacion, accesible en https://www.academia.edu/5391538/
La_ordenaci%C3%B3n_urban%C3%ADstica_en_la_Argentina.

En este sentido, F. Garcia Rubio, “El desarrollo de los modelos urbanisticos en
Iberoamérica desde un prisma de sostenibilidad”, WPS Review International on
Sustainable Housing and Urban Renewal: RIFSHUR, num. 6, 2017 (dedicado mo-
nograficamente a las estrategias de desarrollo urbano sostenible e integrado
(EDUSI)), pags. 13-53.

43

44
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2.3. En especial, el régimen de la propiedad del suelo y la funcion
social de ésta

Las similitudes, no excluyentes de diferencias, son igualmente
perceptibles en la resolucion de la cuestion bésica de la tensioén entre
el concepto juridico-civil de la propiedad del suelo solo susceptible
de limitaciones externas y ordenacioén del uso de este conforme al
interés general exigente de la determinacion interna del contenido
de dicho derecho. Pues practicamente en todos los casos acaba con-
sistiendo en la consagracion de la funcion social de la propiedad,
incluso en términos muy avanzados y acordes con la emergencia de
la perspectiva ecologica.

Espana constituye ciertamente un caso singular y paradoéjico de
facil introduccion de la funcién social de la propiedad ya en sede de
la Ley ordinaria fundacional del sistema urbanistico en 1956, lo que
solo se explica por haberse producido en una autocracia carente de
orden constitucional, que s6lo después —en 1978— ha encontrado
fundamento constitucional®. El panorama iberoamericano a este
respecto arroja una imagen desigual de procesos mds dilatados y de
mayor dificultad, pero conducentes a féormulas muy avanzadas (asi,
en los casos de Colombia y Ecuador), que conviven: bien con la per-
sistencia inercial del concepto juridico-civil liberal atin observable,
por ejemplo y a pesar sus notorios avances en materia urbanistica,
en Chile, bien, en el otro extremo, cual en el caso paradigmatico
de Brasil, donde el factor mas relevante en la actividad urbanistica
continua siendo la consideracion de ésta —sobre la base del codigo

45 El articulo 33 de la Constitucion de 1978 determina, tras reconocer el derecho

de propiedad privada y herencia, la delimitaciéon del contenido de estos dere-
chos por la funcién social, de acuerdo con las Leyes (ademas de prohibir, desde
el punto de vista ya de las situaciones dominicales establecidas, la privaciéon de
éstas, salvo por causa justificada de utilidad publica e interés social, mediante
la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto en las
Leyes). Esta regulacién convive con las prescripciones de los articulos 128 y 133
relativas a subordinacion al interés general de toda la riqueza del pais en sus
distintas formas y sea cual fuere su titularidad y la prevision por la Ley de los
bienes de dominio publico y de los comunales con arreglo a los principios de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad.

La legislacién urbanistica derivada de la fundacional de 1956 ha podido persis-
tir, sin problemas, en el orden constitucional.
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civil de 1916— como un derivado del derecho de propiedad y de
la libertad de empresa y comercio; derechos, que s6lo pueden ser
objeto de cierta delimitacion o de regulacion razonable, sin generar
una indisponibilidad que los vacie de contenido; consideracion que
persiste atin a pesar de la consagracion constitucional desde 1934 y
hasta hoy, asi como en el llamado estatuto de la ciudad, de la funcién
social de la propiedad®.

En el caso de Colombia la constitucionalizacién de la funcién so-
cial de la propiedad data nada menos que de la década de los anos
30 del S. XX, pero la legislacion ordinaria dirigida a concretarla no
alcanzé el mundo urbano, por haberse restringido a la propiedad
rural a titulo de habilitacion de la reforma agraria, que, sin embargo,
no tuvo mucho efecto. Ya vigente la Constituciéon de 1991 (cuyo arti-
culo 58 la consagra), la Ley urbanistica actual de 1997 determina que
la ordenacion territorial se fundamenta en el principio de la funcién
social y ecologica de la propiedad. En Ecuador, la Constitucion (arts.
66.26 y 321) consagra la funcién y responsabilidad social y ambiental
de la propiedad y la Ley organica del ordenamiento territorial de
2016 establece como principios rectores la sostenibilidad, la equidad
territorial y justicia social, el derecho a la ciudad y la funcién publica
del urbanismo y determina que la funcién social y ambiental de la
propiedad en el suelo urbano y rural de expansion urbana implica,
ademas de obligaciones de destino del suelo y realizaciéon de obras
y conservacion del suelo, edificios, construcciones e instalaciones, la
participacion de la sociedad en los beneficios derivados de la accién
urbanistica, el control de practicas especulativas y la promocion del
acceso al suelo de la poblacién con ingresos medios y bajos.

Ni en Perti, ni en Venezuela, la Constituciéon —de 1993 y 1999,
respectivamente— contiene pronunciamiento alguno sobre la fun-
ci6on social de la propiedad, pero la Ley peruana de desarrollo sos-
tenible de 2021 incluye entre los instrumentos de financiaciéon de
dicho desarrollo los previstos en normas especiales o se acuerden por
los municipios sobre la base de la funcion social de la propiedad, y

4 Véase E. Ferndndes, “Del Cédigo Civil al Estatuto de la Ciudad: algunas notas

sobre la trayectoria del Derecho Urbanistico en Brasil”, EURE, revista de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica de Chile, vol. XXIX, nim. 87, agosto, 2003.
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la Ley orgdnica venezolana de 1987 declara que la propiedad urbana
tiene una funcién social.

En México, finalmente, la Constitucién de 1917 (art. 27, refor-
mado en 1976) declara el interés publico como causa de la impo-
sicién a la propiedad privada de medidas para lograr el desarrollo
equilibrado del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida
de la poblacién rural y urbana y regular la fundacién, conservacion,
mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacién, asi como
para preservar y restaurar el equilibrio ecolégico, y la Ley general de
asentamientos humanos, ordenamiento territorial y desarrollo urba-
no de 2016 condiciona la garantia de la propiedad a la asuncién de
responsabilidades especificas con el Estado y la sociedad, con preva-
lencia del interés publico en la ocupacién y el aprovechamiento del
territorio.

2.4. Situacion actual del ordenamiento urbanistico

Puede decirse, en fin, que el panorama de la ordenacion fisica
a uno y otro lado del atlantico se caracteriza, ademas de por el en-
cuadramiento del urbanismo local en una ordenaciéon mas amplia
del territorio, por la existencia, como regla general, de sistemas lega-
les completos y maduros, articulados sobre esquemas mds o menos
complejos de planificacion, de gestion de su realizacion practica y
del control de su observancia, y centrados progresivamente, en su
evolucion mas reciente, de un lado, en la reforma, regeneracion y
rehabilitacion del tejido urbano, y, de otro lado, en la incorporacién
de la perspectiva de la sostenibilidad y la preservacion del medio am-
biente. Su principal debilidad radica, sin embargo, en la mayor o
menor, pero apreciable, falta de efectividad practica, determinante
de la convivencia junto a un urbanismo formal de otro irregular o in-
formal, de porte este ultimo mucho mayor, por razones obvias, en el
continente americano. De ahi que, en su dltima evolucién, busquen
o se vean compelidos a adoptar féormulas de flexibilizacion de la or-
denacion y de actuaciéon por proyectos concretos con impacto en el
funcionamiento urbano en un contexto tanto de la persistencia de la
busqueda de soluciones en sistemas ajenos, como de intercambio de
experiencias entre los paises iberoamericanos.
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3. PERSISTENCIA DEL INTERCAMBIO DE SOLUCIONES
Y EXPERIENCIAS EN LA MAS RECIENTE EVOLUCION

De este intercambio son buenos ejemplos, la inspiracién en el mo-
delo cooperativista uruguayo en materia de vivienda de determinadas
experiencias en Buenos Aires, El Salvador y México; la reproduccion
del Metrobus ideado en Curitiba en Buenos Aires, Quito, Bogota,
Guadalajara y Ciudad de México?, la extension a Centroamérica de
los programas de mejora “barriales” surgidos en Suramérica, la co-
pia mas o menos fiel en municipios de diversos paises de los presu-
puestos participativos brasilenos; y la vis expansiva de la politica de
vivienda social chilena a cargo del sector privado; iniciativas algunas
de ellas, que, como los presupuestos participativos y los programas
barriales, han llegado a “saltar” el Atlantico.

De la imposicion —via condicionamiento de préstamos— de for-
mas de actuacion desreguladoras y propiciadoras de la accion de la
iniciativa privada ha venido siendo principalmente responsable el
Banco Interamericano de Desarrollo, como ha sucedido primero en
la promocién del turismo en los centros historicos (por ejemplo, en
Quito) y zonas arqueologicas (por ejemplo, de Panama y Peru).

En el capitulo de la influencia o toma a préstamo de soluciones
ajenas cabe mencionar el modelo de transformacién urbana de Bar-
celona con motivo de las Olimpiadas de 1992, facilitado por la inter-
vencién de consultores catalanes® en el plan de Puerto Madero de

Buenos Aires de 1990 y en los Planes estratégicos de Rio de Janeiro
de 1995 y de Bogota de 2000.

No puede tampoco dejar de senalarse la difusion de experiencias
de éxito para resolver concretos problemas o necesidades urbanos,

Sobre la implantacién y evoluciéon de esta férmula de transporte, en calidad
de infraestructura de movilidad urbana sostenible en las ciudades de Bogota
y Guadalajara (México), véase Y. Asprilla-Lara, D. J. Mosquera-Palacios y M. G.
Gonzalez-Pérez, “Movilidad sostenible en el siglo XXI: Bogota (Colombia) y
Guadalajara (México)”, Revista Ciudad y Territorio. Estudios Territoriales (CyTET),
Vol. LIV, 4* época, nim. 212, verano 2022, pags. 430-442.

Al respecto, véase, J. Borjay M. Castells, Local y global, la gestion de las ciudades en
la era de la informacion, Ed. UNCHS/Taurus, Madrid 1997.

48
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cuya entidad ha llevado a la emergencia del fenémeno que ha sido
calificado como urbanismo a la carta®, comprende:

a) Desde la politica de peatonalizacién y promocién del transpor-
te en bicicleta en el contexto de la llamada movilidad urbana
sostenible (asi, en Bogota, Buenos Aires, Guadalajara, Quito
o Ciudad de México, si bien con concentraciéon, en algunas
de ellas, en los centros y descuido de los barrios periféricos y
populares)®’;

b) Pasando por el tratamiento del espacio publico, tanto en senti-
do estricto (espacios libres), como amplio (el de acceso libre y
uso comun), y con finalidad:

— Tanto de recuperacion de la seguridad (buenos ejemplos:
el asesoramiento prestado al efecto, a comienzos de siglo,
por el Alcalde de Nueva York, Giuliani, para el centro his-
torico y el Paseo de la Reforma en Ciudad de México, de-
terminante de la aprobacion, en 2004, de la Ley de Cultura
Civica como instrumento de lucha contra el comercio y los
servicios informales, el grafiti y, en general, personas sospe-
chosas; y la implantaciéon en Buenos Aires del plan “Guar-
dianes de la plaza” consistente en un cuerpo de “Intenden-
tes de plaza” que difunde las normas basicas sobre el buen
uso del espacio publico, disuade las actividades prohibidas
y denuncia las infracciones);

— Como la regeneracion de determinadas dreas (ejemplos: la
fusién, en 2007 y en Buenos Aires, de dos departamentos
para el cometido del alumbrado publico, la arborizacién, el
cuidado o la creacion de areas verdes y plazas con instala-
ciones de ocio y ejercicio fisico o el cuidado de vias publicas
y la creacion, en 2008, de la Autoridad del Espacio Publico
en la Ciudad de México para crear condiciones incentiva-
doras de la inversion productiva y la creaciéon de empleo.

49

50

En este sentido, V. Delgadillo, “Urbanismo a la carta: teorias, politicas, progra-
mas y otras recetas urbanas para ciudades latinoamericanas”, Cadernos Metropole,
Sao Paulo, v. 16, n. 31, junio 2014, pags. 89-111.

Véase, para las ciudades de Bogota y Guadalajara (México), Y. Asprilla-Lara, D.
J. Mosquera-Palacios y M. G. Gonzdlez-Pérez, “Movilidad sostenible...”, op. cit.
en nota 44.
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¢) La mejora de barrios y, sobre todo, la regularizaciéon de asenta-
mientos informales en Argentina, Ecuador y México, asi como,
especialmente, en Brasil.

Por ultimo, se esta abriendo paso en las ciudades iberoamerica-
nas, al hilo del enorme reto que —en el contexto de la crisis eco-
l6gica en que estamos inmersos— plantean los efectos del cambio
climadtico, la conciencia de la necesidad de la que G. de la Fuente
del Val®! califica de “naturalizacién urbana” (con incorporacién de
perspectiva paisajistica), que se traduce en la potenciacién de una
politica decidida de espacios verdes urbanos publicos de calidad e
interconectados con la finalidad de incorporar a la ciudad la vegeta-
cion y sobre la base de una intervencion publica en tal sentido.

51 Véase el estudio, basado en una muy amplia encuesta, de G. de la Fuente del Val,
“Modelos de naturalizaciéon urbana y preferencias paisajisticas por ciudadanos
y técnicos municipales en América Latina”, Revista Ciudad y Territorio. Estudios

Territoriales (CyTET), Vol. LIV, ntim. 211, primavera de 2022, pags. 181-198.
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1. LA PROPIEDAD, ENTRE EL CIELO Y EL
INFIERNO DE LOS CONCEPTOS JURfDIC.OS

Es bien conocido que la propiedad privada ha sido sacralizada
por unos y demonizada por otros en un debate que trasciende a la
dogmatica juridica y que lidera mas bien la filosofia moral y politica.
Unos la ensalzaron como companera inseparable de la libertad y fun-
damento necesario del orden social y del crecimiento econémico,
otros abominaron de un privilegio inmoral que promueve la desidia
y la insolidaridad y propusieron su abolicion.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa en 1789
proclamé a la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresion, como “los derechos naturales e imprescriptibles del hom-
bre”, cuya conservacion es “la finalidad de toda asociacion politica”.
Ahora bien, la Declaracién s6lo concreté en qué consistia la libertad,
no la propiedad. De ella se limit6 a establecer que “siendo inviolable
y sagrado el derecho de propiedad, nadie podra ser privado de €l, ex-
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cepto cuando la necesidad publica, legalmente comprobada, lo exija
de manera evidente, y bajo condiciéon de una indemnizacién previa
y justa”.

Procediendo de esta forma, la Declaracién de 1789 sin duda sa-
craliz6 la propiedad!, como también contribuy6é a mitificarla. Y la
definicion que de ella hizo el Codigo Civil francés de 1804 —el legen-
dario Codigo Napole6n— abundé en lo mismo, al caracterizarla por
un absolutismo paradéjicamente condicionado, que anticipaba que
las leyes podrian prohibir el abuso o el uso antisocial del derecho: “la
propiedad es el derecho de gozary de disponer de las cosas de la for-
ma mads absoluta, siempre que no se haga de ellas un uso prohibido
por las leyes o por los reglamentos”.

E aqui pues, desde sus proclamaciones mas clasicas y canoénicas,
un derecho inviolable y sagrado del que, sin embargo, se puede ser
privado por necesidad publica mediante indemnizacion; y absoluto,
pero limitable por las leyes y los reglamentos.

Estas paradojas se explican porque el encarnizado debate filosofi-
co en torno a la propiedad ha dejado importantes secuelas técnicas.
En efecto, pese a la centralidad que ocupa en todo sistema economi-
co capitalista, el derecho de propiedad permanece bastante indeter-
minado. Tanto el constituyente como el legislador y el juez evitan en
lo posible su caracterizacion general. Dos razones contribuyen a esta
inhibicion: una es eludir la polémica a que nos acabamos de referir,
otra es la dificultad de reducir a la unidad el instituto de la propie-
dad, que siempre se ha caracterizado por su diversidad?, si bien ha
acentuado su entropia como consecuencia de su concepcion estatu-
taria que abordamos en el siguiente apartado.

El término sacralizar no es una licencia estilistica. La doctrina del siglo XIX
sobre la propiedad individual, nos dice Paolo Grossi (1986: 21), se tradujo en
“una teologia del tener, con gran abundancia de ritos y celebrantes”.

“La verdad es que la unidad no existié nunca, porque en los mas viejos tratados
existia el habito de dedicar un capitulo a lo que se llamaban las "propiedades es-
peciales’, donde se incluian, como se sabe, las aguas, los montes, las minas y los
derechos de propiedad intelectual y de propiedad industrial” (Luis Diez-Picazo,
Prologo a Rodota, 1986: 15-16); por lo que “bajo la costra de una definicion uni-
taria se han mantenido en todo momento disciplinas sectoriales fuertemente
diferenciadas” (Rodota, 1986: 50-51).
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Pero de lo ya expuesto se puede recapitular que la institucion ju-
ridica de la propiedad nunca ha sido tan sagrada, tan absoluta ni tan
unitaria como el mito que ha generado. En el origen ilustrado de
la reformulacion de la propiedad por el Estado contemporaneo ya
se encontraba el germen de su evolucion posterior desde el Estado
liberal al Estado social de Derecho.

2. LA CONCEPCION ESTATUTARIA DE
LA PROPIEDAD COMO SINTESIS

El constitucionalismo de entreguerras del siglo XX ya acusé el
desgaste del individualismo liberal y empezo6 a perfilar una propiedad
mas socializada, funcional y relativizada. La Constitucién mexicana
de Querétaro, en 1917, atribuy6 a la nacién la propiedad originaria
de las tierras y las aguas, pero también su derecho de transmitirse-
la a los particulares. La alemana de Weimar de 1919 garantizaba la
propiedad, pero habilitaba a la ley a delimitar u contenido y limites
y proclamaba que “la propiedad obliga. Su uso debe servir asimismo
al bien comun”. La Constitucién de la II Republica espanola de 1931
subordiné toda la riqueza del pais, fuera quien fuese su dueno, a
los intereses de la economia nacional y previé tanto la expropiaciéon
forzosa como la socializacion de la propiedad. Y la reforma constitu-
cional colombiana de 1936 definié6 la propiedad como “una funcién
social que implica obligaciones”.

Paradéjicamente, esta funcionalizacion del derecho de propiedad
no es una invencion socialista, sino que tiene profundas raices libera-
les. Nos bastara, a estos efectos, recordar la importancia que atribuy6
John Locke a la propiedad como fundamento de la sociedad civil y
finalidad de su gobierno en su Segundo tratado sobre el gobierno civil
(1690).Y sin embargo, Locke situaba en el trabajo de transformacion
y explotacion de las cosas el fundamento de su apropiacion privada
(“es el trabajo lo que da derecho a la propiedad, y no los delirios y
la avaricia de los revoltosos y los pendencieros”, de modo que “cual-
quier cosa que [el hombre] saca del estado en que la naturaleza la
produjo y la dejé y la modifica con su labor y anade a ella algo que es
de si mismo, es, por consiguiente, propiedad suya”) y en su utilidad
situaba su limite (pues “Dios no cre6 ninguna cosa para que el hom-
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bre la dejara echarse a perder o para destruirla”). La de Locke ya es
una vision ciertamente funcional y antiespeculativa de la propiedad,
capaz todavia de escandalizar a quienes siguen defendiendo tesis de
resonancias no ya iusnaturalistas —como la del propio Locke— sino
pre-modernas.

Pero es con la critica del iusnaturalismo por el positivismo cuan-
do cobr6 fuerza la idea de la funcién social de la propiedad. En su
Systeme de politique positive (1851), Auguste Comte ya denunciaba “la
viciosa definiciéon adoptada por la mayor parte de los juristas moder-
nos, que atribuyen a la propiedad una individualidad absoluta, como
derecho de usar y de abusar”, a la que descalificaba como una “teoria
antisocial” desprovista tanto de justicia como de realidad. Y afirmaba:

“En todo estado normal de la humanidad, cualquier ciudadano cons-
tituye realmente un funcionario publico, cuyas atribuciones mds o menos
definidas determinan a la vez las obligaciones y las pretensiones. Este
principio universal debe extenderse ciertamente hasta la propiedad, en la
que el positivismo ve sobre todo una indispensable funcién social, desti-
nada a formar y a administrar los capitales con los cuales cada generacién
prepara los trabajos de la siguiente”.?

Y sin embargo, la paternidad de esta concepcion funcional de la
propiedad privada suele serle atribuida a Leon Duguit, cuyo libro Las
transformaciones generales del Derecho privado desde el Codigo de Napoleon
reine una serie de conferencias dictadas en la Facultad de Derecho
de Buenos Aires en 1911 (la sexta de las cuales se titula justamente
“La propiedad funcion social”) y ha conocido sucesivas ediciones en
lengua espanola. Duguit parte de la critica de lo que denomina “el
sistema juridico de la Declaracion de los derechos del hombre y del
Codigo de Napoleon” porque “descansa en la concepcion metafisica
del derecho subjetivo”, que juzga incompatible “con el positivismo
de nuestra época’”, y cita en su apoyo la autoridad de Auguste Comte,
“el gran pensador”. Para Duguit, la propiedad debe dejar de ser con-
cebida como un derecho subjetivo (unitario, absoluto e individual)
para pasar a ser una funcion social, evolucionar desde el momento

3 Traducido personalmente del Tomo primero, Paris, L. Mathias, 1851, pags. 154-

156.
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de la “propiedad-derecho” o la “propiedad-especulacion” a la época
de la “propiedad-funcion”

“Pero la propiedad no es un derecho; es una funcién social. El propie-
tario, es decir, el poseedor de una riqueza tiene, por el hecho de poseer
esa riqueza, una funcion social que cumplir; mientras cumple esta misién
sus actos de propietario estdn protegidos. Si no la cumple o la cumple
mal, si por ejemplo no cultiva la tierra o deja arruinarse su casa, la inter-
vencion de los gobernantes es legitima para obligarle a cumplir su funcién
social de propietario, que consiste en asegurar el empleo de las riquezas
que posee conforme a su destino”.

Esta evoluciéon de la propiedad auspiciada por Duguit se obser-
va —aunque veremos que no fielmente— en el camino que transita
en Espana desde la “tesis” liberal del articulo 348 del Cédigo civil
de 1889 a la “sintesis” social del articulo 33 de la Constituciéon de
1978. Es decir, desde el Estado liberal que caracterizaba a la propie-
dad como un derecho de gozar y disponer libremente de una cosa,
sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes, al Estado social
de Derecho que la caracteriza como un derecho estatutario, esto es,
un haz de facultades y obligaciones cuyo contenido viene delimitado
por su funcién social, de acuerdo con las leyes?. Asi que las leyes ya
no so6lo limitan (externamente) la propiedad, sino que delimitan (in-
trinsecamente) su contenido por consideracion a la funcion social
que cumple en cada caso. Lejos del iusnaturalismo de antano, hoy
es la ley quien configura el contenido del derecho de propiedad. Y
esa configuracion legal contribuye a desdibujar la imagen unitaria
del instituto, ya que delimita el derecho diversamente, segun sea la
funcién social que cumpla el bien que tiene por objeto en cada caso.

Dicho de otro modo: no es lo mismo la propiedad de unasilla, de
un libro, de una empresa o de una finca, como no es lo mismo que la

4 En el articulo 33 de la Constitucién espanola influyeron el 14 de la Grundgesetz
alemana de 1949 (a su vez fuertemente influido por su citado precedente de
Weimar), cuyo apartado primero deja asimismo sentado que el contenido y los
limites de la propiedad los determinan las leyes y cuyo apartado segundo sostie-
ne que la propiedad obliga y que su uso debe servir al interés general, y el 42 de
la italiana de 1947 (también con la “impronta weimariana”: Rodota, 1986: 28),
que encomienda a la ley determinar los limites de la propiedad, “con el fin de
asegurar su funcion social y de hacerla accesible a todos”.
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empresa tenga por objeto la venta de almohadas o la produccion de
energia nuclear o que la finca sea rustica o urbana. EI contenido del
derecho se adapta a su objeto y a la funcién que éste cumple, no sélo
para su titular individual o colectivo, sino para la entera sociedad.
Cuanto mas intensa sea la funcién social, mayores limites podran po-
nerse a las facultades de aprovechamiento privativo y mayores debe-
res podran imponerse del propietario.

Como tempranamente advirti6 el Tribunal Constitucional espa-
nol: “la Constitucién no ha recogido una concepcién abstracta de
este derecho como puro ambito subjetivo de libre disposicion o seno-
rio sobre el bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido
Unicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que las Leyes
impongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de
terceros o del interés general. Por el contrario, la Constitucion reco-
noce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege,
ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas,
pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y
obligaciones establecidos, de acuerdo con las Leyes, en atencion a
valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad
social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada
a cumplir. Por ello, la fijacién del «contenido esencial» de la propie-
dad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracion sub-
jetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen,
sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion
social, entendida no como mero limite externo a su definicién o a
su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad
individual y funcién social definen, por tanto, inescindiblemente el
contenido del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de
bienes.” (STC 37/1987, de 26 de marzo, F] 2°)

De ahi no se sigue que el derecho de propiedad reconocido cons-
titucionalmente sea plenamente disponible por el legislador, pero si
que el contenido esencial del derecho que éste debe siempre respe-
tar no es ni puede ser uniforme: “la referencia a que ha de atender
el control juridico por una u otra jurisdicciéon habra de buscarse en
el contenido esencial o minimo de la propiedad privada entendido
como recognoscibilidad de cada tipo de derecho dominical en el mo-
mento histérico de que se trate y como practicabilidad o posibilidad
efectiva de realizacion del derecho, sin que las limitaciones y deberes
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que se impongan al propietario deban ir mas alld de lo razonable.”
(ibidem)

Asi que esta funcionalizacién aboca necesariamente, como anun-
ciaba poco mas atras, a la diversidad del derecho de propiedad: “la
progresiva incorporacién de finalidades sociales relacionadas con
el uso o aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los
que el derecho de propiedad puede recaer ha producido una diver-
sificacion de la institucion dominical en una pluralidad de figuras o
situaciones juridicas reguladas con un significado y alcance diversos.
De ahi que se venga reconociendo en general aceptacion doctrinal
y jurisprudencial la flexibilidad o plasticidad actual del dominio que
se manifiesta en la existencia de diferentes tipos de propiedades do-
tadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de
los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recae.” (ibidem)

El mayor problema légico de esta configuracion constitucional
de la propiedad es que asume la teoria positivista de la funcion so-
cial, pero no la premisa en que se basa, que es la refutacion de la
concepcion de la propiedad como un derecho subjetivo. Se sigue
proclamando la propiedad como un derecho, pero ahora delimita-
do por su funcién social. Pero ¢;puede una misma situacion juridica
ser derecho subjetivo y funcién social? La unidad de lo primero es
dificilmente conciliable con la pluralidad de lo segundo, por mas
que se apele genéricamente a la plasticidad del dominio. ¢Existe un
contenido esencial o minimo comun a los diferentes tipos de propie-
dades e irreductible para todas las leyes? La invocacion del Tribunal
Constitucional a la proporcionalidad de los deberes respecto de las
facultades, a la recognoscibilidad o a la practicabilidad nada nos dice
del contenido de la propiedad, ya que podria aplicarse igualmente a
otros derechos o institutos juridicos. Esta propiedad constitucional,
una y plirima, ya no es que sea metafisica —como denunciara Du-
guit— sino que es mistica.

En Latinoamérica, algunas constituciones mantienen enfaticas
proclamaciones de la propiedad en el frontispicio de los derechos
constitucionales, junto a otros derechos pioneros como la vida, la li-
bertad o la seguridad, que evocan a la Declaracion francesa de 1789.
Pero ello no les impide sujetar este derecho a determinacion legal, al
servicio del interés general o de la funcion social. La Constitucién de
la Republica del Uruguay, de 1967, abre su capitulo sobre derechos,
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deberes y garantias afirmando en su articulo 7° que sus habitantes
“tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, liber-
tad, seguridad, trabajo y propiedad.” Y su articulo 32 proclama que
“la propiedad es un derecho inviolable, pero sujeto a lo que dispon-
gan las leyes que se establezcan por razones de interés general”. La
de Brasil de 1988 proclama asimismo inviolable la propiedad, como
la vida, la libertad, la igualdad y la seguridad, y en consecuencia la
garantiza, pero de inmediato advierte que “la propiedad atendera a
su funcion social” (art. 5.XXII y XXIII, también art. 170.1I y III).

Mas recientemente, algunos ordenamientos le han anadido a la
funcién social de la propiedad una funcién ecolégica o ambiental.
Es el caso de la Constitucion colombiana de 1991, cuyo articulo 58
proclama: “la propiedad es una funcién social que implica obliga-
ciones. Como tal, le es inherente una funcién ecolégica™. Como se
observa, la funcién ecolégica no se afirma independiente respecto
de la social, sino mas bien como un aspecto o elemento destacable e
imprescindible de ella, que le es “inherente”. Paralelamente, la Cons-
titucion Politica de Colombia también proclama en su articulo 333 la
funcién social de la empresa y habilita a la ley a delimitar el alcance
de la libertad econémica “cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Naciéon”. Y en el Ecuador, el
articulo 66.26 de la Constitucion de Montecristi de 2008 proclama el
derecho “ala propiedad en todas sus formas, con funcién y responsa-
bilidad social y ambiental” y su articulo 321 insiste en dicha funcién
doble al tiempo que reconoce la diversidad del instituto, “en sus for-
mas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa [y]
mixta”.

La Corte Constitucional colombiana tiene declarado que “esta connotacién
juridica-social, indica que la propiedad dej6 de ser un simple derecho subjetivo
para pasar a tener una funcién social”, por lo que ya s6lo conlleva” la libertad
de hacer [con el bien] lo que es conveniente para la sociedad” y “estd radicada
en cabeza del propietario la responsabilidad de cumplir” con el destino del
bien vy, si no lo hace, el Estado puede intervenir (potestad esta para la que cita
la autoridad de Le6n Duguit, Sentencia T-628/16, de 15 de noviembre de 2016,
aps. 4.3y 4.4).
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Dentro de esta reflexion comparada general sobre la propiedad
merecen ser destacados los casos de México y de Chile y Argentina,
por razones opuestas.

En México, sabemos que la Constitucion proclama desde hace
mas de un siglo que “la propiedad de las tierras y aguas comprendi-
das dentro de los limites del territorio nacional, corresponde origi-
nalmente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho a transmi-
tir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad
privada” (art. 27). A partir de la premisa segun la cual la propiedad
privada no es un derecho original sino derivado, constituido por la
nacioén, la Constitucién le atribuye a esta el “derecho de imponer a
la propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico,
asi como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de
los elementos naturales susceptibles de apropiacion, con objeto de
hacer una distribucién equitativa de la riqueza publica, cuidar de su
conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejora-
miento de las condiciones de vida de la poblacién rural y urbana.”

Del otro lado, la Constituciéon de Chile de 1980 diferencia dos
derechos constitucionales: “la libertad para adquirir el dominio de
toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho
comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacién
todaylaleylo declare asi”, y “el derecho de propiedad en sus diversas
especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales” (art.
19, 23°y 24°). La Constitucion instaura una reserva de ley para “esta-
blecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de
ellay las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social.
Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion,
la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conser-
vacion del patrimonio ambiental”™.

El Tribunal Constitucional chileno ha declarado (a proposito de la propiedad
de las aguas, que presenta claras analogias con la del suelo) que “una de las ma-
nifestaciones y concreciones del principio de bien comun es el desarrollo de la
funcién social en cuanto aplica las cldusulas de intereses generales de la nacion,
utilidad publica y conservacion del patrimonio ambiental” (STC Rol n° 2.693,
de 13 de octubre de 2015, cdo. 23°) y ha dado amplio alcance a la funcién so-
cial de la propiedad, por ejemplo para legitimar la intervenciéon administrativa
sobre los centros educativos privados, porque “esta Magistratura ha considerado
que cuando hay una funcion publica envuelta en una actividad afecta a la limi-
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Y en Argentina, donde tanto la longeva Constitucion de la Nacion
(art. 17) como la de la Provincia de Buenos Aires de 1994 (art. 31)
proclaman la inviolabilidad de la propiedad sin hacer mencién algu-
na a su funcion social, las posteriores Constituciones de las Provincias
de Cérdoba, de 2001 (art. 67), y La Rioja, de 2008, ya si la introdu-
cen y, por ejemplo, la Gltima mencionada afirma que “la propiedad
privada tiene una funcion social y, en consecuencia, la misma queda
sometida a las restricciones y obligaciones que establezca la ley con
fines de bien comun” (art. 62).

En suma, podemos recapitular que se ha extendido y es comun en
los ordenamientos latinoamericanos —ya provengan de tradiciones
mas sociales o liberales— la concepcion estatutaria de la propiedad
como un haz de facultades y obligaciones delimitadas por la funcién
social y ecolégica que cumple.

3. EL ESTATUTO DE LA PROPIEDAD SOBRE EL
SUELO: SU FUNCION SOCIAL Y ECOLOGICA

En su celebérrima obra La riqueza de las naciones (1776), Adam
Smith —otro padre del pensamiento liberal, sobre el que Locke ejer-
ci6 ademas una fuerte influencia— clasifica el producto nacional en
tres componentes: la renta de la tierra, los salarios del trabajo y los
beneficios del capital, que constituyen el ingreso de tres categorias
diferentes de personas. La primera de ellas, los propietarios de la
tierra, forman para el padre del pensamiento econémico clasico “la
unica de las tres clases cuyo ingreso no les cuesta ni trabajo ni preo-
cupaciones: puede decirse que acude a sus manos espontineamente,
sin que ellos elaboren ni plan ni proyecto alguno con tal objetivo.
Esa indolencia, que es el efecto natural de una posicién tan cémoda
y segura, los vuelve con frecuencia no sé6lo ignorantes sino incapaces
del ejercicio intelectual necesario para prever y comprender las con-
secuencias de cualquier reglamentacion publica”.

tacion al dominio, hay una justificacion de la funcién social que la funda (STC
Rol n° 506), sobre todo si hay un beneficio para la comunidad (STC Roles n°
253, 1.295y 2.487)” (STC Rol n° 2.731, de 26 de noviembre de 2014, cdo. 38°).
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También Duguit centra su mirada socializante en la propiedad
inmobiliaria en el prélogo a la segunda edicion de su obra resenada,
firmado ya en 1920, cuando los estragos de la Gran Guerra han he-
cho evidente la funcién social especialmente intensa que tiene la pro-
piedad de las tierras rurales y de las casas de alquiler en las ciudades.
De un lado, “la guerra ha mostrado c6mo la explotacion intensiva de
todas las propiedades rurales es de una importancia capital para la
vida misma de la nacion. Por la falta de mano de obra originada por
la movilizaciéon general, y también, es preciso decirlo, a consecuen-
cia de la apatia e indiferencia de algunos propietarios, un nimero
de tierras, relativamente importante, ... han quedado sin cultivar”.
Y de otro lado, “el propietario de casas de alquiler desempena una
funcion social de primera importancia, que aparece clara cuando un
pais se encuentra en circunstancias graves y excepcionales”.

Siendo la tierra o el suelo el habitat natural de la persona (so-
bre el que fija su vivienda y sobre el que se desplaza habitualmente
y desarrolla su interaccién social), pero también un bien inmueble
(cuya oferta no puede desplazarse alli donde tenga demanda), un
recurso econoémico esencial (para la produccién de practicamente
cualquier actividad econémica, empezando por la agropecuaria que
nos procura el alimento) y un recurso natural escaso y no renovable
(cuya transformacion por la urbanizacion es irreversible e impacta
sobre los demds recursos, como el aguay el aire), se comprende que
la propiedad sobre el suelo cumpla una funcién social y ecolégica
particularmente intensa.

Esta singular relevancia de la funcion social del suelo explica que
la Sentencia constitucional que he citado profusamente en el apar-
tado anterior —por su senalada contribucién doctrinal a fijar la con-
cepcion estatutaria de la propiedad en mi pais— se dictara, no por
casualidad, en un recurso contra una ley de reforma agraria que im-
ponia a los propietarios de los fundos rusticos determinados deberes
de explotacion y mejora de la productividad de la tierra. Y que sea
justamente a proposito del derecho a la vivienda que la Constitucion
espanola (art. 47) mande regular “la utilizacién del suelo de acuerdo
con el interés general para impedir la especulacion”. El suelo es el
unico bien o recurso econémico cuya especulacion manda expre-
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samente impedir la Constitucién espanola, no por azar sino por su
singular funcién social y ecolégica’.

En el ordenamiento colombiano, la funcién social y ecolégica de
la propiedad sobre el suelo exige conectar el articulo 58 de la Consti-
tucion Politica mas atras resenado con su articulo 80, por cuya virtud
“El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion”. Y con su articulo 334, que atribuye al
Estado la direccién general de la economia y le habilita para inter-
venir, por mandato de la ley, en el uso del suelo. En México, la po-
testad regulatoria de la propiedad privada atribuida a la nacién por
el articulo 27 de la Constitucion la habilita, en particular, para dictar
“las medidas necesarias para ordenar los asentamientos humanos”.
En Ecuador, el articulo 375 de la Constituciéon manda al Estado, en
todos sus niveles de gobierno, garantizar el derecho al habitaty a la
vivienda digna, entre otros medios, mediante “planes y programas de
habitat y de acceso universal a la vivienda” y su articulo 376 habilita
a las municipalidades a expropiar, reservar y controlar areas para el
desarrollo futuro, de acuerdo con la ley, y prohibe asimismo obtener
beneficios “a partir de practicas especulativas sobre el uso del suelo,
en particular por el cambio de uso, de rustico a privado o de publico
a privado”.

En Brasil es donde mayor concrecion constitucional alcanza tan-
to la habilitacion de la potestad publica de planeamiento urbano,
como su relacion con el derecho de propiedad privada. En efecto,
en cuanto a lo primero el articulo 182 de la Constitucion de Brasil
configura una “politica de desarrollo urbano” que atribuye al poder
publico municipal conforme a las directrices generales que fije la ley
y que tiene por objetivo “ordenar el pleno desenvolvimiento de las
funciones sociales de la ciudad y garantizar el bienestar de sus habi-
tantes”. El instrumento basico de esta politica es el plan director, que
hace obligatorio para las ciudades de mas de 20.000 habitantes. Y en

También es elocuente el caso de Italia, donde la Constitucion, después de con-
figurar genéricamente el derecho de propiedad en su articulo 42, dedica su
articulo 44 especificamente a habilitar a la ley a imponer obligaciones y cargas
a la propiedad privada de la tierra para lograr el aprovechamiento racional del
suelo y establecer relaciones sociales equitativas.
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cuanto a lo segundo, asevera la Constituciéon que “la propiedad ur-
bana cumple su funcién social cuando atiende las exigencias funda-
mentales de ordenacion de la ciudad expresadas en el plan director”.

En suma, la funcién social y ecolégica de la propiedad del suelo
se combina con un mandato constitucional de “regulaciéon” en Es-
pana, de “planificacion” e “intervencion” en Colombia, de “ordena-
ciéon” en México, de “planificacién” y “programacion” en Ecuador,
de “ordenacion” y “planificacion” en Brasil. Y de acuerdo con lo que
dispongan las leyes, dichos instrumentos de regulacién, ordenacion,
planificacion y/o programacion estan habilitados para delimitar la
funcién social y ecolégica de la propiedad.

4. LA CONFIGURACION DE LA PROPIEDAD POR
LOS PLANES URBANOS Y LA SUJECION DE LOS
PROPIETARIOS A DEBERES O CARGAS URBANISTICAS
Y A LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS
PARA GARANTIZAR SU CUMPLIMIENTO

De acuerdo con el marco constitucional descrito, es habitual
que las leyes habiliten a los planes para desarrollar el estatuto de la
propiedad urbana, subordinandolo al interés general y particulari-
zandolo respecto de un determinado ambito espacial y temporal de
aplicacion.

Los planes determinan el contenido del derecho de propiedad,
de conformidad con las leyes. Este contenido es estatutario, pues-
to que no solo esta conformado por facultades (de participaciéon en
actuaciones urbanizadoras, de edificacion, de uso y explotacion, de
enajenacion) sino también por sus correlativos deberes y cargas (de
ejecucion y costeamiento de obras, de conservacion de edificacio-
nes, construcciones e instalaciones, de cesion de suelos con destino
publico). Y unos y otros vienen dados no sé6lo por la situacion de los
terrenos, sino también por su destino fijado en dichos planes.

En el Derecho espanol, esta configuracion legal de la propiedad

del suelo se contiene en el articulo 4.1 del Texto Refundido de la
Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (aprobado por Real Decreto
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Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, en adelante TRLSRU) y de ella
se siguen importantes consecuencias, como que:

a)

b)

Puesto que los planes no limitan ni merman un derecho pre-
existente, sino que delimitan intrinsecamente el contenido de
la propiedad, dicha ordenacién no da derecho a exigir indem-
nizacion. Asi lo dispone en Espana el citado articulo 4.1 del
Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana.

Ahora bien, esta regla general tiene excepciones. La ordena-
cion urbana puede generar derechos indemnizatorios cuando
produzca un dano antijuridico: tal cosa puede ocurrir cuando
establezca una vinculacién o limitacion singular sobre una pro-
piedad, que no compartan otras analogas; cuando las obliga-
ciones y cargas impuestas superen el valor del aprovechamien-
to atribuido, haciéndolo econémicamente inviable; o cuando
el cambio de ordenacion sea desfavorable y se imponga sin de-
jar transcurrir el tiempo suficiente para disfrutar del régimen
anterior y amortizar la inversion realizada, en su caso (articulo
48 TRLSRU).

La prevision de edificabilidad por la ordenacion territorial y
urbana, por si misma, no la integra en el contenido del dere-
cho de propiedad del suelo. La patrimonializaciéon de dicha
edificabilidad exige su realizacion efectiva (puesto que la edi-
ficacion del suelo apto para ello no s6lo es una facultad, sino
también un deber) y esta condicionada en todo caso al cumpli-
miento de los demas deberes y el levantamiento de las cargas
correspondientes, segiin dispone el articulo 11.2 TRLSRU.

De entre estos deberes destacan los vinculados por el art. 18 de
esta Ley a la promocién de las actuaciones de urbanizacion del
suelo, que incluyen entregar obligatoria y gratuitamente a la
Administracién todo el suelo destinado a dotaciones publicas
(viales, zonas verdes, etc.) incluidas en la actuacion o adscritas
a ella, asi como el suelo urbanizado correspondiente a un por-
centaje de entre el 5% y el 15% del aprovechamiento urbanis-
tico (técnica a través de la cual se da cumplimiento al mandato
de participacion de la comunidad en las plusvalias urbanisticas
establecido en el citado art. 47 de la Constitucion espanola), y
también costear, en su caso ejecutar y entregar todas las obras
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de urbanizacién y de conexién de la actuacién con las redes de
infraestructuras y servicios.

¢) El incumplimiento de los deberes de la propiedad habilita,
de conformidad con su articulo 49, a ejercer la prerrogativa
administrativa de la ejecucion subsidiaria o las potestades ad-
ministrativas de la expropiacion forzosa o de la venta o susti-
tucion forzosas, por incumplimiento de la funcién social de la
propiedad.

En Latinoamérica, como de seguido comprobaremos, estd ya muy
extendida no sélo la proclamacién de la funcion social de la pro-
piedad sino también la atribucién a la misma de distintos deberes o
cargas urbanisticas, en particular los asociados a los nuevos desarro-
llos urbanos. Pero no tanto los mecanismos de distribucién publico-
privada de la plusvalia a ellos asociados, que s6lo algunos paises arti-
culan ya sea mediante la técnica de la cesion obligatoria y gratuita de
parte del aprovechamiento lucrativo (Espana o Argentina), ya de la
adquisicion onerosa de derechos (Brasil o Ecuador).

En México, el articulo 4.III de la Ley General de Asentamientos
Humanos, Ordenamiento Territorial y Desarrollo Urbano reafirma
el caracter estatutario de la propiedad urbana, comprensiva de dere-
chos pero también de “responsabilidades especificas con el estado y
con la sociedad” y proclama la prevalencia del interés publico en la
ocupacion y aprovechamiento del territorio. En consecuencia, su ar-
ticulo 47 sujeta “el ejercicio del derecho de propiedad, de posesion o
cualquier otro derivado de la tenencia de bienes inmuebles ubicados
en [los] centros [de poblacion], a las Provisiones, Reservas, Usos y
Destinos que determinen las autoridades competentes, en los planes
o programas de Desarrollo Urbano aplicables”; su articulo 56 carga
al “propietario o promovente” las obras de cabeza o redes de infraes-
tructura de los proyectos de urbanizacién de areas ruralesy, en el ca-
so de fraccionamientos o conjuntos urbanos, ademas debera asumir
el costo de las obras viales y sistemas de movilidad necesarias para
garantizar la conectividad entre la accion urbanistica de que se trate
y el centro de poblacién mas cercano; y su articulo 57 exige a la le-
gislacion local garantizar “que se efectiien las donaciones y cesiones
correspondientes a vias publicas locales, equipamientos y espacios
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publicos que se requieran para el desarrollo y buen funcionamiento
de los Centros de Poblacién.”®

En Colombia, el articulo 2.1 de la Ley 388 de 1997 proclama la
funcion social y ecologica de la propiedad como uno de los tres prin-
cipios en los que se fundamenta el ordenamiento del territorio y, de
conformidad con lo dispuesto en su articulo 15.2, las normas urba-
nisticas generales “otorgan derechos e imponen obligaciones urba-
nisticas a los propietarios de terrenosy a sus constructores”, incluidas
“las cesiones urbanisticas gratuitas, asi como los parametros y direc-
trices para que sus propietarios compensen en dinero o en terrenos,
si fuere del caso™. Ahora bien, no es la ordenacién en si misma
sino los que el articulo 36 denomina “los actos administrativos de
contenido particular y concreto en firme que autorizan las actuacio-
nes urbanisticas” (esto es, las licencias de parcelacion, urbanizacion
y construccion) quienes “consolidan situaciones juridicas en cabeza
de sus titulares y los derechos y las obligaciones contenidos en ellas”.
Y segun su articulo 52, el incumplimiento de la funcién social de
la propiedad también legitima a la Administracion a su enajenaciéon
forzosa en publica subasta, en particular la de los terrenos declarados
de desarrollo o construccion prioritaria, si no se urbanizan o constru-
yen, respectivamente, en determinado plazo desde su declaratoria.

En Uruguay, el articulo 35 de la Ley n°® 18.308 de 2008, de Orde-
namiento Territorial y Desarrollo Sostenible también dispone que
“las limitaciones al derecho de propiedad incluidas en las determi-
naciones de los instrumentos de ordenamiento territorial se conside-
ran comprendidas en el concepto de interés general declarado en la

En el capitulo dedicado a ese pais se da cuenta (ap. 2.3) de que no existe en Mé-
xico un sistema general de recuperacion publica de plusvalias urbanisticas, pero
si varias grandes ciudades han establecido mecanismos de adquisicién onerosa
de los derechos de desarrollo, asi como (ap. 2.4) de los debates y conflictos que
han generado las cargas urbanisticas.

En su Sentencia C-495 de 1998, 1a Corte Constitucional colombiana declaré con-
formes con la Constitucion las cesiones gratuitas del art. 37 de la Ley 388/1997,
porque “constituyen una contraprestacion de los propietarios de inmuebles por
la plusvalia que generan las diferentes actuaciones urbanisticas de los munici-
pios” y “comportan una carga a los propietarios que se enmarca dentro de la
funcién social de la propiedad y su inherente funcién ecoldgica, que requiere
regulacion legal en los términos del art. 58 de la Constituciéon”.
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presente ley” y que el cumplimiento de los deberes vinculados al or-
denamiento territorial establecidos por ella es condicion para poder
ejercer los derechos de aprovechamiento urbanistico del inmueble y
para el dictado del acto administrativo de autorizacion para ejercer
el derecho a desarrollar actividades y usos, a modificar, a fraccionar
0 a construir. Su articulo 37 contempla los deberes de la propiedad
inmueble (usar, conservar, rehabilitar, ...) y su articulo 38 prescribe
el deber de ceder “de pleno derecho” los terrenos reservados para
espacios libres, equipamientos, cartera de tierras y otros destinos de
interés publico.

En Chile, las sucesivas modificaciones de la Ley General de Urba-
nismo y Construcciones (LGUC) han definido la planificacién urba-
na como “una funcién publica cuyo objetivo es organizar y definir
el uso del suelo y las demas normas urbanisticas de acuerdo con el
interés general” (art. 28 decies) y en toda urbanizacion de terrenos el
propietario debe ejecutar las obras de urbanizacion (art. 134) y ceder
gratuita y obligatoriamente para circulacion, areas verdes, desarrollo
de actividades deportivas y recreacionales y para equipamiento las su-
perficies que senale la Ordenanza General, que no podran exceder
del 44% de la superficie total del terreno original (art. 70)1°. A ello se
anadio en 2016 un sistema de mitigaciones de los impactos sobre la
movilidad de los proyectos de crecimiento urbano, ya sea por exten-
si6n o por densificacion (arts. 168 ss.), y de aportes de los segundos al
espacio publico (art. 175), que se pagan en dinero o se materializan
en estudios, proyectos, obras “u otras medidas” (art. 179), cuyo estu-
dio excede del objeto comparado de este capitulo!!.

10 E] Tribunal Constitucional chileno, en su Sentencia N° Rol 253, de 15 de abril
de 1997, confirmo la constitucionalidad de esta técnica al entender que no viola
el derecho de propiedad, porque “lejos de constituir un dano patrimonial para
el dueno, procura un beneficio pecuniario para él, pues el valor de los terrenos
urbanizados es superior al valor de dichos terrenos sin urbanizar, incluyendo
por cierto, en este ultimo, los costos que demanda la urbanizacién tanto por
la ejecucion de las obras respectivas como aquellos que derivan de la pérdida
de superficie por las cesiones gratuitas. Esta es una realidad constitutiva de un
hecho publico y notorio que no se puede ignorar”.

Para mas detalle, pueden verse el capitulo dedicado a Chile en esta obra (ap.
2.3) y las referencias alli citadas.
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En Argentina, que carece de una ley federal y general en la ma-
teria, la funcion social de la propiedad se afirma en alguna de las
leyes provinciales mds recientes, como la de La Rioja de 10 de ju-
nio de 2021, cuyo articulo 4 proclama, entre otros, los principios de
prevalencia del interés general sobre el particular y de ejercicio so-
cialmente responsable del derecho de propiedad, segun el cual “la
propiedad privada cumple su funcién social cuando atiende a las
exigencias fundamentales de planificacion y desarrollo del territo-
rio que apuntan a la utilizacion del suelo conforme al interés ge-
neral y a los principios del desarrollo sustentable, constituyéndose
como finalidades que integran los dominios del suelo a su funcién
social.” Dichos principios sustentan las potestades administrativas de
clasificacion (art. 7) y zonificacion del territorio (art. 8) atribuidas a
los instrumentos de panificacion territorial, asi como los deberes de
los propietarios de ceder los suelos para apertura de calles, espacios
circulatorios, espacios verdes publicos y equipamiento comunitario
y de contribuir obligatoriamente, en su caso, a la participacion de
entre un 10% y un 35% en la valorizacién inmobiliaria generada por
el aprovechamiento urbanistico y realizada con la enajenacion del
inmueble (arts. 18 a 21).

En Brasil, el Estatuto de la Ciudad (Ley n° 10.257, de 10 de julio
de 2001) ya advierte en su mismo articulo 1° que “establece normas
de orden publico e interés social que regulan el uso de la propiedad
urbana en pro del bien colectivo, de la seguridad y del bienestar de
los ciudadanos, asi como del equilibrio ambiental”. Y su articulo 2°
establece, entre otras directrices generales de la politica urbana, el
ordenamiento y control del uso del suelo, para evitar, por ejemplo,
la utilizacion inadecuada de los inmuebles urbanos, la proximidad
de usos incompatibles o inapropiados, la parcelacion, la edificacion
o el uso excesivos o inadecuados para la infraestructura urbana o la
retencién especulativa del inmueble urbano, cuyo resultado sea su
subutilizacion o no utilizacion.

La Ley brasilena parafrasea a la Constituciéon cuando recuerda
en su articulo 39 que la propiedad urbana cumple su funcién social
cuando atiende a las exigencias fundamentales de ordenacion de la
ciudad plasmadas en el plan maestro. Y dota a dicho plan de amplias
potestades para delimitar dreas en las que la parcelacion, edificacion
o utilizacion del suelo urbano no edificado, subutilizado o no utili-
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zado sean obligatorias (art. 5) o en las que exigir contrapartidas a
los propietarios por permitir construir por encima del coeficiente
de aprovechamiento basico adoptado (art. 28), por las modificacio-
nes en el uso del suelo que dicho plan establezca (art. 29) o por
los beneficios derivados de la ordenaciéon de una operaciéon urbana
consorciada (art. 33.VI). Prevé la expropiacion de inmuebles por in-
cumplimiento de la referida obligacion de parcelar, de edificar o de
utilizarlos (art. 8).Y también limita la facultad de libre disposicion de
los propietarios en las dreas que asimismo delimite el plan maestro,
otorgando al poder publico municipal un “derecho de preferencia”
para la adquisicion de inmuebles urbanos objeto de enajenacion
onerosa entre particulares (art. 25) con el objeto de destinarlos a fi-
nes tales como la regularizacion fundiaria, la ejecucion de programas
y proyectos habitacionales de interés social o la dotacién de equipa-
mientos o espacios libres de esparcimiento y zonas verdes (art. 26).

La Ley Organica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion de
Suelo (LOOTUGS) del Ecuador recoge de la tradicién espanola la
declaracion del caracter no indemnizable de la ordenacion urbanis-
tica y que sus previsiones sobre usos y edificabilidad “no confieren
derechos adquiridos a los particulares” (art. 39). Y tampoco se limita
a imponer a los propietarios de suelo vinculados a una unidad de
actuacion urbanistica ceder gratuitamente el suelo destinado a espa-
cios publico, infraestructuras y equipamientos y financiar y ejecutar
las obras de urbanizaciéon y demas costes de la actuacion (art. 50),
sino que ademas habilita a los gobiernos municipales y metropoli-
tanos a arbitrar técnicas de concesion onerosa de derechos por la
transformacién de suelo rural a suelo rural de expansién urbana o
suelo urbano, la modificacion de usos del suelo o la autorizacion de
un mayor aprovechamiento, “para garantizar la participacién de la
sociedad en los beneficios econémicos producidos por la planifica-
cién urbanistica y el desarrollo urbano en general” (art. 72).

También es comun a varios paises la afectacion, por ministerio
de la ley, de los recursos publicos obtenidos mediante estas técni-
cas a determinados fines de interés general de caracter urbanistico o
habitacional. Asi como en Espana los terrenos e ingresos obtenidos
por la participacion de la comunidad en las plusvalias generadas por
la actuacion urbanistica de las administraciones publicas se integran
necesariamente en los patrimonios publicos de suelo, que son patri-
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monios separados afectados a la promocion de viviendas protegidas
u otros usos de interés social (arts. 51 y 52 TRLSRU), el dinero ingre-
sado por la participacion en la valorizacion inmobiliaria en La Rioja
(Argentina) s6lo puede destinarse a la construcciéon o mejoramiento
de viviendas y/o construccion de obras de infraestructura de servi-
cios publicos y/o de areas de recreacion y equipamientos sociales,
en sectores de asentamientos o viviendas de poblaciéon de bajos re-
cursos, [art. 22.a)] y los recursos generados a través de la concesion
onerosa de derechos en Ecuador quedan afectados a fines tales como
la ejecucion de infraestructuras, equipamientos y servicios o la cons-
truccién de vivienda de interés social (art. 73 LOOTUGS). Y en Chi-
le, los aportes a los espacios publicos recaudados por los municipios
deben mantenerse en una cuenta especial y separada del resto del
presupuesto para su destino preferentemente a obras de infraestruc-
tura en movilidad y otros espacios ptblicos como areas verdes y las
actuaciones administrativas —planes, proyectos, expropiaciones—
necesarias para llevarlas a cabo (art. 180 LGUC).

5. LA CLASIFICACION DEL SUELO SEGUN
SU FUNCION SOCIAL Y ECOLOGICA

En Espana y algunos paises latinoamericanos, la principal técnica
utilizada por el urbanismo para diferenciar las funciones sociales y
ecologicas de los terrenos ha sido la clasificacion del suelo. La cla-
sificacion consiste en la division del suelo en dos o tres regimenes
basicos, segin cuales sean su estado y su destino, y sirve de premi-
sa l6gica para subclasificar a las clases en categorias y/o zonas mas
especificas. En la tradiciéon espanola, ademas, estas distintas clases
y categorias de suelo determinan la configuracién de distintos esta-
tutos de la propiedad. Queda asi establecida una correspondencia
entre regimenes (objetivos) de utilizacion del suelo y estatutos (sub-
jetivos) de la propiedad, que ni es universal (en otros paises no rige
del mismo modo)!? ni estd exenta de criticas, por las rigideces que

12 En Francia, por ejemplo, el urbanismo se apoya antes en el concepto de poli-
cia administrativa que en la concepcién estatutaria de la propiedad y la clasifi-

cacion del suelo no tiene el mismo efecto configurador de los estatutos de la
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puede introducir y las rentas de monopolio que puede atribuir a la
propiedad fundiaria.

Desde la seminal Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Urba-
na de 1956, rige en Espana una clasificacion tripartita del suelo en
rastico o no urbanizable, urbanizable y urbano. Sélo a partir de la
Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, el legislador estatal —que ya
no es legislador urbanistico, puesto que esta competencia es ahora
autonomica— dejo de emplear la técnica de la clasificacion tripartita
y estableci6 solo dos grandes situaciones basicas de suelo, atendiendo
a su situacion efectivay no a su destino: el suelo rural y el urbanizado.
La intencién era destrabar la regulacion estatal —a la que compete
fijar derechos y valores de la propiedad, pero no destinos del sue-
lo porque no es el legislador urbanistico— de la l6gica especulativa
que atribuye derechos y garantiza valor a las meras expectativas, aun
cuando estas no se realicen'®. Desde entonces, la mayoria de comu-
nidades auténomas se han mantenido en la tradicional clasificacion
tripartita del suelo, salvo Andalucia donde la Ley 7/2021, de 1 de
diciembre, de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio de An-
dalucia ha innovado en la materia al clasificar al suelo en solo dos
clases: urbano y rustico (art. 12).

En algunos paises latinoamericanos predomina una clasificacion
bipartita del suelo, basada en la distincién basica entre el medio rural
y el urbano, en la que el suelo urbanizable se agrega al primero o al
segundo segiin predomine la perspectiva de la situacion factica o del

propiedad inmobiliaria. Los deberes y cargas urbanisticas, en consecuencia, no
se le imputan a la propiedad sino a la promocion de la actividad urbanizadora
o constructora (Bassols, 2002: 94). Tampoco en Alemania de la clasificacién
del suelo se siguen las mismas consecuencias estatutarias de la propiedad que
en Espana (Rodriguez de Santiago, 2001: 310). Y respecto de Argentina, puede
verse el capitulo correspondiente de esta obra (ap. 3.2).

También desvincular la urbanizacién del suelo del derecho individual de pro-
piedad privada, del que excede l6gicamente (porque urbanizar es hacer ciudad
y la ciudad no es privativa de nadie) y también fisicamente cuando se acomete
de forma sistemdtica o conjunta para varios predios, por lo que la ley espanola
ya no atribuye a los propietarios el derecho a promover la urbanizacién sino
s6lo a participar en su ejecucién [art. 13.2.c) TRLSRU] y, simétricamente, tam-
poco le imputa los deberes y cargas correspondientes, que atribuye a los promo-
tores de la actuacion (art. 18).
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destino urbanistico, mientras que otros paises mantienen la clasifica-
cion tripartita del suelo.

En Colombia, la primera acciéon urbanistica que la Ley 388 de
1997 habilita a la funcién publica del ordenamiento del territorio
municipal o distrital es precisamente clasificar el territorio en sue-
lo urbano, rural y de expansion urbana (art. 8.1), de forma que los
planes de ordenamiento, ademas de un componente general, deben
tener un componente urbano (regulador de las clases de suelo ur-
bano y de expansion urbana: art. 13) y otro rural (para esta clase de
suelo: art. 14) y las normas relativas a esta clasificacion del suelo son
calificadas por la Ley como estructurales (art. 15.1.1). Similar es la
situacion en Chile, donde la Ley define los “limites urbanos”, como
la linea imaginaria que delimita, de un lado, las areas urbanas y de
extension urbanay, de otro, el resto del area comunal, esto es, el area
rural (arts. 42 y 55 LGUCy 1.1.2 OGUC). También es el caso de la
Provincia de Buenos Aires, en Argentina, cuya Ley de Ordenamien-
to Territorial y Uso del Suelo manda a los municipios delimitar su
territorio en areas rurales, de un lado, y de otro lado areas urbanas
y dreas complementarias, donde se definen como urbanas las dreas
urbanizadas y semiurbanizadas, mientras que las areas complemen-
tarias son las zonas circundantes o adyacentes a las dreas urbanas,
con las que estan relacionadas funcionalmente y en las que se deli-
mitan zonas destinadas a su ensanche (arts. 5y 6). Y en Ecuador, la
Ley Organica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion de Suelo
atribuye al componente estructurante del plan de uso y gestiéon de
suelo la clasificacion del mismo (art. 28), para la que s6lo considera
solo dos grandes clases de suelo, el urbano y el rural, porque este ul-
timo incluye al “suelo rural de expansion urbana”, que es sometido a
lo que denomina el tratamiento urbanistico de desarrollo, asimismo
aplicable al suelo urbano no consolidado (arts. 4.15, 17, 19.3 y 42).

Mientras que en Uruguay, la Ley de Ordenamiento Territorial
y Desarrollo Sostenible otorga a los gobiernos departamentales la
competencia exclusiva para categorizar el suelo en rural, urbano o
suburbano (art. 30). En México, asimismo, la Ley General de Asen-
tamientos Humanos, Ordenamiento Territorial y Desarrollo Urbano
clasifica el suelo en areas urbanizadas, areas urbanizables y areas no
urbanizables, que se determinan mediante lo que denomina la zoni-
ficacién primaria del territorio (art. 3.II, III y XXXIX). Y en la pro-
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vincia argentina de La Rioja, la Ley para el Desarrollo Territorial y un
Habitat Adecuado clasifica el suelo en areas urbanas, de transicion
y/o periurbanas y no urbanas (art. 7).

Sea como fuere en cada pais, importa tener presente que todo el
suelo es un recurso natural y es habitat de las personas, por tanto,
todo €l cumple una funcion tanto social como ecolégica. Pero no
en la misma medida: es notorio que en el suelo rural/no urbaniza-
ble prevalece la funcion ecolégica asociada a su mayor biodiversidad,
mientras que tanto en el suelo urbano, por su estado, como en el ur-
banizable/de transicion o de expansiéon urbana/complementario/
periurbano o suburbano, por su destino, predomina la funcién social
de servir de asentamiento de la poblacion humana. Dedicaré los dos
altimos apartados a estudiar brevemente, primero, la funcién ecol6-
gica del suelo rural y, después, la funcion social del suelo urbano o
urbanizable con uso residencial. He elegido este uso porque veremos
que, de los diferentes destinos urbanisticos que pueden tener estas
clases de suelo, el residencial es el nuclear y mas relevante juridica-
mente por su conexion con la dignidad de la personay el derecho a
la vivienda.

6. LA FUNCION ECOLOGICA DEL SUELO RURAL

La funcion ecolégica delimita el contenido de la propiedad sobre
el suelo, limitando las facultades de transformacion y acentuando
los deberes de conservacion. En Espana, el principio de desarrollo
territorial y urbano sostenible prescribe “la proteccion, adecuada a
su caracter, del medio rural y la preservacion de los valores del suelo
innecesario o inidoneo para atender las necesidades de transforma-
cion urbanistica” [art. 3.2.b) TRLSRU], por lo que el suelo rural no
sometido a actuaciones de urbanizaciéon debe ser preservado de ella
por las Administraciones publicas [art. 20.1.a TRLSRU] y su utiliza-
cion esta regida por tres reglas basicas (13.1 TRLSRU):

a) Una regla general, segun la cual las facultades del derecho de
propiedad sobre estos suelos solo “incluyen las de usar, disfru-
tar y disponer de los terrenos de conformidad con su natura-
leza, debiendo dedicarse, dentro de los limites que dispongan
las leyes y la ordenacion territorial y urbanistica, al uso agrico-
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la, ganadero, forestal, cinegético o cualquier otro vinculado a
la utilizacién racional de los recursos naturales”.

b) Una regla especial, para los “terrenos con valores ambientales,
culturales, historicos, arqueologicos, cientificos y paisajisticos
que sean objeto de proteccion por la legislacion aplicable”,
consistente en someter su utilizacién “a la preservacion de
dichos valores”, por lo que s6lo son admisibles “los actos de
alteracion del estado natural de los terrenos que aquella legis-
lacién expresamente autorice”.

¢) Y una regla excepcional, para legitimar s6lo con este caracter
“actos y usos especificos que sean de interés publico o social,
que contribuyan a la ordenacion y el desarrollo rurales, o que
hayan de emplazarse en el medio rural”, como puede ocurrir,
por ejemplo, con algunas infraestructuras o industrias cuya pe-
ligrosidad obligue a alejar de los nicleos de poblacion.

Estas facultades en ningtn caso deben propiciar la transforma-
cién urbanistica del suelo rural y, por ello, “en este suelo quedan
prohibidas las parcelaciones urbanisticas, sin que puedan efectuar-
se divisiones, segregaciones o fraccionamientos de cualquier tipo en
contra de lo dispuesto en la legislacion agraria, forestal o de similar
naturaleza” (art. 16.2 TRLSRU).

En México, “las tierras agricolas, pecuarias y forestales, asi como
las destinadas a la preservacion ecologica, deberan utilizarse prefe-
rentemente en dichas actividades o fines” segun el art. 48 de la Ley
General de Asentamientos Humanos, Ordenamiento Territorial y
Desarrollo Urbano, mientras que “la fundacién de Centros de Pobla-
cion debera realizarse en tierras susceptibles para el aprovechamien-
to urbano, evaluando su impacto ambiental y respetando primor-
dialmente las areas naturales protegidas, el patréon de Asentamiento
Humano rural y las comunidades indigenas” de conformidad con su
articulo 50. En consecuencia, su articulo 55 prescribe que “las areas
consideradas como no urbanizables en los planes o programas de
Desarrollo Urbano y ordenamiento territorial, de conurbaciones o
de zonas metropolitanas, s6lo podran utilizarse de acuerdo a su vo-
cacion agropecuaria, forestal o ambiental, en los términos que deter-
minan esta Ley y otras leyes aplicables”. Y en Uruguay, “los suelos de
categoria rural quedan, por definicion, excluidos de todo proceso de
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urbanizacion, de fraccionamiento con propésito residencial y com-
prendidos en toda otra limitacion que establezcan los instrumentos”
a tenor del art. 31 de su Ley de Ordenamiento Territorial y Desarro-
llo Sostenible.

El desarrollo sostenible del medio rural es un reto mayuasculo y
creciente del urbanismo contemporaneo. Consiste en un equilibrio
inestable y sometido a fuertes presiones: de un lado, debe proteger
su cardcter y valores propios, su aprovechamiento primario (agro-
pecuario, forestal, cinegético, etc.), su paisaje y su biodiversidad, lo
que requiere preservar a este medio de la transformacién urbana y
de la formacién de nuevos nucleos de poblacién pero, de otro, tam-
bién debe evitar su despoblamiento mediante un conservacionismo
indiscriminado que prive de contenido econémico a la propiedad
inmobiliaria, ahogue toda actividad econémica o dificulte el acceso a
la vivienda y los servicios bdsicos de la poblacién rural. Un equilibrio
que demanda, pues, un dificil juicio de ponderacién por parte de los
instrumentos de ordenamiento territorial y urbano.

7. LA FUNCION SOCIAL DEL SUELO RESIDENCIAL Y LA
CONSECUENTE DELIMITACION DE SU PROPIEDAD

Del otro lado de la balanza, se encuentra el suelo que ya es urbano
en su estado actual y aquél otro que se clasifica o categoriza como
urbanizable, de expansion urbana o suburbano porque los planes le
atribuyen dicho destino. Dentro de €l, nos fijaremos en el suelo con
uso residencial porque cumple una funcién social particularmente
intensa y juridicamente relevante.

7.1. El derecho a la vivienda y a la ciudad: una introduccion

La vivienda es el ambito del hdbitat o medio de la persona en
el que desarrolla de forma privativa su vida intima y familiar. Es
nuestro ferritorio personal. Desglosemos brevemente el significado de
esta doble referencia de la vivienda, al territorio y a las personas,
que nos habla de su consideracion ambiental y socio-econémica,
respectivamente:



60 MARCOS VAQUER CABALLERIA

En primer lugar, como habitat o medio de las personas, la vivien-
da es un territorio delimitado pero inserto en territorios mas am-
plios. Forma parte del medio urbano o rural en el que no sélo se
situa, sino del que también se provee (movilidad viaria, suministro de
agua, luz, telecomunicaciones y otros servicios basicos, etc.) y al que
esta esencialmente vinculado.

Por eso el derecho a la vivienda forma parte del bloque ambien-
tal de la Constitucion espanola de 1978 (arts. 45, 46 y 47 CE), que
aborda conjuntamente en su articulo 47 el derecho a la vivienda y la
regulacion del uso del suelo. También el articulo 65 de la Constitu-
cién portuguesa combina a la vivienda y el urbanismo. Y la Constitu-
cion de la Republica del Ecuador de 2008 retine asimismo “habitaty
vivienda” en una misma seccion, la sexta, del capitulo segundo de su
titulo II, dedicado a los que denomina “derechos del buen vivir”. El
articulo 30 encabeza esta secciéon con el siguiente tenor: “Las perso-
nas tienen derecho a un habitat seguro y saludable, y a una vivienda
adecuada y digna, con independencia de su situacién social y econ6-
mica”. Y en el plano internacional, la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos incluye sin solucién de continuidad entre
las “metas basicas” de su articulo 34 la vivienda adecuada para todos
los sectores de la poblacién y unas condiciones urbanas que hagan
posible una vida sana, productiva y digna.

Como advirti6 Ildefonso Cerda en su Teoria General de la Urbaniza-
cion de 1867, de forma tan sencilla como elegante: la urbe es “un con-
junto de habitaciones enlazadas por una economia viaria”, donde la
casa es “la urbe elemental”. Y por la misma razoén, el derecho a la vivien-
da suele ser reforzado ultimamente con la afirmaciéon de un derecho
a la ciudad, al que esta intimamente asociado. La vivienda no puede
ser provista aisladamente del medio —rural o urbano— en el que se
insertay que la dota de funcionalidad. Y no puede ser disfrutada efec-
tivamente sin las infraestructuras, los equipamientos y los servicios en
red necesarios para la calidad de vida en la sociedad contemporanea.

La paternidad del concepto de “derecho a la ciudad” se le atri-
buye a Henri Lefebvre, cuyo libro Le droit a la ville fue publicado en
1968, cuando ya se empezaban a hacer evidentes los efectos per-
versos de la especializacion funcional de los espacios urbanos y de
las ciudades-dormitorio masivas construidas en los suburbios de las
grandes ciudades para alojar a poblaciéon obrera e inmigrante. “En



La funcion social y ecologica de la propiedad del suelo 61

un periodo en el que los idedlogos discurren profusamente sobre las
estructuras, la desestructuracion de la ciudad manifiesta la profun-
didad de los fenémenos de desintegracién (social, cultural)”, frente
a los que Lefebvre propone un derecho a la ciudad “como llamada,
como exigencia” que “s6lo puede formularse como derecho a la vida
urbana, transformada, renovada”.

Poco a poco, han ido creciendo los problemas de las aglomeracio-
nes urbanas: pobreza urbana, degradacion de barrios y segregacion
espacial de la poblacién, privatizaciéon del espacio publico, etc. Y el
derecho a la ciudad ya no es s6lo una reivindicaciéon doctrinal, sino
que va afirmdndose en el Derecho positivo de algunos paises, que
inserta el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada en el
mas amplio derecho a disfrutar de un medio urbano asimismo ade-
cuado. Primero en Francia, donde la Ley n® 91-662, de 13 de julio de
1991, d’orientation pour la ville, proclamé el “droit a la ville’, para cuya
efectividad los poderes publicos deben “asegurar a todos los habitan-
tes de las ciudades las condiciones de vida y de habitat que favorez-
can la cohesion social” para lo cual afirmé a la politica urbana como
un elemento de la politica de ordenacién del territorio y declaré de
interés nacional a la vivienda social.

En Brasil, la Ley n°® 10.257, de 10 de julio de 2001 o Estatuto da
Cidade, proclama en su articulo 2.1 como directriz general de la po-
litica urbana “garantizar el derecho a contar con ciudades sustenta-
bles, entendido como el derecho a la tierra urbana, a la vivienda, al
saneamiento ambiental, a la infraestructura urbana al transporte y a
los servicios publicos, al trabajo y al esparcimiento, para las genera-
ciones futuras”. En México, el articulo 4.1 de la Ley General de Asen-
tamientos Humanos, Ordenamiento Territorial y Desarrollo Urbano
afirma asimismo un derecho a la ciudad comprensivo del “acceso a
la vivienda, infraestructura, equipamiento y servicios basicos”. Y en
Ecuador, a continuacién del derecho al habitat y la vivienda del arti-
culo 30 antes citado, el articulo 31 de la Constituciéon de Montecristi
proclama el derecho a la ciudad en estos términos:

“Las personas tienen derecho al disfrute pleno de la ciudad y de sus
espacios publicos, bajo los principios de sustentabilidad, justicia social,
respeto a las diferentes culturas urbanas y equilibrio entre lo urbano y
lo rural. El ejercicio del derecho a la ciudad se basa en la gestién demo-
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cratica de ésta, en la funcién social y ambiental de la propiedad y de la
ciudad, y en el ejercicio pleno de la ciudadania.”™

En otros paises, aun sin emplear la locuciéon “derecho a la ciu-
dad”, también se han adoptado disposiciones para hacerlo efectivo.
En Espana —donde rigen unos estandares minimos de calidad ur-
bana para nuevos desarrollos urbanisticos al menos desde el Regla-
mento de Planeamiento de 1978— primero la Ley de Suelo de 2007
y hoy el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana
vinculan el derecho a la vivienda con el de acceder, en condiciones
no discriminatorias y de accesibilidad universal, a la utilizaciéon de
las dotaciones publicas y los equipamientos colectivos abiertos al uso
publico. Y en Chile, la Ley General de Urbanismo y Construcciones
ha sido modificado en 2022 “con el objeto de evitar o revertir la se-
gregacion urbana de las viviendas de interés publico”, para lo que
manda a los planes reguladores “promover el acceso equitativo de la
poblacién a bienes publicos urbanos relevantes, tales como la cerca-
nia a ejes estructurantes a movilidad, el acceso a servicios de trans-
porte publico o la disponibilidad de dreas verdes o equipamientos de
interés publico, como educacion, salud, servicios, comercio, deporte
y cultura” (art. 27).

En segundo lugar, como espacio privativo en el que ejercemos
nuestro derecho fundamental a la intimidad personal y familiar y en
el que fijamos nuestro domicilio (art. 18 CE), la vivienda entronca
con la dignidad de la persona (de ahi que la Constitucién espanola
no proclame el derecho a una vivienda sin mas, sino a una vivienda
“digna y adecuada” a las personas que la habitan).

El Derecho constitucional comparado confirma este aserto: en el
aleman, se encuentran ejemplos en los que el derecho a una vivienda
(Wohnung) o habitacion (Wohnraum) adecuadas se complementa en
el mismo precepto con la proclamacién de su inviolabilidad, como

La Ley Organica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestién del Suelo del
Ecuador desarrolla el derecho a la ciudad como uno de sus principios rectores
en el art. 5.6, incidiendo nuevamente —en lo que importa para este capitulo—
en “la funcién social y ambiental de la propiedad que anteponga el interés ge-
neral al particular y garantice el derecho a un habitat seguro y saludable”, pero
prohibiendo la confiscacion.
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ocurre con los articulos 106 de la Constitucion del Estado de Baviera
de 2 de diciembre de 1946, 14 de la Constitucion de la Ciudad Han-
sedtica Libre de Bremen de 21 de octubre de 1947 y 28 de la Consti-
tucion de la Ciudad-Estado de Berlin de 23 de noviembre de 1995. La
Constitucion de Portugal también es ilustrativa porque, cuando cua-
lifica a la vivienda a la que todos tienen derecho segun su articulo 65,
exige “que preserve la intimidad personal y la privacidad familiar”.

El Tribunal Constitucional Federal aleman tiene establecido des-
de 1993 que la vivienda constituye el centro de la vida de las personas
y de sus familias y debe servir no s6lo para satisfacer las necesidades
elementales de la vida, sino también para asegurar la libertad y el de-
sarrollo personal (BVerfGE 89, 1, 6 § 21). Y conectando la dimension
personal con la ambiental de que nos acabamos de referir, ha ana-
dido que esto también incluye la ubicacién de la vivienda, por ejem-
plo en relacién con la distancia a los equipamientos culturales, las
escuelas, los comercios y las areas recreativas o con la accesibilidad al
transporte publico (Decision de la Sala 1* de 18 de julio de 2019, 1
Bul 1/18, § 82).Y el Tribunal Constitucional espanol tiene asimismo
declarado que “se trata, por tanto, de una materia que, por su intima
conexion con la esfera individual de la persona y el libre desarrollo
de la personalidad, es de la maxima relevancia” (STC 93/2015, de 14
de mayo, F] 9°), que la dota de un sentido socio-econémico singular:

a) Econémicamente, la vivienda es un bien inmueble con una
oferta bastante rigida (por los tiempos y costes de su promo-
cién y por la dependencia de un suelo idéneo para promover-
la) y una demanda masiva y bastante inelastica, que tiene un va-
lor de uso como bien de primera necesidad y también un valor
de cambio como bien de inversién. Como tal bien, es objeto
del derecho de propiedad y de otros derechos reales como el
de superficie o personales como el arrendamiento. Y también
objeto de actividad econémica: constructiva o rehabilitadora y
comercializadora de los edificios residenciales, financiera de
los préstamos —normalmente hipotecarios— necesarios para
su adquisicion y prestacional de servicios de oferta de vivienda,
como el arrendamiento.

b) Socialmente, su precio elevado provoca problemas de acceso
y/0 mantenimiento pacifico en el disfrute de la vivienda a las
personas en estado de necesidad y los colectivos vulnerables.
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Problemas que los poderes publicos estan conminados a com-
batir, porque la vivienda es objeto de un derecho humano de
caracter social: el derecho “a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en espe-
cial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios” segun el articulo 25 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948. Es
decir, que el disfrute efectivo de este bien tiene un caracter ba-
sal como parte que es del “nivel de vida adecuado” o del mini-
mo existencial necesario para poder disfrutar de los restantes
derechos de la persona. Sin disfrutar de una vivienda digna y
adecuada, dificilmente se puede gozar de la inviolabilidad del
domicilio, de la intimidad de la vida personal y familiar o de la
proteccion de la salud, por ejemplo.

Analogamente, el Pacto Internacional de Derechos Econ6omi-
cos, Sociales y Culturales de 1966 proclama en su articulo 11
“el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para
si y su familia, incluidos alimentacién, vestido y vivienda ade-
cuados”. Como ya hiciera la Observacion General n° 4, “El de-
recho a una vivienda adecuada”, el Comité DESC afirma en su
Dictamen de 17 de junio de 2015 respecto de la Comunicacién
n® 2/2014 que “el derecho humano a una vivienda adecuada
es un derecho fundamental que constituye la base para el dis-
frute de todos los derechos econémicos, sociales y culturales
y esta vinculado en su integridad a otros derechos humanos,
incluyendo a aquellos establecidos en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos” (11.1).

Y esta concepcion basal de la vivienda en el Derecho interna-
cional de los derechos humanos se ha trasladado asimismo a
los instrumentos regionales. Como ya sabemos, la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos incluye entre las “me-
tas basicas” de su articulo 34 la vivienda adecuada para todos
los sectores de la poblacion. Y la Carta Social Europea, en su
version revisada de 1996, no sélo proclama un derecho aut6-
nomo a la vivienda en el apartado 31 de su Parte Iy en su
articulo 31, sino que ademas la considera como elemento del
derecho de los minusvalidos, las familias o las personas mayo-
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res a la proteccion social (arts. 15, 16 y 23) y del derecho a la
proteccion contra la pobreza y la exclusion social (art. 30).

Del derecho ala vivienda y a la ciudad se ocupa monograficamen-
te otro capitulo de esta obra, asi que me he limitado aqui a esbozar su
caracterizaciéon general, como premisa necesaria para desarrollar las
consecuencias juridicas que puede y debe desplegar sobre la funcion
social de la propiedad del suelo, que es el objeto especifico de este
capitulo.

En su definiciéon del ideal de una ciudad para todos, la Decla-
racion de Quito incluida en la Nueva Agenda Urbana adoptada en
la Conferencia Habitat III de Naciones Unidas (2016) hace notar
“los esfuerzos de algunos gobiernos nacionales y locales para con-
sagrar este ideal, conocido como «el derecho a la ciudad», en sus
leyes, declaraciones politicas y cartas” y propone imaginar ciudadesy
asentamientos humanos que “cumplen su funcion social, entre ellas
la funcién social y ecolégica de la tierra, con miras a lograr progre-
sivamente la plena realizacion del derecho a una vivienda adecuada
como elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado,
sin discriminacion, el acceso universal y asequible al agua potable y
al saneamiento, asi como la igualdad de acceso de todos a los bie-
nes publicos y servicios de calidad en esferas como la seguridad ali-
mentaria y la nutricién, la salud, la educacion, las infraestructuras, la
movilidad y el transporte, la energia, la calidad del aire y los medios
de vida.” Como se ve, derecho a la vivienda, derecho a la ciudad y
funcion social y ecologica de la propiedad de la tierra estan logica-
mente concatenados en este nuevo texto internacional de referencia
en la materia. Una vez caracterizados los primeros, volvamos sobre la
funcion social de la propiedad en relacion con ellos.

7.2. La funcion social del suelo residencial

Habida cuenta de la relevancia de la vivienda para la dignidad de
la persona y su calidad de vida, se comprende que la Constitucion
espanola no s6lo vincule suelo y vivienda, tanto en su parte dogma-
tica (art. 47 CE) como en la organizativa (art. 148.1.3* CE), sino que
ponga ademas la regulacion del suelo al servicio de la efectividad del
derecho a la vivienda. Esta mediatizacion se expresa en el empleo
del gerundio “regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés
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general” tras el mandato dirigido a los poderes publicos de promover
las condiciones necesarias y establecer las normas pertinentes para
hacer efectivo el derecho a la vivienda. Desde la concreta perspectiva
adoptada por el articulo 47 CE (que no agota el tratamiento constitu-
cional de la materia, obviamente, pues debe interpretarse sistemati-
camente en relacion con otros preceptos de la Constitucion) el suelo
es el instrumento y la vivienda es el fin.

El desarrollo legislativo mas general y claro de este marco interna-
cional y constitucional se encuentra en Espana en el inciso final del
articulo 3.4 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Reha-
bilitacion Urbana (TRLSRU): “El suelo vinculado a un uso residen-
cial por la ordenacién territorial y urbanistica esta al servicio de la
efectividad del derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada,
en los términos que disponga la legislacion en la materia.”

Para avalar la validez de este precepto, el Tribunal Constitucional
confirmé su raigambre constitucional: “al conectar el uso residencial
con el derecho a disfrutar de una vivienda digna, desarrolla y concre-
ta un principio rector de la politica econémica y social que vincula
a todos los poderes publicos ex art. 47 CE” (STC 141/2014, de 11 de
septiembre, FJ. 6° B).

Queda definida, de esta manera, la funcién social que cumple la
propiedad del suelo cuando esté vinculado a un uso residencial por
la ordenacion urbanistica: contribuir a la efectividad del derecho a
una vivienda digna y adecuada. Aunque pudiera parecer una tau-
tologia, no lo es. Porque el suelo residencial puede tener distintos
destinos: la vivienda habitual (ya sea en un régimen de libre mercado
o en uno regulado o protegido para garantizar su accesibilidad eco-
némica), la vivienda vacacional o segunda residencia y la llamada “vi-
vienda turistica” o “vivienda de uso turistico”, esto es, el alojamiento
turistico por breves periodos de tiempo. Pero solo el primero de los
tres es vivienda en el sentido constitucional del término y, por tanto,
objeto del derecho de los articulos 25 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y 47 de la Constitucion espanola. De donde se
sigue su primacia —en estrictos términos convencionales, constitu-
cionales y legales— sobre los demas usos del suelo aludidos.
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Pues bien, la posibilidad de utilizar las técnicas urbanisticas de la
calificacion y zonificacion del suelo, tipicas de la potestad administra-
tiva de planificacion, para diferenciar entre sus distintos usos y pro-
teger el uso de vivienda (en su sentido constitucional y estricto) vie-
ne siendo controvertida desde hace décadas en Espana. Primero, se
discuti6 ampliamente la posibilidad de diferenciar entre la vivienda
libre y la social o protegida como calificaciones urbanisticas, después
la posibilidad de destinar el suelo dotacional publico al alojamiento
o vivienda de las personas. Y mads recientemente, se ha replanteado
el debate a proposito de la posibilidad de limitar o prohibir el uso
turistico de las viviendas en determinadas zonas urbanas. Estas con-
troversias reflejan un desencuentro histérico entre las politicas de
vivienda y de suelo y urbanismo que sé6lo en las tltimas décadas va
atenuandose mediante la articulacion de técnicas urbanisticas espe-
cificamente concebidas para servir al derecho a la vivienda.

7.3. Las calificaciones y reservas de suelo para vivienda social o
protegida

En Espana, la calificacién de la vivienda social (llamada protegida
o de protecciéon publica) como un uso especifico del suelo empe-
z6 siendo planteada por el planeamiento urbanistico y anulada por
los Tribunales por falta de cobertura legal'®, hasta que obtuvo dicha
cobertura expresa a partir del art. 35.3 de la Ley 8/1990, de 25 de
julio, y hoy resulta pacifica. No sélo eso, sino que en la actualidad las
leyes urbanisticas espanolas imponen al planificador urbano reservas
minimas de suelo lucrativo residencial para vivienda protegida [em-
pezando por la regla basica del art. 20.1.b) TRLSRU]', siguiendo el

15 Pueden verse las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de enero de 1985, 1 de

junio de 1987, 17 de abril de 1991, 21 de mayo de 1991y 5 de febrero de 1992.
En Madrid, por ejemplo, rige el minimo estatal de reserva del 30% de la edifi-
cabilidad residencial en el suelo urbanizable (arts. 38 y 42.5.c de la Ley 9/2001,
de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, en adelante LSCAM) y
en Andalucia ademads el 10% de la nueva edificabilidad residencial en las ac-
tuaciones de reforma interior (art. 61.5 de la Ley 7/2021, de 1 de diciembre,
de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio de Andalucia, LISTA). En la
Comunidad Valenciana, la reserva en suelo urbano es del 10% del incremento
de la edificabilidad residencial excepto en los dmbitos de renovacion y regene-
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precedente francés de la ya citada Ley n°® 91-662, de 13 de julio de
1991, d’orientation pour la ville, que instituyo por primera vez en aquel
pais un estandar de vivienda social obligatorio para todos los ayun-
tamientos de las aglomeraciones de mas de 200.000 habitantes'”. Y
similares previsiones se han reproducido después en Espana para el
suelo dotacional publico: desde la posibilidad de calificarlo, esto es,
destinarlo a vivienda o alojamiento, de la que se sigue el deber de
cederlo de forma obligatoria y gratuita como carga de la actuacion
urbanizadora [art. 18.1. a) TRLSRU]!, hasta la fijacion de reservas

minimas en alguna comunidad auténoma'®.

También en Latinoamérica se encuentran determinaciones simi-
lares, que delimitan el contenido del derecho de propiedad median-

racién urbana, donde se eleva al 15% (art. 33 de la Ley de Ordenacion del Terri-
torio, Urbanismo y Paisaje, Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo
1/2021, de 18 de junio).Y en el Pais Vasco, la reserva se eleva hasta el 75% de la
edificabilidad residencial en el suelo urbanizable y el 40% de su incremento en
el suelo urbano no consolidado (arts. 16 y 80 de la Ley 2/2006, de 30 de junio,
de Suelo y Urbanismo del Pais Vasco, LSUPV).
17 Enla actualidad, en Francia los articulos L111-24 del Code de I'Urbanismey L302-
9-1-2 del Code de la Construction et de I’Habitation, exigen, en toda operacién de
construccién de inmuebles colectivos de mas de 12 viviendas u 800 m? de su-
perficie, que al menos el 30% sean alojamientos sociales, y el art. L151-15 del
primero habilita, ademads, al reglamento a delimitar, en las zonas urbanas o ur-
banizables, sectores en los que un porcentaje del programa de vivienda esté
afectado a categorias de alojamiento con objetivos de mixité sociale.
El articulo 36.2.¢)2° de la LSCAM, por ejemplo, incluye la red de viviendas pu-
blicas o de integracién social entre las redes publicas cuyo suelo debe ser cedido
a titulo gratuito en el suelo urbanizable sectorizado y en el urbano no conso-
lidado. Y el art. 61.2.f) de la LISTA habilita al planeamiento a adscribir suelos
incluidos en las actuaciones de nueva urbanizacion “a la dotaciéon publica de
viviendas sometidas a algiin régimen de proteccion, con destino exclusivo al
alquiler”.
La LSUPV manda en sus articulos 17y 81 al planeamiento de los municipios de
20.000 o mads habitantes calificar unas determinadas superficies minimas de sue-
lo dotacional publico con destino a alojamientos dotaciones en los ambitos de
uso predominantemente residencial. Esta calificacion de suelo dotacional para
alojamiento dotacional es integramente objeto de cesioén a la administracién
autonomica y al ayuntamiento y se diferencia claramente de la calificacion para
vivienda protegida en virtud de su correspondiente reserva (arts. 16 y 82) que
serd, en su caso, objeto de la cesion del 15% de edificabilidad ponderada (art.
27, es decir, edificabilidad para usos de cardcter lucrativo: art. 35.3 y 4), hasta el
limite de dicha cesion.
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te el destino de suelo por los planes a la promocion de la vivienda
social. En Colombia, la Ley 388 de 1997 le atribuye a la accion urba-
nistica de las entidades distritales y municipales el poder para califi-
car y localizar terrenos para la construcciéon de viviendas de interés
social (arts. 8.7 y 15.3.2) y les manda, tanto a los planes de ordena-
miento y los instrumentos que los desarrollen que incorporen suelo
de expansion urbana como a los planes parciales para programas
de renovacion urbana, determinar porcentajes de suelo que deberan
destinarse a este uso (art. 92). El Estatuto de la Ciudad de Brasil, tras
su reforma de 2012, manda a los municipios que pretendan ampliar
su perimetro urbano prever dreas para la vivienda de interés social,
por medio de la demarcacion de zonas especiales de interés social y
de otros instrumentos de politica urbana (art. 42-B.V). En el Ecua-
dor, la Ley Organica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion de
Suelo dispone que en los distritos metropolitanos y en los cantones
de mas de 20.000 habitantes o en los que se observen o se prevean
problemas para el acceso a la vivienda de la poblacion, el plan de uso
y gestion de suelo destine a vivienda social no mas del 10% de las
actuaciones privadas de urbanizacion de suelo para uso residencial
(art. 87). Mas alla va la Ley de Ordenamiento Territorial y Desarrollo
Sostenible de Uruguay cuando fija entre el 10% y el 30% el porcen-
taje de las viviendas de interés social en las actuaciones de urbaniza-
cion residencial (art. 53).

Aunque he afirmado que la jurisprudencia espanola empez6 anu-
lando la calificacién urbanistica de suelo para vivienda protegida
por falta de cobertura legal, lo cierto es que también esgrimi6é una
reticencia dogmadtica contra ella, por entender que “la habilitacion
que dimana del art. 33.2 de la Constitucién ... para delimitar ur-
banisticamente el derecho de propiedad en cuanto a su contenido,
esta referida a los aspectos o contenidos urbanisticos y no se puede
extender al establecimiento de un régimen especial de construccion,
enajenacion o arrendamiento de los edificios; materia ésta que en la
legislacién sectorial especifica es objeto de un tratamiento preciso a
través de medidas de fomento y no de técnicas urbanisticas”. Es decir,
segun esta doctrina, ya superada, la diferencia entre vivienda social o
protegida y libre no es urbanistica ni encuentra cobertura constitu-
cional para formar parte de la delimitacion urbanistica del derecho
de propiedad.
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Pero es que, aunque el urbanismo consista en la ordenacion de
los usos del suelo, no es ni ha sido nunca una ordenacién exclusiva-
mente fisica o morfologica, ajena a los aspectos sociologicos, econo-
micos o culturales de la ocupacion de este recurso. Bien al contra-
rio, el urbanismo es la expresion espacial o territorial de las diversas
politicas socio-econémicas que requieren utilizar el suelo?’. Cuando
configura el régimen juridico del suelo y delimita el contenido de
su propiedad, puede y debe atender a las diversas funciones sociales
que puede cumplir. Es normal, por ejemplo, que las leyes o los planes
establezcan estandares diferenciados para equipamientos educativos
(desagregados seguin niveles de ensenanza), deportivos y sociales, sin
que tampoco éstos tengan por qué ser fisica o morfolégicamente di-
ferentes entre si, sino que atienden a necesidades sociales entre si di-
versas, como también lo hace la reserva de un porcentaje minimo de
la dotacion de aparcamientos para usuarios minusvalidos. En la me-
dida en que el urbanismo ordena espacialmente las diversas necesi-
dades sociales y econémicas de utilizacion del suelo, puede sin duda
atender también a las necesidades de vivienda asequible y disponer
sus técnicas al servicio de la politica de vivienda, del mismo modo
que lo hace al servicio de la politica industrial, comercial, social o
educativa, por ejemplo.

7.4. La zonificacion de la vivienda de uso turistico

Como decia, el debate se ha reabierto en Europa décadas después
a proposito de la posibilidad de limitar o prohibir el uso turistico de
las viviendas en determinadas zonas urbanas —como Paris o Barce-
lona— en las que su alta concentracién provoca escasez y carestia de
la vivienda y desplazamiento de la poblacion local. Y también esta
cuestion ha quedado ya zanjada por la legislacién y la jurisprudencia.

20 El propio Tribunal Supremo espanol parece compartir este parecer cuando,

por ejemplo, ha sancionado por razones de integracién social la conformidad
a Derecho de la denegacion de una autorizacion urbanistica de utilizacion del
suelo no urbanizable para uso residencial en ejecuciéon de un plan de erradi-
cacion del chabolismo, pues rechaza que pueda ser de interés publico “la ne-
cesidad de emplazar en el medio rural a un colectivo del que se pretende su
integracién en el medio urbano” (STS de 11 de diciembre de 2003, FJ. 4°).
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La oportunidad y aun la necesidad de diferenciar la vivienda de
uso turistico como uso del suelo es ain mas clara que en el caso de la
vivienda protegida. Al fin y al cabo, tanto la vivienda protegida como
la libre son usos de primera residencia, por lo que la necesidad de
calificar suelo para la primera obedece principalmente a razones de
accesibilidad a la vivienda y cohesion social. Pero en el caso de la vi-
vienda de uso turistico, no sélo concurren las razones anteriores sino
que ademas demanda equipamientos y servicios diferentes (la vivien-
da de uso turistico no precisa los mismos equipamientos educativos,
sociales ni deportivos, por ejemplo, que la primera residencia)?, por
lo que su prevision y cuantificacion es necesaria para una adecuada
ordenacion de los usos del suelo.

La limitacién o prohibicién del alojamiento turistico puede
acometerse al menos desde dos perspectivas y en ejercicio de dos
competencias distintas: como actividad econémica de prestacion de
servicios, desde la competencia sectorial del turismo, o como uso di-
ferenciado del suelo, desde la transversal del urbanismo. La prime-
ra —que no es objeto de este trabajo— top6é prontamente con una
jurisprudencia que la entendi6 contraria a la Directiva 2006/123/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior, mas conocida como
Directiva Bolkestein, por considerarla desproporcionada?. La segunda
estd corriendo mejor suerte, pero no por entenderla exenta de la
Directiva sino pese a también estar sujeta a ella.

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de septiembre 2020
(as.ac. C724/18y C 727/18, Cali Apartments) se discutia la aplicacion
de la Directiva Bolkestein a una normativa nacional que sujetaba el

2l Esta diferencia y su relevancia urbanistica han sido advertidas por la STS] An-

dalucia de 29 de junio de 2015, confirmada por la STS n° 2318/2016, de 27 de
octubre (véase su antecedente de hecho 3° in fine).

22 Por ejemplo, SSTS n° 1741y 1766,/2018, de 10 de diciembre y 27 de noviembre
respectivamente, y 25, 26 y 1401/2019, las dos primeras de 15 de enero y la
tercera de 21 de octubre. Lo que si acept6 el Alto Tribunal es que se impusie-
ran ciertos requisitos no limitativos al servicio, como placa identificativa, ciertas
condiciones de habitabilidad o atencién telefénica, para proteger a los usuarios
y consumidores (SSTS 1237y 1401/2019, de 24 de septiembre y 21 de octubre,
respectivamente, y 625/2020, de 1 de junio). Sobre esta jurisprudencia, puede
verse mas ampliamente Aguirre, 2021: 26-27.
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arrendamiento de inmuebles amueblados a clientes de paso, de for-
ma reiterada y durante breves periodos de tiempo, a un régimen de
autorizacion previa en determinados municipios y encomendaba a
dichos municipios la determinacion de las condiciones de concesion
de las autorizaciones.

Se trataba del articulo L 631 7 del Code de la Construction et de
l’Habitation francés, que (1°) sujeta a autorizaciéon previa el cambio
de uso de los inmuebles destinados a vivienda en los municipios
de mas de 200.000 habitantes, (2°) califica como cambio de uso su
arrendamiento en las condiciones descritas y (3°) permite al alcal-
de supeditar dicha autorizacién a una compensacién consistente en
la transformacion simultanea en vivienda de un inmueble con otro
uso. Esta prevision fue desarrollada por Reglamento aprobado por la
Junta Municipal de Paris en su sesion de 15, 16 y 17 de diciembre de
2008, que exige que “en las dareas sometidas a compensacion cualifi-
cada” los inmuebles ofrecidos como compensacién tengan el doble
de superficie que los que son objeto de cambio de uso, a no ser que
se conviertan en viviendas sociales.

Como se ve, el asunto versaba sobre la capacidad de los munici-
pios para ordenar urbanisticamente los diversos usos de vivienda y
es, por tanto, especialmente pertinente a los efectos de este trabajo?.
Pues bien, el Tribunal europeo fija una interesante doctrina que, en
lo que aqui interesa, se resume en dos puntos:

a) Que “una normativa nacional que, en aras de garantizar una
oferta suficiente de viviendas destinadas al arrendamiento de
larga duracion a precios asequibles, somete determinadas ac-
tividades de arrendamiento ... a un régimen de autorizacion
previa aplicable en determinados municipios en los que la ten-
sion sobre los arrendamientos es particularmente acusada esta
justificada por una razén imperiosa de interés general como la
lucha contra la escasez de viviendas destinadas al arrendamien-
toy es proporcionada al objetivo perseguido, dado que este no

23 En relacion con servicios no residenciales, la STJUE de 30 de enero de 2018

(as. ac. C-360/15y 31/16) ya habia tenido ocasion de declarar que la Directiva
Bolkestein no se opone a que un plan urbanistico municipal los prohiba en
determinadas zonas geograficas.
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puede alcanzarse con una medida menos restrictiva, en parti-
cular porque un control a posteriori se produciria demasiado
tarde para ser realmente eficaz”.

b) Que la Directiva europea tampoco se opone a una normativa
nacional que “encomienda a las autoridades locales la facultad
de precisar, en el marco fijado por dicha normativa, las condi-
ciones de concesion de las autorizaciones previstas por tal ré-
gimen, a la vista de objetivos de diversidad social y en funcion
de las caracteristicas de los mercados locales de vivienda y de la
necesidad de no agravar la escasez de viviendas, acompanando-
las, si fuera necesario, de una obligacién de compensacién en
forma de transformacion accesoria y concomitante en vivien-
das de inmuebles con otro uso, siempre que tales condiciones
de concesion sean conformes con los requisitos establecidos
por esa disposicién y que tal obligacién pueda satisfacerse en
condiciones transparentes y accesibles”.

El Tribunal Supremo espanol ya se ha hecho amplio eco de esta
doctrina en sus Sentencias n° 1550/2020, de 19 de noviembre, y n°
75/2021, de 26 de enero, en las que ha confirmado la capacidad de
los planes urbanisticos para regular las viviendas de uso turistico co-
mo un uso diferenciado del suelo y limitarlas territorialmente. A par-
tir de los fundamentos de un nuevo urbanismo sostenible y centrado
en la mejora de la ciudad existente, en ellas se afirma contundente-
mente “la posibilidad —y la necesidad— de intervencién municipal
en la materia, en uso y ejercicio de la potestad de planeamiento, que
cuenta con un claro respaldo y legitimacion democratica y que, ade-
mas, se nos presenta como realizada por la Administracién mas cer-
cana al ciudadano, y articulada con un mayor grado de participacion
y conocimiento de la concreta realidad local”.

En la misma idea de la idoneidad del urbanismo abunda la STS
n°® 779/2021, de 2 de junio, precisamente a propésito de un plan
especial urbanistico para la regulacion de las viviendas de uso tu-
ristico (de la ciudad de Barcelona)?®: “no puede negarse que, si de

2t Dicho Plan (aprobado por el Pleno del Consejo Municipal de 1 de abril de

2016) diferencia las condiciones para establecer las viviendas de uso turistico
en tres tipos o grados, segun las zonas especificas de que se tratara, teniendo en
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lo que en ultima instancia se trata es de unos concretos usos de las
edificaciones existentes en el municipio, no solo es el planeamiento
urbanistico el instrumento juridico idéneo para ordenar esos usos,
como el de todas las edificaciones, sino que es uno de los contenidos
esenciales de los instrumentos del planeamiento.” Sobre esta base, la
Sentencia vuelve a concluir que la “discriminacion” de las viviendas
de uso turistico dentro del uso residencial, “no sélo es legitima, sino
necesaria” y, por tanto, “el planificador debe hacer esa ordenacion
de usos especificos”.

Qué lejos queda esta doctrina de la de los anos 80 y primeros 90
del siglo pasado que negaba al urbanismo la potestad para diferen-
ciar la vivienda libre de la protegida, a la que me he referido mas
atras. Desde entonces, el legislador y la jurisprudencia espanoles han
expandido notablemente la capacidad del planeamiento urbanistico
para ordenar los distintos usos residenciales del suelo y delimitar la
funcion social de su propiedad.

En todo caso, los planes urbanisticos deben cenirse a establecer
determinaciones propias de su competencia, Unicas para las que tie-
nen cobertura legal: esto es, las referidas a la licitud y condiciones
(intensidad, edificabilidad, tipologia edificatoria, ocupacién, compa-
tibilidad, etc.) de los diferentes usos del suelo. No pueden establecer
reglas economicas (como la exigencia de depositos o avales para el
ejercicio de la actividad) o civiles (como la exigencia de un quorum
minimo de aprobaciéon en la comunidad de propietarios), que ya
han sido anulados en diversos casos por los tribunales.

Mas recientemente aun, la STS n° 109/2023, de 31 de enero, ha
regresado otra vez a la cuestion de determinar si una disposicién im-
pugnada que supone una limitacién o restriccion a la comercializa-
cion de estancias turisticas en viviendas resulta conforme o no a los
principios de proporcionalidad y necesariedad insitos a las “imperio-
sas razones de interés general” definidas en la Directiva Bolkestein.

En este caso, el Tribunal de instancia habia anulado la prohibi-
cion de comercializar estancias turisticas en viviendas sitas en edifi-

cuenta el efecto de agregacion que producen, su relacion respecto de la pobla-
cién residente o el hecho de tratarse de ambitos en proceso de desarrollo del
planeamiento urbanistico (arts. 8 y ss.).
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cios plurifamiliares, por entender innecesario y desproporcionado
extenderla a todo el término municipal como una zona unica, sin
diferenciar ambitos territoriales mas acotados, como si ocurria en
los casos juzgados por las sentencias citadas mas atras. El Tribunal
Supremo, en cambio, casa la sentencia fundamentandose (1°) en la
cobertura expresa existente en la legislacion turistica autonémica pa-
ra la medida adoptada®, (2°) en la motivacién de ésta por la presion
ambiental, territorial, sobre la convivencia en los barrios y los precios
de la vivienda que genera el turismo, que califica como evidente y
consistente, y (3°) en el hecho de que dicha medida no limita el uso
turistico de los inmuebles concebidos para desarrollar esa concreta
actividad econ6émica, sino que decide “no ampliar ese uso, natural-
mente concebido para ese tipo de inmuebles, a otros que no lo son”.

El urbanismo, en suma, puede configurar como extraordinario
el uso turistico de los inmuebles residenciales, cuyo uso ordinario y
preferente debiera ser la vivienda de las personas. En consecuencia,
el condicionamiento y la limitacién de dicho uso turistico no son me-
didas excepcionales y el canon de proporcionalidad a ellas aplicable
debe ser deferente con la legitimidad democritica de la administra-
cion local competente para establecerlas y con la “razén imperiosa
de interés general” a la que sirven, que no es otra que proteger el
derecho a la vivienda.
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1. INTRODUCCION

La literatura urbanistica internacional ha acunado en las ultimas
décadas la nocion de “ciudad jusm1 ”, cuya principal impronta es el
andlisis de las politicas de suelo y el marco normativo que las sustenta
desde perspectivas que subrayan la busqueda de equidad social en
la ciudad. Este enfoque resalta o visibiliza los efectos que las mismas
generan sobre la desigualdad social, econémica, y ambiental y parte
de la asimilacién del concepto de justicia como equidad, acunado

por Rawls®.

! Vid. Fainstein, S. The Just City. Cornell University Press. 2010.

2 Vid. Rawls, J. La justicia como equidad. Una reformulacion. Paidos. 2000.
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Este capitulo tiene por objeto enmarcar un principio informador
basico del ordenamiento urbanistico espanol, la equidistribucion de
beneficios y cargas y mostrar su vis expansiva, con sus luces y sus pode-
rosas sombras, y enmarcada en esta corriente analizaremos la imple-
mentacion que de la misma se ha hecho en Iberoamérica.

Para ello seguiremos el consejo del profesor Azuela de la Cueva®
sobre la circulacién de los conceptos juridicos en el urbanismo en
la que realiza un llamamiento al estudio de instituciones juridicas
que podemos calificar como “cldsicas” con extraneza, planteandonos
y replanteandonos desde una revision historica profunda la razén
politica, econémica, juridica de la introducciéon de determinados
conceptos y la evolucion, —coherente o no— que los mismos han
desplegado en el tiempo y en distintos ordenamientos y culturas.

Recogemos esa llamada para abordar este Capitulo planteando-
nos interrogantes que nos permitan dilucidar, el porqué de la in-
corporacion de determinadas técnicas urbanisticas, en este caso la
equidistribuciéon de beneficios y cargas y el porqué también de su
circulacién y su paulatina evolucion.

Desde que Ildefonso Cerda introdujera la semilla de la reparce-
lacion urbanistica en sus Cuatro palabras sobre el ensanche de Barcelona
y de forma extensa en la Teoria de la Construccion de las Ciudades
el concepto y la técnica de la equidistribucion de beneficios y cargas
por €l acunada han tenido un desarrollo intenso y extenso en torno
a dos ejes fundamentales?.

Por una parte y en el ordenamiento urbanistico espanol la equi-
distribuciéon como técnica se ha ido perfeccionando y sofisticando
cada vez mas®. Desde una perspectiva territorial ha ido colonizando
paso a paso, todos los dmbitos de actuacion urbanistica, ensanche en
suelos virgenes y reforma/regeneracion en suelo urbano, e incluso

Azuela de la Cueva, A. El derecho en movimiento. Once ensayos de sociologia juridica
Editorial Tirant lo Blanch / 978-84-1313-868-8

Vid. para el estudio de la obra y legado de Ildefonso Cerda: Lora-Tamayo Vallvé,
M. Urbanismo de obra piiblica y derecho a urbanizar. Andlisis comparado desde las apor-
taciones de G. E. Haussmann y la doctrina de Ildefonso Cerdd. Marcial Pons, 2002.
Vid. Vaquer Caballeria, M. “Pasado, presente y futuro inmediato de la distribucion

equitativa de beneficios y cargas en el Urbanismo espariol”. Revista de Derecho urba-
nistico y Medio Ambiente. Num, 294, Madrid, diciembre (2014).
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comienza a atisbarse una equidistribuciéon ecosistémica que acoge
a suelos no urbanizables protegidos, o suelos previstos para infraes-
tructura verde expandiendo cada vez mds sus limites fisicos®.

Esta ampliacion de la perspectiva no tanto material sino territorial
de la equidistribucion se justifica, como veremos, desde un deseo de
elevar un principio de operatividad técnica en un ambito delimitado
(la unidad de ejecucioén, la unidad de actuacion, el poligono) a un
principio informador/metaprincipio universal del que parece ema-
nar, e incluso depender, todo el ordenamiento juridico urbanistico.

Las razones de la vis expansiva del principio de equidistribucion
parecen responder, como mostraremos en este capitulo, de una par-
te, a la consolidaciéon de un modelo en el que la financiacion de la
obra urbanizadora, en el sentido mas amplio posible, corre a car-
go de los propietarios-promotores-urbanizadores. Lo anterior se ha
visto impulsado por el legislador estatal y autonémico que tradicio-
nalmente han visto en ella la forma de “delegar” la ejecucion y la
gestion del planeamiento urbanistico sin asumir sus costes. Veremos
la consecuencia de la asuncién de este modelo en Espana, al menos.

De otra parte se observa una mutacion del concepto de equidistri-
bucion elevado a principio inspirador de toda la ordenacion urbanis-
tica que acogen nuestras recientes legislaciones y también nuestras
legislaciones hermanas de Latinoamérica. Asi, la técnica evoluciona/
cambia y se inserta en toda una corriente enmarcada en el laxo, am-
bivalente, flexible y sinuoso derecho a la ciudad que promueve la
necesidad de implantar criterios de justicia social y equidad en el
ambito urbano como medio para lograr ciudades justas como indica-
bamos al inicio de este epigrafe.

Y aqui es donde nace el equivoco.

El objeto de este capitulo es pues doble, de una parte, partiremos
de forma sintética de la evolucion de la equidistribucion de benefi-

Asi lo destaco y critico Garcia-Bellido, J. en su editorial de Ciudad y Territorio
Estudios territoriales, XXXVII (144) 2005. En el que explica las contradicciones
que puede generar la inclusion de suelos no urbanizables protegidos como sis-
temas generales adscritos, a distintos sectores de suelo urbanizable y lo califica
como “una candorosa vision de la justicia distributiva que reparte lo que no hay y regala
beneficios generosamente incrementando todos los precios de los suelos reservados para tal

fin”(pag 275).
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cios y cargas en Espana como técnica y como principio, al tiempo
que intentaremos poner en evidencia de la mano de la doctrina y la
jurisprudencia los efectos deseados y no tan deseados de esta exten-
sion conceptual y material del principio de equidistribucion. Y, poste-
riormente abordaremos este concepto en diversos paises de América
Latina.

Veremos pues como siendo un instrumento que técnicamente ha
resultado ser poderoso y eficaz en ambitos definidos de actuacion
generadora de ciudad para resolver el problema del financiamiento
urbano y la obtencién de suelos para necesidades publicas, no lo es
tanto cuando se extrapola a todo el ambito de la ciudad existente y
de la no-ciudad. Llamaremos la atencién sobre el riesgo del cambio
de escala territorial y la pretension de realizar esta distribucién equi-
tativa. Por ello se atisba que los parametros juridicos de las legislacio-
nes urbanisticas que inspiran las politicas de suelo deberian reorien-
tarse, quizas, hacia modelos no tan obsesionados por un principio
de igualdad material, casi matematica, equidistributiva y valorativa
que por otra parte contradice la esencia misma del hecho a hacer
ciudad. Y, mds bien, reflexionar en la linea de lograr mecanismos
de cohesion y equilibrio territoriales y de sostenibilidad econémica,
social, ambiental.

2.LA EQUIDISTRIBUCI()N DE BENEFICIOS
Y CARGAS EN ESPANA. LUCES Y SOMBRAS
DE UNA TECNICA Y UN PRINCIPIO

Para poder llevar a cabo un analisis ordenado de la “joya de la coro-
na” de nuestro modelo urbanistico describiremos de forma sintética
los elementos estructurales de la equidistribucion de beneficios y car-
gas que podremos trasladar después a las legislaciones urbanisticas
latinoamericanas y que nos mostraran la medida y dimensionamien-
to de esta técnica. Analizaremos pues su ambito material, su ambito
territorial, donde se aplica la misma, y algunos aspectos clave de sus
ambitos subjetivos y procedimentales.

La reparcelacion urbanistica y la consiguiente ejecucion del pla-
neamiento en un régimen de equidistribuciéon de beneficios y cargas
consiste en distribuir justamente las cargas y los beneficios de la ordenacion
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urbanistica, regularizar la configuracion de las fincas, situar su aprove-
chamiento en zonas aptas para la edificacion de acuerdo con el planea-
miento y localizar sobre parcelas determinadas el aprovechamiento que, en su
caso, corresponda al municipio en proporcion a la superficie de terreno
aportada por cada propietario, en principio en un ambito territorial
determinado, la unidad de ejecucion.

2.1. Origen historico. Claves

Se atribuye a Ildefonso Cerda la introduccién del concepto de
equidistribucion de beneficios y cargas en su opusculo “Cuatro pala-
bras sobre el ensanche de Barcelona™ . La clave de béveda de la doctrina
de Ildefonso Cerda puede sintetizarse en uno de sus pensamientos
clave “el coste de toda reforma urbana ha de sacarse de las utilidades y venta-
jas que ésta proporciona®. La equidistribucién surge como una alterna-
tiva econémica que hiciera recaer la responsabilidad de la ejecucién
y la financiacién de la obra urbanizadora sobre los propietarios/la
propiedad del suelo ante la imposibilidad, por parte de la municipa-
lidad de Barcelona del siglo XIX de emprender procesos expropia-
torios masivos. Situaciéon que coetineamente estaba ocurriendo en
el Paris de Haussman y Napoleén III°. Es pues una reaccion técnica
ante la imposibilidad de operar mediante un sistema concesional/de
obra publica como el existente en Francia.

La asunciéon normativa de la equidistribucién a través de la repar-
celacion urbanistica operada mediante el sistema de compensacion
se introduce, en nuestro ordenamiento juridico en la legislacion de
suelo de 12 de mayo de 1956.

En efecto, la Ley de Suelo de 1956 (en adelante LS56) casi un si-
glo después del inicio de los ensanches espanoles introduce esta for-
ma de asegurar el costeamiento de las obras de urbanizacion previas

Cerda. Las cinco bases de la teoria general de la urbanizacion, Fundacion Catalana
per la Recerca Electa Espana, Madrid y Barcelona, 1996.

8 Cerda i Sunyer, L. Teoria de la Viabilidad urbana (TVU). Cerda y Madrid. MAP
y Ayuntamiento de Madrid. Pag 215. Capitulo III. “costes y utilidades de la re-
forma”. Edicion original de 1861. Edicion MAP-INAP Ayuntamiento de Madrid,
1991

Op. cit. pag. 35.
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a la edificacion de los solares. Desde esta primera regulacion y como
indica Tejedor Bielsa!® “la historia de la legislacién urbanistica espa-
nola es la de un constante intento por perfeccionar dichas técnicas
distributivas asegurando la participacion publica en las plusvalias”

La reparcelacién urbanistica y la consiguiente ejecucion del pla-
neamiento en un régimen de equidistribucion de beneficios y cargas
consiste en distribuir justamente las cargas y los beneficios de la ordenacion
urbanistica, regularizar la configuracion de las fincas, situar su aprovecha-
miento en zonas aptas para la edificacion de acuerdo con el planeamiento
y localizar sobre parcelas determinadas el aprovechamiento que, en su caso,
corresponda al municipio en proporciéon a la superficie de terreno apor-
tada por cada propietario.

Si bien, siendo consciente el legislador de que “no existe en nues-
tro derecho urbanistico vigente (ni en el histérico) un auténtico y
pleno derecho a la equidistribucion. Pues los mecanismos redistribu-
tivos ni juegan en/entre las diversas clases de suelo, ni en el seno de
cada una de ellas en su totalidad, a excepcion del suelo urbanizable
programado mediante el instituto del aprovechamiento medio...”!!

2.1.1. Ambito territorial

Las legislaciones urbanisticas espanolas han ido extendiendo la
dimension territorial y temporal de los ambitos de equidistribucion
de beneficiosy cargas, su vis expansivase muestra en una, cada vez ma-
yor, amplitud de miras del espacio y el tiempo de la equidistribucion.

Asi observamos que la ley del suelo de 12 de mayo de 1956 realiza
una incipiente, y mas genérica referencia estableciendo que ésta se
llevaria a efecto, en Suelo Urbanizable, y en Poligonos de uso unifor-
me'?, posteriormente la ley 19/1975 de 2 de mayo de Reforma de la

Tejedor Bielsa, JC. “El Derecho wrbanistico en la encrucijada”. Revista de Derecho
Urbanistico y Medio Ambiente, ISSN 1139-4978, Ao n° 51, N° 311, 2017 (Ejem-
plar dedicado a: Especial 50 aniversario), pags. 4563-478

Preambulo TRLS 1992. Veremos como el legislador era muy consciente de esta
dificultad, la jurisprudencia no lo va a ser tanto.

Vaquer Caballeria, M. coincide en nuestro planteamiento al afirmar (op. cit.
pag. 7, nota 4) que “que la reparcelacion no estaba originalmente inspirada tanto por
un principio de justicia e igualdad entre todos los propietarios cuanto por un principio
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Ley sobre Régimen de Suelo y ordenacion urbana, que dio lugar al
Texto Refundido aprobado por Real decreto 1346,/1976 de 9 de abril
(en adelante TRLS 76)'® amplia temporal y fisicamente el concepto
puesto que determina la necesidad de establecimiento de aprovecha-
miento medio en la fase de planeamiento y su materializacion en la
fase de ejecucion. Es la ley 8/1990 de 25 de julio, sobre Reforma de
Régimen Urbanistico y Valoraciones de Suelo que a su vez daria lugar
al Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 12,/12992
de 26 de junio (en adelante TRLS92) la que lleva a cabo una apuesta
aun mas valiente en tanto que articula un mecanismo equidistribu-
tivo de dreas de reparto discontinuas entre varios sectores de suelo
urbanizable!.

Es la Ley 6/1998 de 13 de abril sobre Régimen del Suelo y Valo-
raciones (en adelante ley 6/98), ya muy disminuida en cuanto a la

prdctico de eficacia lo confirma que la Ley dejara abierto el ambito de la misma segiin
conviniera en cada caso: desde “las manzanas aisladas” cuando no sea necesaria la par-
celacion conjunta de mayoves superficies, a cada uno de los poligonos de uso uniforme en
que pueda dividirse el Plan parcial a la agrupacion de varios poligonos si circunstancias
de pequeno rendimiento de construccion exigieran una mayor compensacion para los pro-
pietarios o incluso toda la superficie afectada por I Plan parcial si la uniformidad de uso
y su extension lo aconsejaran (art. 80.3 LS1956)
B Art. 97 TRLS 76

Vid. Garcia de Enterria, E. y Parejo Alfonso, L. Lecciones de derecho urba-
nistico. Ed. Civitas, 1979. pag. 485 También mantienen la hipétesis de que los
mecanismos de equidistribucion de beneficios y cargas no estaban previstos ni
pensados para el Suelo Urbano.

“La efectividad del derecho a la justa distribucion de beneficios y cargas en
el suelo urbano queda encomendada por entero, consiguientemente a la re-
parcelacion; institucion ésta, cuya aplicacion en dicho suelo plantea decisivas
dificultades por la elemental circunstancia de que el suelo urbano aparece nor-
malmente —a la hora de dicha aplicacién urbanizado y consolidado por la edi-
ficacion. (...) La causa radica en que las técnicas arbitradas en la LS —incluso
la reparcelacion— estan pensadas fundamentalmente para el proceso de nueva
urbanizacién y no para las actuaciones en suelo ya consolidado

“Por de pronto y prescindiendo ahora de cualquier valoracién juridica debe
decirse —en contra de injustificadas expectativas que ha despertado— que se
trata de una modesta técnica a través de la cual no puede pretenderse la entera
solucién de los problemas de gestion urbanistica en suelo urbano. Antes bien,
su operatividad, para ser eficaz, ha de partir de un planteamiento realista, mo-
desto dirigido derechamente a la obtencién gratuita para el municipio del suelo
calificado para equipamiento comunitario (...)”
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ambicion de una legislacion urbanistica de aprehender el proceso
completo de produccion del hecho urbano, la que con la aparicion
de una subcategoria, no muy clara por cierto, en cuanto a su margen
de determinacion por el planeamiento urbanistico, la que a través
del comunmente llamado suelo urbano no consolidado introduce
los derechos y deberes de los propietarios de suelo en un régimen de
equidistribucién de beneficios y cargas'®.

Algunos autores'® han criticado la normativa del 98 por entender
que esta ley fue un retroceso porque no acoge la equidistribucién
entre sectores, aunque esta interpretacion critica podria ser modu-
lada si entendemos que la ley del 98 restringe/se retranquea al no
querer hablar en términos técnicos, sospechosos de vicios de incons-
titucionalidad por razones competenciales (el Urbanismo es cosa de
las Comunidades Auténomas)!” y por ello no especifica/precisa que

15 Articulo 14. 2.

2. Los propietarios de terrenos de suelo urbano que carezcan de urbanizacién
consolidada deberdn asumir los siguientes deberes:

a) Ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracion todo el suelo necesario
para los viales, espacios libres, zonas verdes y dotaciones publicas de cardcter lo-
cal al servicio del ambito de desarrollo en el que sus terrenos resulten incluidos.
b) Ceder obligatoria y gratuitamente el suelo necesario para la ejecucion de los
sistemas generales que el planeamiento general, en su caso, incluya en el ambi-
to correspondiente, a efectos de su gestion.

c) Ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracién actuante el suelo co-
rrespondiente al 10 por 100 del aprovechamiento del correspondiente ambito;
este porcentaje, que tiene caracter de maximo, podra ser reducido por la legis-
lacién urbanistica. Asimismo, esta legislacion podra reducir la participaciéon de
la Administracion actuante en las cargas de urbanizaciéon que correspondan a
dicho suelo.

d) Proceder a la distribucién equitativa de los beneficios y cargas derivados del
planeamiento, con anterioridad al inicio de la ejecucién material del mismo.
e) Costeary, en su caso, ejecutar la urbanizacion.

f) Edificar los solares en el plazo que, en su caso, establezca el planeamiento.
Vid. Vaquer Caballeria, M. op. cit. pag. 19.

Vid. el fundamento juridico 27.b) y ¢) de la Sentencia que establece en relacién
a este aspecto que: “...el Estado carece aqui de todo titulo competencial para
prescribir que la ejecucion se realice mediante unidades de ejecucion y, menos
aun, cuando procede la actuacién a través de esta técnica urbanistica. El legis-
lador estatal puede, como hace el art. 140 del TRLS no impugnado, establecer
que la ¢jecucién del planeamiento garantice la distribucién equitativa de los
beneficios y cargas entre los afectados, asi como el cumplimiento de los debe-
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la equidistribucion pueda ser intersectorial sino que introduce el tér-
mino mas laxo de actuaciones urbanisticas porque competencialmente
no puede hablar de ellas. Por otra parte, si que supone un hito en el
sentido de que introduce la légica “equidistributiva” y un urbanismo
operacional sistematico en suelo urbano en el que hasta el momento
se actuaba parcela a parcela, de lote en lote. Es pues un mero retro-
ceso terminol6gico a modo de eufemismo técnico, como tantos otros
que utiliza la ley, para no bordear los vicios de inconstitucionalidad
senalados en la STC 61/97.

El vigente Texto refundido de la Ley de Suelo de Suelo y Reha-
bilitaciéon urbana 7/2015 de 30 de octubre (en adelante TRLSRU
2015)!® consolida y amplia este régimen si bien su vision es ya dife-
rente por cuanto no se atribuye la obligatoriedad de equidistribuir a

res de cesién correspondientes y costeamiento de la obra urbanizadora, en la
medida en que ello entronca con el estatuto basico de la propiedad urbana am-
parado en el art. 149.1.1° CE en los términos ya expuestos. Pero no le incumbe
determinar el instrumento, el procedimiento o la forma en que ha de llevarse
a cabo la ejecucion del planeamiento, cuestiones estas que corresponden a la
competencia urbanistica autonémica, sin perjuicio de que, pueda tomar como
punto de referencia, sin sentar su régimen juridico, las areas de reparto o las
unidades de ejecucion para regular las condiciones basicas de las facultades y
deberes urbanisticos que garanticen la igualdad.

Desde esta perspectiva, en efecto, el art. 140 TRLS conecta con lo que ya ha
dispuesto el art. 19 del TRLS, entre otros, que encabeza la regulacion de los
derechos y deberes basicos de los propietarios, esto es, que la aprobacion del
planeamiento preciso segin la clase de suelo determina el deber de los pro-
pietarios afectados de incorporarse al proceso urbanizador y edificatorio, en
las condiciones y plazos previstos en el planeamiento o legislacién urbanistica
aplicable. Desde ese momento los afectados quedan vinculados a los deberes
urbanisticos bdsicos, cuyo cumplimiento les permitira la sucesiva adquisicién
de las facultades urbanisticas (arts. 20 y 23 de TRLS, entre otros). Pero el art.
143 TRLS impugnado excede de la regulacién de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad en el ejercicio de la propiedad urbana y en el cumpli-
miento de los deberes, también basicos, ex art. 149.1.1° CE, cuando determina
los supuestos en los que cabe establecer excepciones, sin que, para tal prevision
normativa

Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, que refunde: Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprobé el texto re-
fundido de la Ley de Suelo y a la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion,
regeneracion y renovacion urbanas,


https://go.vlex.com/vid/593615683?fbt=webapp_preview&addon_version=6.5
https://go.vlex.com/vid/593615683?fbt=webapp_preview&addon_version=6.5
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los propietarios de suelo por el hecho de serlo sino a los sujetos (pro-
pietarios/urbanizadores) que ejerzan la facultad de participar en las
actuaciones urbanisticas, es pues un derecho, una posibilidad puesto
que ostentan la facultad de ratificarse o no en €él. Con el TRLSRU
2015 la equidistribucién también se amplia a la ciudad consolidada a
los efectos no de su retransformacion sino también para su preserva-
cién como se desprende del art. 14 ¢ del TRLSRU'".

De una forma o de otra en el modelo equidistributivo, el que
desplaza el peso econémico y juridico en los propietarios de suelo
para llevar a afecto la obra urbanizadora que ha sido calificado por
Vaquer?’ como “urbanismo de plusvalia” o por Parada como el “dere-
cho privado oligopdlico” la clave econémica que justifica la aparicion
de esta técnica radica en la necesidad de conseguir la autofinancia-
cion de la obra urbanizadora por parte de la propiedad privada de
forma que serian los propietarios del suelo los que asumieran todos
los costes de la misma incorporando al tiempo la plusvalia del valor
resultante.

Vemos como la equidistribucién afecta en el TRLS2015 a todo el suelo urbani-
zado, a diferencia de la ley 6/98 en la que se circunscribia al suelo urbano no
consolidado; “Articulo 14. Contenido del derecho de propiedad del suelo en
situacion de urbanizado: facultades.

En el suelo en situacion de urbanizado, las facultades del derecho de propiedad
incluyen, ademas de las establecidas en las letras a), b) y d) del apartado 2 del
articulo anterior, en su caso, las siguientes:

a) Completar la urbanizacién de los terrenos para que cumplan los requisitos y
condiciones establecidos para su edificacion. Este derecho podra ejercitarse in-
dividualmente o, cuando los terrenos estén sujetos a una actuaciéon de caracter
conjunto, con los propietarios del ambito, en la forma que disponga la legisla-
cién aplicable.” (aqui deja la norma deja un espacio para que las Comunidades
Auténomas puedan regular la posibilidad de completar estas acciones de forma
conjunta, es decir en un régimen de equidistribucion de beneficios y cargas)

c) Participar en la ejecucion de actuaciones de reforma o renovacién de la urba-
nizacién, o de dotacién en un régimen de justa distribucion de beneficios y car-
gas, cuando proceda, o de distribucion, entre todos los afectados, de los costes
derivados de la ejecucion y de los beneficios imputables a la misma, incluyendo
entre ellos las ayudas publicas y todos los que permitan generar algin tipo de
ingreso vinculado a la operacién.

20

Op. cit. pag. 1.
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2.1.2. Ambito institucional

La doctrina ha elaborado diferentes definiciones del sistema de
compensacion coincidentes en sus rasgos esenciales con los precep-
tos legales que lo regulan. Asi Nunez Ruiz, ante el Proyecto de refor-
ma de la Ley del Suelo del 76, afirma que el sistema de compensacion
“es un medio institucional de participacion regulada de los propietarios para
la ejecucion de la urbanizacion de una unidad de actuacion v, en su caso, de
la edificacion de los solares resultantes, mediante la constitucion asociativa
de la Junta de Compensacion, que asumird directamente la realizacion de
estos fines que se determinen libremente en sus estatutos” o También se ha
dicho, que “por el sistema de compensacion se da realidad al principio de
la solidaridad de beneficios y cargas que debe existir entre los propietarios de
un mismo poligono”. Martin Blanco considera que la ejecucion de la
urbanizacién, de la unidad de ejecucion a costa de los propietarios es
el objetivo esencial del sistema de Compensacion, siendo la posible
edificacion de los solares resultantes, un fin meramente accidental,
que aunque normalmente acompana la actividad urbanizadora, no
constituye un fin necesario.

En cuanto a los elementos basicos que configuran la reparcela-
cién urbanistica y la consiguiente ejecucion del planeamiento en un
régimen de equidistribucion de beneficios y cargas se articula a través
de la denominada ejecucion sistemadtica del planeamiento urbanisti-
co mediante el sistema de Compensacion cuyos elementos clave son:

® La delimitacion de una unidad de ejecucion en la que llevar a
cabo la transformacioén juridica, econémica y fisica del proceso
de reparcelacién/equidistribucion?!.

2l La unidad de ejecucién ha de cumplir, en la ejecucion del planeamiento, una

compleja funcién, que va desde constituir el soporte fisico de una actuacion ur-
banistica hasta servir de marco para permitir o hacer posible el “cumplimiento
de los deberes de cesion, equidistribucién y urbanizacién de la totalidad de su
superficie conforme a lo que establezca la legislacion urbanistica aplicable” (art.
144.1 del TRy el art. 117.2 a) y b) de la LS). Por esta razon, no seria posible la
delimitaciéon de unidades de ejecucion con aprovechamientos excesivamente
dispares en relacién con el aprovechamiento del drea de reparto (art. 145 del
TRy 36.2.2 RGU).

Ademds, es necesario que las unidades de ejecucion, sean capaces de absorber
los costes que la urbanizaciéon comporta.
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La garantia de beneficio de los participantes, que el valor de
la edificabilidad patrimonializable fuera superior a las cargas y
costes de urbanizacion.

El reparto proporcional en funcién de la superficie aportada
dentro de la unidad de ejecucion.

El establecimiento de una medida o patrén homogeneizador
de calculo para llevar a cabo la operacion reparcelatoria (apro-
vechamiento medio, aprovechamiento tipo)?.

La constitucion de una entidad gestora, la Junta de Compen-
sacion? con “plenos poderes™* para ejecutar los proyectos de
reparcelacion fisica y juridica y liderar el proceso urbanizador
que concluira con la entrega a la administracion de los bienes

22

23

24

El aprovechamiento tipo trata de hacer efectivo el principio de igualdad en la
distribucién de cargas y beneficios del planeamiento, garantizando a todos los
propietarios de terrenos incluidos en una de las dreas de reparto un porcentaje
del aprovechamiento de cada uno de ellos, cualquiera que fuere la situacion de
los terrenos, estuvieren incluidos o no en una unidad de ejecucién; vid. art. 95y
ss. del TRLS 92, preceptos que constituyen concreciones propias del contenido
de los Planes Generales, cuya competencia, obviamente urbanistica, correspon-
de a las Comunidades Auténomas (f.jco. 25 c) de la STC 61/97 de 20 de marzo
de 1997);

Gonzilez Pérez, Comentarios a la Reforma de la Ley de Suelo, reimpresion de la 5°
ed., Madrid, 1990, comentario al art. 84,

Como pone de relieve la STS de 11 de marzo de 1989: mediante la constitucion
de la Junta de Compensacién que da lugar a un supuesto de autoadministra-
cion, son los propietarios los que desarrollan la funcién publica de la ejecucion
del planeamiento en virtud de una delegacién que hace de la junta un agente
descentralizado de la administracion, de suerte que aquélla tiene naturaleza
administrativa —art. 127.3 del TR— en tanto en cuanto actie con funciones
publicas «La naturaleza administrativa de la junta, establece la STS de 30 de
octubre de 1989, «no significa que toda la actuacion de la junta de compensacion esté
sometida al Derecho administrativo: en la medida en que aquélla gestiona intereses propios
de sus miembros sin ejercicio directo de funciones publicas, esta sujela al Derecho Privado.
De ello deriva, pues, que al contratar —ejecucion de obras, préstamos, ventas de terrenos,
etc.— no ha de someterse a las formalidades propias del Devecho administrativo, pues
todo ello tiene un cardcter instrumental respecto de la finalidad viltima de la ejecucion del
planeamiento sin implicar el ejercicio divecto de funciones piiblicas»”.

La Junta es el 6rgano clave gestor de la tarea reparcelatoria y urbanizadora, de
cada unidad de ejecucion de suelos calificados destinados a sistemas generales
como adscritos a las mismas a los efectos de su obtencion.
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publicos resultantes del proceso (dotaciones locales, sistemas
generales adscritos)?.

2.2. Principales avances y retrocesos técnicos: Desarrollo y evolucion

La sofisticaciéon de este sistema ha pasado por distintas fases co-
rrespondientes a la aprobacion de las sucesivas regulaciones de suelo
a nivel nacional y autonémico. Todas ellas, han pretendido por una
parte lograr un aumento de las cargas a los propietarios de suelo (lo-
grar toda la urbanizacién, e ir aumentando las cesiones) en el dmbito
de la unidad de actuacion, y progresivamente incorporar también la
obtencién/financiacién con cargo a las cuentas de la Junta de com-
pensacion de cargas ajenas al propio ambito fisico de la unidad de
actuacion.

Ese continuo aumento de cargas ha sido un salto al vacio. La
integracion en el proceso equidistributivo econémico de terrenos
destinados a infraestructuras/sistemas generales no incluidos en las
unidades de ejecucion, pero adscritos o afectos a las mismas para su
obtencion gratuita, un avance aparentemente técnico y cuantitativo
(acumular mas cargas en el denominador) rompe con la légica ini-
cial de la equidistribucion. Recordemos que se habla de reparcelar
en una unidad/poligono y no en todo el ambito del plan. Este mo-
vimiento ha tenido efectos colaterales quizas imprevistos o no espe-
rados en la valoracién por parte de la jurisprudencia de los terrenos
dedicados a infraestructuras/sistemas generales no adscritos a estas
unidades de ejecucion y a obtener por expropiacién como veremos
a continuacion.

Siendo esta una cuestiéon aparentemente muy local y que tras la
reforma de la Ley de suelo de 2007 y su sistema de valoraciones, ha
perdido fuelle?, tiene una extraordinaria importancia, desde una

El art. 158.3 del TRLS92 establecia que la Junta de Compensacion tiene natu-
raleza administrativa, personalidad juridica propia y plena capacidad para el
cumplimiento de sus fines. El RGU, en su art. 24.2, la incluye entre las entidades
urbanisticas colaboradora, a través de las cuales dice el art. 24.1 del RGU, los
interesados participaran en la gestion urbanistica.

% Vid. Parada y Lora-Tamayo. Op. cit. pag. 402 y ss: “Frenle, pues, al sistema de valo-
racion anterior, que se derogaba, la gran innovacion que pretendio (pues ha sido practica-
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perspectiva comparada pues muestra como un exceso de cabida concep-
tual del principio de equidistribuciéon puede conducir a consecuen-
cias nefastas y contrarias a los objetivos de Ia misma.

En efecto como criticaba Garcia-Bellido?” a quien seguimos en es-
te punto, “A los entonces llamados «sistemas generales» con la LS76
(no con la LS56), se les incluy6 en el denominador del aprovecha-
miento medio de todo el suelo urbanizable de los dos cuatrienios
del programa del Plan general, con el objeto estricto y declarado de
poder obtenerlos por cesion gratuita y obligatoria, como si fuesen
zonas verdes al servicio de un sector de plan parcial, evitando asi su
siempre discutida y litigiosa valoraciéon expropiatoria (incluso su, a
veces ciertamente, fraudulenta clasificacién arbitraria de suelo rus-
tico rodeado de urbano para bajar su justiprecio), e iniciando con
ello el desbocado tsunami que ahora nos inunda todo el territorio
con «ladrillos virtuales». Esta equidistribucioén reparcelatoria global
del suelo urbanizable programado del Plan general, que ahorra la
expropiaciéon onerosa de los sistemas de equipamientos, incluidos o
adscritos, y que permite la obtencion gratuita de todo el suelo de los
mismos, es la causa y el efecto cruciales de toda la singularidad ex-
cepcional del modelo hispano y que ahora no saben dénde ni como

mente aniquilada por las STC 141/2014 y 218/2015) la Ley 8/2007 y el Texto Refundi-
do de la Ley del Suelo de 2008 (y que recibe el TRLS 2015) fue, precisamente, volver a la
regla clasica de que las plusvalias y aprovechamientos urbanisticos previstos en los planes
no computaran en ningun caso en las valoraciones, imponiendo la referida distincion de
las situaciones entre suelo rural y suelo urbanizado que atiende a la realidad presente y fi-
sica de no estar o estar urbanizado” Aunque el Tribunal Constitucional ha desmantelado
esta prelension, esta vez de forma mucho mds simple que en la STC 61/1997 como veremos
a continuacion pues ha declarado la inconstitucionalidad de los preceptos del TRLS2008
que permitian una modulacion de los valores al alza (STC 141/2014), de una parte 'y de
otra ha terminado por dinamitar la intencionalidad primigenia del texto declarando la in-
constitucionalidad del método de valoracion de la facultad de indemnizar la privacion de
participar en una actuacion de primera wrbanizacion. (STC 218/2015 de 22 de octubre).
Nos encontramos pues, como veremos a continuacion con una regulacion de las valoracio-
nes de suelo que tenia una pretension: valorar por lo que hay y no por lo que puede llegar a
haber, y que como consecuencia de las recientes sentencias constitucionales deja un margen
de interpretacion tan amplio que permite precisamente lo contrario de lo que pretendia
originariamente: valorar expectativas urbanisticas practicamente sin limitacion alguna. “
27 Garcia-Bellido, J. “Por una liberalizacion del paradigma wrbanistico espaiiol (II): la
Jurisprudencia de obras publicas en el limite del paroxismo”. Ciudad y Territorio. Estudios
territoriales, XXXVII (143), 2005. Pdag 5 y ss.
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encajar en su modelo algunos jueces en su buena fe equidistribuido-
ra universal (...)

Con su pluma y visién magistral, siempre dcida, persuasiva y jtan
expresivaj ya lo vaticiné premonitoriamente, en la antesala de la
crisis que vivimos a partir de 2008 y arremetié contra los peligros
que la alocada extrapolacion del principio de equidistribuciéon de
beneficios y cargas podria generar, calificando su evolucién y redime-
sionamiento como la “creaciéon de un paradigma”®, un modelo de
modelos en el que al propietario de suelo se le asegura un derecho
“natural” a urbanizar a través de la técnica de la clasificacion de suelo

En el mismo sentido, y de forma mas discreta pero efectiva, la
que fuera novedosa, disruptiva y denostada por algunos, por mal
entendida, legislacion urbanistica de la Comunidad Valenciana del
ano 1995 advirti6 ya de los excesos de una extralimitacion del prin-
cipio de beneficios y cargas?. Ya Llido6 Silvestre, a quien seguimos en
esta consideracion, muestra de forma muy certera que el punto de
partida comun de nuestra legislacion urbanistica ha sido una clara
distincion entre la planificacion, momento en el que se produce la
decision publica de ordenar el territorio, y la ejecucion del dibujo
en que se representan las decisiones de planeamiento. Sobre la base
de ese esquema diferenciador de los dos momentos cumbre de las
decisiones sobre el territorio, la legislacion y, al amparo de la misma,
la desigualdad es coherentemente consustancial al planeamiento urbanisti-
co. La razén de ser de esa discriminacion estriba en la coherencia y
congruencia que se debe dar a las determinaciones de planeamiento
para la ordenacion racional del territorio, desde la 6ptica del interés
general y al margen de consideraciones subjetivas acerca de la pro-
piedad del mismo.

Y por ello, quizds como mecanismo corrector de la desigualdad
en bruto (la que se produce entre los propietarios a los que toco
la loteria del planeamiento y podran desarrollar, y los que quedan
condenados a su preservacion) Que la desigualdad que se produce en ese
primer momento de planificacion de los usos del suelo, se corrige en la posterior

2 Op. cit. pag. 289.
29 Llid6 Silvestre, J. REALA-2000, nam. 283. “Tramitacion y efectos de la reparcelacion
en la legislacion urbanistica valenciana’.
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Jase de ejecucion de aquella planificacion, de modo que, llegado ese momento,
es también inherente al proceso de transformacion del territorio el principio de
Justa distribucion de los beneficios y cargas que derivan del planeamiento y
que éste ha distribuido indiscriminadamente sobre el territorio.

Justamente para servir a ese restablecimiento del principio de igualdad
entre los propietarios de un ambito de ejecucion del planeamiento, se ided la
reparcelacion que, en nuestra normativa historica, tiene encomendada la mi-
sion de servir a la justa distribucion de los beneficios y cargas derivados del
planeamiento [art. 72.1.a) del Reglamento de Gestion Urbanistica, en ade-
lante RGU].

Pues bien, Llid6 nos muestra como la Ley valenciana Reguladora
de la Actividad Urbanistica (en adelante, LRAU), de la que también
surge la desigualdad a la hora del planeamiento y por razones de in-
terés publico (art. 2), parece que parta, a la hora de la ejecucion del
planeamiento, de postulados distintos en los que fuese accesoria la
justicia en la distribucion de los beneficios y cargas derivados del pla-
neamiento. A esa conclusion se llega si se toma en consideracion lo
que dice la Ley en su preambulo en el que se considera el principio
de justa distribucion de beneficios y cargas como “bastante razonable”,
pero continuda diciendo: “preferiremos que la acciéon urbanistica pu-
blica trate equitativamente a los propietarios afectados y se caracte-
rice por distribuir justamente su cargas y beneficios”. “.. el problema
aparece cuando este principio justo, de ser una caracteristica del actuar publi-
co, pasa a convertirse en la legitimacion misma de la actuacion administrati-
va y en su objeto basico. El proposito central de la gestion urbanistica debe ser
mejorar la calidad de vida ciudadana en términos compatibles con el fomento
del desarrollo economico comunitario. Si ello se consigue haciendo, ademds,
Justicia a los propietarios, tanto mejor”.

Por su parte la legislacion urbanistica espanola vigente —el TRLS
2015— enmarca el principio de equidistribucion de beneficios y car-
gas bajo el paraguas del principio de igualdad de forma genérica®
para posteriormente concretarlo dentro de la légica operativa del

30 Articulo 1 Objeto de esta ley Esta ley regula, para todo el territorio estatal, las

condiciones basicas que garantizan: a) La igualdad en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, relacionados con el
suelo.
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estatuto basico de la iniciativa y participacion en la actividad urbanis-
tica en los que la logica de la clasificacion del suelo no prima, sino
que impera la l6gica de las actuaciones a desarrollar y el ejercicio de
la iniciativa y la participacion en las mismas en las que “siempre que sea
posible” se actuara en un régimen de equidistribucion de beneficios
y cargas®!.

2.3. La equidistribucion elevada a principio informador del ordena-
miento urbanistico y el papel de la jurisprudencia en la interpre-
tacion extensiva del mismo

La jurisprudencia® ha tenido un papel fundamental en la con-
figuracion de la vis expansiva del principio de equidistribucion de
beneficios y cargas en Espana y lo ha hecho fundamentando sus ra-
zonamientos en torno a dos ideas basicas que se han ido repitiendo/

31 Art. 2.(...) A todas ellas les serd de aplicacion el régimen estatutario basico de

deberes y cargas que les correspondan, de conformidad con la actuacién de
transformacién urbanistica o edificatoria que comporten, a tenor de lo dispues-
to en el articulo 7. Estatuto bdsico de la iniciativa y la participacién en la activi-
dad urbanistica. Art. 7.5

La participacién en la ejecucion de las actuaciones sobre el medio urbano se
producira, siempre que sea posible, en un régimen de equidistribucién de car-
gas y beneficios. Articulo Art. 13.2 13. Contenido del derecho de propiedad
del suelo en situacion rural: facultades. 2. Facultades de los propietarios. ¢) El
derecho a participar en la ejecucion de las actuaciones de nueva urbanizacion,
en un régimen de equitativa distribucion de beneficios y cargas entre todos los
propietarios afectados en proporcion a su aportacion. Para ejercer esta facultad,
o para ratificarse en ella, si la hubiera ejercido antes, el propietario dispondra
del plazo que fije la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica, que
no podra ser inferior a un mes ni contarse desde un momento anterior a aquél
en que pueda conocer el alcance de las cargas de la actuacion y los criterios de
su distribucién entre los afectados.

c) Participar en la ejecucion de actuaciones de reforma o renovacién de la urba-
nizacién, o de dotacién en un régimen de justa distribucion de beneficios y car-
gas, cuando proceda, o de distribucion, entre todos los afectados, de los costes
derivados de la ejecucion y de los beneficios imputables a la misma, incluyendo
entre ellos las ayudas publicas y todos los que permitan generar algin tipo de
ingreso vinculado a la operacién.

Incluso, en la actualidad que ya no se predica en la regulacion basica, que opera
bajo actuaciones y no sobre dambitos de ordenacién. El TS ha seguido operando
porque niega el cambio y sigue en el TRLS76
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entrelazando y llevando sus planteamientos hasta limites extremos e
insospechados en algunos casos.

Los axiomas en los que han fundamentado los tribunales su in-
terpretacion maximalista del principio de equidistribuciéon de bene-
ficios y cargas se basan en primer lugar en la afirmacién de que el
principio de equidistribucion de beneficios y cargas es manifestacion
del principio de igualdad, y de otra que esta igualdad equidistribu-
tiva se traduce en una homogeneizacion de las valoraciones de los
terrenos estén o no incluidos en unidades de ejecucion y se obtengan
0 No por expropiacion.

La extension territorial y temporal del principio de equidistribu-
ciéon de beneficios y cargas ha traido consecuencias, no deseadas,
al modelo (o modelos) urbanistico espanol. Aunque la explicacion
de lo que Garcia-Bellido llama como “esquizofrenia del urbanismo
espanol” requeria de un desarrollo mas extenso es preciso, al menos,
advertir de la deriva que el mismo ha tomado, y de la interpretacion
que la jurisprudencia ha hecho del mismo. Estas interpretaciones ju-
risprudenciales no buscan justificar un aumento de las cargas en ma-
yores infraestructuras o dotaciones a los responsables (propietarios/
urbanizadores) de los desarrollos urbanisticos basandose criterios de
equidad urbana o incuso de sostenibilidad, sino que basandose en
una estricta interpretacion del principio de igualdad lo extrapolan
de tal forma que rompen con la esencia del sentido y la finalidad
altima del planeamiento urbanistico.

En efecto, la existencia de una doble posibilidad de obtencion de
suelos destinados a Sistemas generales (aquellos que superan el ser-
vicio/la utilidad de una unidad de actuacion infraestructuras, aero-
puertos vias de tren...o incluso suelos de proteccion ecologica) ads-
critos a unidades de ejecucion, a efectos de su obtencién/valoracion
no generaban mas problema juridico* que el aumento de la carga
(en el denominador) a las cuentas de la Junta de Compensacion, sin
embargo

“Se esta pasando, en una temible extrapolacion previsible, de una
reparcelacion local de pequenos poligonos en comunidad de propie-

33 Otra cuestion es como afecta este aumento de las cargas en el producto final, la

vivienda, por ejemplo.
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tarios, cuyo fin era equidistribuirse los gastos de sus mejoras internas
de urbanizacion de calles y farolas, a una reparcelacion universal des-
mesurada donde Ia finalidad instrumental de la misma se ha desbo-
cado en forma de paranoia agresiva para ser solo un instrumento cie-
go para desparramar a boleo cuantiosos sobrebeneficios expectantes
del aprovechamiento medio de los suelos urbanos y urbanizables por
todo el extenso territorio, sumergiéndolo bajo la devastadora econo-
mia del ladrillo. La metastasis que corroe el sistema se esta agravando
con la propagacion acelerada de una esquizofrenia que ya albergaba
el modelo desde sus propios inicios, pero que descoyunta el entero
organismo en una aguda crisis de bipolaridad de la personalidad en-
tre el valor econémico real de mercado de la tierra frente al hincha-
do valor virtual atribuido por los planes y la ley de valoraciones del
suelo; crisis que recientemente ha estallado, expresandose en toda su
crudeza con una virulencia convulsa, estertorea.

Los hechos jurisprudenciales, para empezar, son demoledores.
Desde la tristemente famosa serie de sentencias del Tribunal Supre-
mo de 1994, jhace ya 11 anos!, mas de tres docenas de STS y otras
tantas de los Tribunales Superiores de Justicia (de las Comunidades
Auténomas) e innimeros acuerdos de los anacrénicos Jurados Pro-
vinciales de Expropiaciéon por todo el pais (de los que no llegan ras-
tros a los Tribunales de Justicia, las mas de las veces, pero que son los
que mas rapida y contagiosamente han difundido la endemia) estan
valorando los suelos rusticos o no urbanizables a expropiar para di-
versas finalidades de grandes obras publicas del Estado (ampliaciones
de aeropuertos, autopistas, vias del ferrocarril, del AVE, dotaciones
universitarias, deportivas, etc., etc.) como si fuesen sistemas genera-
les locales con un aprovechamiento medio imaginario, estuviesen o
no estuviesen previstos en los planes municipales y aunque su finali-
dad fuese supramunicipal, autonémica, supraregional o estatal.

La frase hecha que reaparece sin variar en casi todas las sentencias
de estos ultimos anos es lapidaria y muy elocuente, acumulando en
esta linea una jurisprudencia concluyente:

“a pesar de estar clasificado de no urbanizable el suelo de uso do-
tacional o para sistemas generales, su valoracion, a efectos de ejecu-
tar éstos por el sistema [sic] de expropiacion, debe hacerse como si
de suelo urbanizable se tratase, dado su destino, ya que de lo contra-
rio se incumpliria la obligacién de equidistribucion de los beneficios
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y cargas derivados del planeamiento, impuesta por los arts. 3.2.b y
87.1, LS76” [0 el 3.1.b, LS92; o el 5, LS98... todos son iguales desde
el mismo art. 3.2.b, LS56]; razon por la que “el justiprecio del suelo
ha de atender a la finalidad urbanistica del mismo, por lo que no
cabe valorar como no urbanizable aquel cuyo destino es ser urba-
nizado” (STS 29-05-99; 16-01-01, etc.); remachando otras: “el suelo
de sistemas generales, si cuenta con los servicios que marca la Ley,
es suelo urbano. Y si no cuenta con ellos, cabe decir, como unica
posible alternativa contraria, que, cualquiera que sea el tipo de suelo
en el que esta incluido, tendra, a efectos de su valoracion, naturaleza
de suelo urbanizable, con apoyo legal en el art. 26.2 del Reglamento
de Planeamiento y su tasacion ha de hacerse con arreglo al valor
urbanistico. Ello es plenamente coherente con la equidistribucion y
los sistemas de obtencion [sic] de sistemas generales” (STS 29-05-00,
16-02-05, etc.)%.

Por otra parte la jurisprudencia sigue identificando la configura-
cion de la extension ad infinitum del principio de equidistribucién
de beneficios y cargas como plasmacion del principio de igualdad y
principio rector del ordenamiento juridico-urbanistico

Asi, El Tribunal Constitucional en su Sentencia 146/2001, de 11
de julio apunta que “El mandato de equidistribucion “en cada ac-
tuacion urbanistica” es la forma minima y elemental de garantizar la
igualdad entre propietarios. Las desigualdades en beneficios y car-
gas urbanisticas derivadas del planeamiento son tanto mas patentes
cuanto mayor es la proximidad y similitud fisica entre las distintas
fincas. Por ello, el art. 5 LRSV identifica cada actuacién urbanistica
concreta como ambito espacial en el que, en todo caso, debe pro-
ducirse el reparto de cargas y beneficios. Se trata, por tanto, de una
norma minima de equidistribucién reconducible a la competencia
de igualacion del Estado ex art. 149.1.1 CE “.

Y asi, entre otras la STS Sala 3* de 17 junio 2016. EDD 2016,/93289
el principio de equidistribuciéon de beneficios y cargas del planea-
miento entre los afectados, como manifestacion del derecho de
igualdad se configura como principio general rector en materia de

3 GARCIA-BELLIDO, J. op. cit. pas 7 y ss.
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urbanismo, aplicable tanto en la redaccién de los planes como en su
posterior ejecucion.

Mis recientemente el TS, como indican irénica pero certeramen-
te Cerezo y Tejerina en su blog “nos vuelve a demostrar su negacion al
cambio operado por la LSO7 y ahora recogido en el TRLSR.

En la reciente STS 1701/2020 relativa a los proyectos de repar-
celacion y vinculada en este caso a la reparcelacion del Sector Resi-
dencial B-1 Larrabizker de Mungia, establece (F]J7): ...” Un principio
elemental, sustancial y de observancia rigurosa en cualquier reparce-
lacion, es el de “la distribucion justa entre los interesados de los be-
neficios y cargas de la ordenacion urbanistica”, articulo 72.1 RGU, es
decir, el primero de los objetivos de la reparcelacion. Dicho objetivo
y principio de toda reparcelacion como se afirma en la Sentencia de
esta Sala de 30 de junio de 2009, recurso 1378,/2005, es “un elemen-
to consustancial del planeamiento [...], principio esencial”. “Es una
exigencia basica en relacion con los propietarios afectados por una
actuacion urbanistica, el principio de equidistribuciéon de beneficios
y de cargas es tributario del derecho constitucional a la igualdad, que
garantiza que ninguno de los propietarios tenga un trato discrimina-
torio o de favor”.

Y desde este postulado, que ha sido el “mantra” clasico incorpora
una nueva deriva/interpretacion laxa del mismo entendiendo que
La “equidistribucion de beneficios y cargas” de la reparcelacion im-
pide considerar la misma, desde la racionalidad, como productora
de “efectos desfavorables o de gravamen”, pues la carga (de contri-
buir a los gastos de la urbanizacién), se compensa con los beneficios
resultantes en el plano individual, derecho de edificar en la parcela,
etcétera, y en el plano de la comunidad, una ordenaciéon urbana para
y por el bien publico, que toda ordenacion urbanistica pretende.

A partir de esa declaracién el Tribunal concluye que: La reparce-
lacién puede ser un procedimiento iniciado de oficio, como ocurre
en este caso, y podemos considerarla como el ejercicio de una potes-
tad administrativa “en general de intervenciéon”.

Pero no es posible, y lo reiteramos, considerar que la misma pro-
duce “efectos desfavorables o de gravamen”, pues el abono de las
cantidades a pagar por los afectados por la misma, se corresponde
a los beneficios obtenidos de la reparcelacion que antes, FD Cuarto,
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se han explicitado asi como el reparto proporcional de las cargas, no
contradicho por la recurrente en la instancia. Por ello es inaplicable
a la reparcelacion en abstracto y en general, el art. 44.2. ley 30/92
(equivalente al 25. 1. b) de la Ley 39/2015)

Sin entender pues o como dice Garcia-Bellido entendiendo pe-
ro haciendo huelga a la japonesa. Concibe este proceso como un
proceso que siempre ha de generar beneficios sin tener en cuenta,
a) que la nueva ley ya no concibe la participacion en la obra urba-
nizadora como una obligacién sino como una facultad, y b) de otra
que si el derecho a urbanizar no forma parte de las prerrogativas que
emanan del derecho de propiedad sino de la libertad de empresa, el
riesgo empresarial ;Donde queda? el juez me asegura siempre “el
beneficio™?

Ese mitico relato no se sostiene: la equidistribucién no es la mani-
festacion/implementacion en el planeamiento urbanistico del prin-
cipio de igualdad®, es en todo caso una correccién a la desigualdad
congénita que el sistema de planeamiento genera con respecto a los
propietarios de suelo nada mas...y nada menos.

La confusion deriva pues de esa asociacion equidistribucion como
sinénimo de igualdad entre desiguales y de la equidistribuciéon como
principio generador de equidad territorial®.

% Vid. en favor de la interpretacién del TS. Fernandez Torres, J. R. “El principio

de equidistribucion en la fase de planeamiento. A proposito de la importante STS de 27

de mayo de 2015 (RC n° 2678/2013, Asunto Txomin Enea)*)” Revista Aranzadi de

Urbanismo y Edificacion 34. Mayo-agosto 2015
% Vid. En este sentido el comentario de Cerezo Ibarrondo y Tejerina en su blog:
https://www.orbenismo.es/2016/06/la-sentencia-de-txomin-enea-y-el.htmlIn-
teresa quizas hacerse eco de la Sentencia de Txomin Enea (Donostia San Sebas-
tian) y como ha resuelto esta cuestion el TS. En primer lugar recuerda (F]J3) que
“el principio de equidistribucion de beneficios y cargas del planeamiento entre los afectados
—como manifestacion del derecho de igualdad reconocido en el articulo 14 de la Constitu-
cion—, ha sido configurado como principio general del urbanismo, de aplicacion tanto en
la redaccion de los planes en que se ejercita la potestad de planeamiento, como en la fase
posterior de la ejecucion” (STS 1029/2012). Respecto a la conexién entre principio
de igualdad e imputacion de Sistemas Generales obliga a que el planeamiento
justifique la imputacién, y al carecer el PGOU de Donosti de tal justificacién lo
anula: “En el caso ahora enjuiciado, en el que se ha adscrito a un concreto ambito un
sistema general que beneficia por igual a toda la ciudad, aun cuando se vaya a actuar
por el sistema de expropiacion, lo cierto es que tal adscripcion... ha sido impuesta a los
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Veamos a continuacion la recepcion de este principio en algunos
ordenamientos latinoamericanos.

3. LA RECEPCION E IMPLEMENTACION DEL
PRINCIPIO DE EQUIDISTRIBUCI()N DE
BENEFICIOS Y CARGAS EN LATINOAMERICA.
TRASPLANTES JURiDICOS, MODELOS Y MEDIOS

Las legislaciones urbanisticas latinoamericanas han recibido una
influencia muy directa del modelo urbanistico espanol® tal y como
describe Parejo en el Capitulo de esta obra.

Asi mismo Maldonado y Lora-Tamayo analizamos en otro mo-
mento varios paises de América Latina, en particular los de organi-
zacion unitaria, que en los tdltimos 20 anos han adoptado reformas
legales, que tomaron como referencia e importaron categorias del
modelo urbanistico espanol. El caso mas antiguo es el de Colombia
(1997), pero también Uruguay (2008), Ecuador (2016) recibe una
importante influencia de nuestro modelo. Alli analizamos in extenso
las formas en que se “trasplantan” modelos y técnicas, mostrando
una diferencia entre el estilo calificado como caja de herramientas, que

propietarios del mismo, sin explicacion ni justificacion alguna, o, al menos, ni la Sala
de instancia ni la Administracion urbanistica demandada, ahora recurrida, aciertan
a ofrecer otra que la de ser tales determinaciones coherentes con el modelo territorial del
Plan General, sin mds explicacion, y cuyo significado genérico no resulta suficiente para
admitir que se haya respetado la exigencia de motivacion” (FJ3). En cuanto a la distri-
bucién igualitaria de la VPP, el Tribunal Supremo entiende que es obligatoria y
que superar el estindar requiere una cumplida justificacién, por lo que también
anula el PGOU por este otro motivo: “... ante la protesta de desproporcion..., el cita-
do Ayuntamiento se limita a oponer que el Tribunal a quo ha declarado que el juego del
principio de justa distribucion de beneficios y cargas se cifie al ambito de la ejecucion, lo
que, como hemos declarado anteriormente, no es ast, y que no concurre un término valido
de comparacion que lo evidencie, a pesar de que se admite que en el ambito de “Txomin
Enea” se ha impuesto una reserva del 67 % de la edificabilidad residencial a viviendas
protegidas mientras que la media del suelo urbano de la ciudad es del 46 %, sin que tal
desproporcion cuente con justificacion ni explicacion alguna por parte de la Administra-
cion urbanistica, que es quien debe motivar la determinacion impugnada® (FJ4).
Lora-Tamayo Vallvé, M. y Maldonado Copello, M. M. “Trasplantes juridicos en-
tre Espana y América Latina en las leyes de planeacién urbana y politicas de
suelo”. Paper del Instituto Lincoln de Politicas de Suelo. 2018.
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bajo unos principios y una reglas generales reglamenta una serie de
instrumentos que se ponen a disposicion de los gobiernos municipa-
les, como asi lo recoge el Estatuto de la Ciudad aprobado en Brasil
en 2001 y lo fue la primera ley colombiana, conocida como ley de
reforma urbana y el enfoque de construcciéon de un sistema, articu-
lado por los instrumentos de planeacion, como seria el espanol y el
surgido en los paises anteriormente citados.

Esos procesos de produccion normativa que inciden sobre el or-
denamiento territorial y el suelo permiten revisar el tema de la cir-
culacion de modelos juridicos dentro de las estructuras normativas
nacionales y los mecanismos y coyunturas a través de las cuales se
comparten, transfieren o transportan categorias e instituciones juri-
dicas, que han contribuido a transformar el derecho®®.

En la formulacién de la investigacion tomamos una tipologia bas-
tante pragmatica acunada por Miller con un enfoque mas sociol6gi-
co que juridico, donde senala la dificultad de encontrar los tipos de
trasplante o circulaciéon normativa en su estado puro y c6mo a menu-
do se entremezclan, siendo los modelos: i) Trasplantes que ahorran
costos ii) Trasplantes determinados desde el exterior iii) Trasplantes
entrepeneur, es decir que tienen detras un agente que de manera habi-
tual y profesional apoya la gestion de las transferencias de modelos e
institutos y iv) Trasplantes que generan legitimidad.

El trasplante que ahorra costos es el mas simple, toma prestada
una norma que ha funcionado en otra parte, para ahorrar tiempo,
evitar experimentaciones y reducir los riesgos de disenar una solu-
cioén original. En muchos casos se dan procesos de bricolaje, donde

38 Los analisis sobre este fenomeno se insertan en los estudios de historia del dere-

cho o del derecho comparado (Watson 1993), pero rebasan la revision del De-
recho desde el punto de vista interno (definido por los contornos exclusivos del
formalismo y la dogmatica juridica) e incorporan enfoques interdisciplinarios y
dindamicos apoyados en la sociologia, las politicas publicas y el andlisis de acto-
res, para comprender como parte de un derecho en movimiento las motivacio-
nes, los efectos y las condiciones de las transmutaciones. Estos enfoques se ex-
tienden a la comprension de las condiciones de asimilacion y adaptacion de las
instituciones y categorias en contextos culturales, politicos, socio-econémicos
e institucionales diversos, su insercion efectiva en otras tradiciones legales y su
eventual enriquecimiento, para que no sean letra muerta o factor de creacién
de conflictos.
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se toma un poco de muchos lados y el resultado suele ser una total
desconexion con la realidad.

Los trasplantes determinados por el exterior involucran indivi-
duos, entidades multilaterales, gobiernos, etc., en algunos esta pre-
sente la condicionalidad o incluso la coercién, para acceder a crédi-
tos o a acceder a ciertas actividades o mercados, pero también son
adoptados con algiin margen de autonomia, para ofrecer estabilidad
y atraer inversion extranjera o facilitar el comercio internacional.
También se incluyen dentro de esta categoria la adopcién de normas
de derechos humanos para mejorar la imagen del pais en contextos
internacionales.

El trasplante “entrepreneur” hace referencia a individuos y grupos
que obtienen beneficios por su gestion en alentar y lograr cambios
legales con base en modelos extranjeros y en que hay un exportador
dispuesto a aportar algin tipo de recursos para lograr la adopcion.
Los beneficios no son necesariamente economicos, a veces hay idea-
lismos o acciones cooperativas.

El trasplante que genera legitimidad se basa en el prestigio de
un modelo foraneo, bien sea de todo el sistema juridico o de una
institucién en particular. Los legisladores y los jueces recurren a esos
modelos para reducir resistencias y ganar aceptacion, basados en un
argumento de autoridad legal. En este caso los actores se esfuerzan
mucho mas por defender el modelo que por adaptarlo a las circuns-
tancias locales.

El planteamiento conceptual que se acaba de sintetizar puede
completar con un andlisis convencional (desde la perspectiva de
las politicas publicas, los juristas no estamos tan acostumbrados a
ello) de actores e intereses, para establecer quiénes ejercieron un
papel relevante en el ambito de las entidades estatales; los actores
que movilizan la legitimidad técnica de las reformas y los actores
privados.

Los casos colombiano, uruguayo y ecuatoriano pueden ser
considerados como una forma de trasplante entrepeneur con adap-
taciones, en los que determinados espanoles con vinculaciones y
motivaciones especificas, a través de la cooperacion espanola, aco-
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metieron la tarea de transmitir los contenidos de la legislacion del
suelo espanola®.

A'lo largo de toda esta obra veremos similitudes y diferencias en
los modelos de planeamiento, de clasificacion de suelos y de ejecu-
ciéon del mismo y veremos céomo estos modelos similares pero con
matices locales se adaptan al contexto local, tanto fisica como juridi-
ca e institucionalmente.

En cuanto a la vigencia, desarrollo y cobertura del principio de
equidistribuciéon de beneficios y cargas asistimos a una implemen-
tacion como principio vertebrador del ordenamiento juridico urba-
nistico en el que se toma el principio desde una esfera maximalista,
identificindolo mas bien como una forma técnica de hablar de la
equidad social necesaria en la ciudad.

De otra contemplamos la vertebracion concreta de la técnica de
la equidistribucion/reparcelacion a través de sistemas que aparecen
a nuestros ojos inacabados pues su implementacion depende en mu-
chos casos de la normativa local, y en la debilidad sobre todo de dos
de las piezas basicas de los mecanismos equidistributivos, a saber, la

% En Colombia y Uruguay, fue la insercién de los proyectos de ley que concreta-

ron las referencias a la ley espanola en trayectorias institucionales mds o menos
largas y relativamente sélidas, delineadas por el enfoque de la planeacién del
desarrollo econémico promovida en América Latina en el marco de la Alianza
para el Progreso, un programa promovido por el presidente John F. Kennedy
que se derivada de la experiencia de reconstruccion de Europa en la posguerra
y que buscaba modernizar las practicas de la planeacién en la region y movili-
zar ciertas reformas, como estrategia de prevencion de expansion del socialis-
mo, tras la toma del poder por efecto de la revolucion cubana. Se trat6 de un
trasplante claramente determinado desde el exterior, que proporcion6 marcos
legales e institucionales que efectivamente se implantaron y fueron apropiados
y en relacion con los cuales agentes internos de los paises, los urbanistas, propu-
sieron dar identidad a la planeacion urbanistica.

Lo anterior lleva a establecer que para comprender el punto clave que se pro-
ponia la investigacion era preciso una revision de largo plazo de los procesos de
construccion de normas y de politicas publicas atin en medio de la inestabilidad
causada por las dictaduras, la violencia y el conflicto armado interno, como
ocurre en Colombia, la inestabilidad econémica y politica. Pero también permi-
te verificar procesos ricos de elaboracién y de discusién propios de los actores
politicos, académicos, empresariales y activistas de cada pais sobre la mejor for-
ma de resolver problemas como el de la ocupacion territorial y el control de la
tierra urbana.
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existencia de una entidad gestora de cardcter administrativo, como
es la Junta de Compensacion, y de otra la articulacion de técnicas/
métodos de calculo y exigencia de los aprovechamientos, de las car-
gas y los beneficios.

3.1. Importacion legislativa. Adaptacion y contextualizacion
3.1.1. Colombia
A) La discusion sobre las transferencias del sistema espanol

La identificacion de técnicas urbanisticas trasladables de unos or-
denamientos juridicos a otros, conduce en ocasiones a discusiones
doctrinales con un importante sesgo ideolégico® sobre el mayor me-

40 Vid. Lora-Tamayo, M. y Maldonado, M. M. Paper del Lincoln Institute of Land
Policy. “Trasplantes juridicos entre Espania y América latina en las leyes de planeacion
urbana y politicas de suelo. 2018”. Existen distintas versiones sobre la mayor o
menos influencia del modelo espanol; una versién de los economistas y otra
de los arquitectos, que presentamos a continuacion. Fabio Giraldo Isaza, un
economista, era el Viceministro de Agua Potable, Vivienda y Desarrollo Urbano
cuando inici6 el tramite del proyecto de ley. De acuerdo con su version, si bien
la Ley 388 de 1997 tuvo influencia del régimen espanol, dicha influencia no se
constituy6 en lo mds importante de esta norma, ni fue su principal trasfondo.
En su concepto, la perspectiva que siempre se mantuvo desde el Viceministerio
en torno al diseno de una nueva regulacion del desarrollo urbano tuvo origen
en la politica de vivienda que avanzé desde los anos 1970 y que tuvo como una
de sus bases principales la creacion del sistema UPAC para la financiacion de la
vivienda. El fundamento filoséfico-politico de la ley estaba en Lauchlin Currie,
y su vision neo-keynesiana de la politica urbana a partir de la cual se buscaba
la articulacion del sector publico con el privado para impulsar el desarrollo
econdémico a partir del crecimiento urbano. Para Giraldo realmente aport6 y
determing la aprobacion de la Ley 388 de 1997. El objetivo de la nueva ley era
potenciar el desarrollo urbano a partir de la accion privada y el impulso del
Estado. En ese sentido, Giraldo destaca el papel que tuvo Enrique Penaloza
padre, en la proyecciéon de nuevos modelos de planificacion y ejecucion urbana.
Considera que la influencia de la ley espanola se dio en aspectos puntuales y no
tan relevantes. El equipo liberado por Carolina Barco, en el proyecto del PNUD
si fue fuertemente influenciado por la corriente espanola, y algunos de ellos
viajaron a Madrid y tuvieron contacto con académicos, pero en su opinion no
fue el impulsor principal de la norma. La ley fue el producto de un conjunto de
agentes que hacian parte del Ministerio y de una vision empresarial que venia
de décadas anteriores en el sector de la construccion. La tnica cuestion que
recalca como originaria del modelo espanol incorporado en la ley colombiana
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es el sistema de reparto de cargas y beneficios, figura que desde el punto de vista
técnico y politico resultaba conveniente en la formulacién de la ley. Para Molina
basicamente se incorporaron tres figuras, inspiradas en la ley espanola pero con
ajustes: los planes parciales, la distribucién equitativa de cargas y beneficios, y la
participacién en plusvalia. Los primeros eran muy atractivos debido a que per-
mitian superar la 16gica del desarrollo predial y pasar a escalas de planificacién
mas grandes, especialmente para expansion y renovacion urbana. Sin embargo,
se incorporé incluyendo aquella perspectiva de la planificacion estratégica con
lo cual se los despojaba del énfasis arquitecténico. Lo segundo, la distribuciéon
equitativa de cargas y beneficios fue también incorporada pero, segun ¢él, se
hizo en la ley colombiana una diferenciacion no existente en Espana: las cargas
generales y locales. Para él este es otro de los equivocos en la aplicacién de la
ley en la medida en que siempre se consider6 que las fuentes de financiacion
de la carga general no podian ser el propio desarrollo sino la aplicacién de ins-
trumentos mas generales vinculados a sistemas de tributacion general. Y en ma-
teria de plusvalias, se buscé la captura de rentas, pero bajo un modelo distinto
al espanol en la medida en que se adopt6 como un tributo ademas claramente
vinculado a un concepto que durante el franquismo era imposible de aceptar —
la plusvalia—. Aparte de la incorporacién de esas figuras, Molina no considera
que la Ley espanola haya ejercido una influencia importante sobre la ley.

Por el contrario, la percepcion de Gloria Bolanos, quien estuvo al frente de la
redaccién de la ley es bien distinta. Ella considera que existié una importante
influencia de la ley espanola en la colombiana, aunque no se traté de una copia
literal o transcripcién, porque hubo una adaptacién al contexto colombiano
y a un sistema que ya tenia una trayectoria. Aun asi, el espiritu de muchas de
sus figuras esta presente sin lugar a dudas. Se incorpor6 la funcién publica del
urbanismo y se incluyeron los planes parciales y el sistema de reparto equitativo
de cargas y beneficios y las unidades de actuaciéon urbanisticas, Se incorporé la
clasificacion del suelo y se defini6 la categoria de suelo de expansion urbana,
pero no se retom6 exactamente la categoria de suelo programado y no progra-
mado, que quedo proyectada en los planos parciales, y, a mi modo de ver, en
los planes de desarrollo econémico y de programacién de inversiones. Cree
que se tomaron algunas ideas sobre el tramite de la expropiacion para permitir
destrabar su utilizacion. También se incorporo la clasificacion de los tipos de
normas en los planes de ordenamiento territorial entre estructurales, generales
y complementarias y se hizo alusién al sistema de compensacion.

Hubo otras figuras de elaboracion local o inspirados en otras experiencias in-
ternacionales, como el reajuste de terrenos, que proviene del sistema japonés
y respecto al cual se contaba de tiempo atrds con cooperacion. Y figuras como
los curadores urbanos, la articulacién con las politicas de vivienda, el programa
de ejecucion, el ajuste a la declaratoria de desarrollo prioritario, para que no
quedara sujeta a extincién del dominio sino a una venta forzosa en publica su-
basta y la participacion en plusvalias. Estas figuras, a pesar de no encontrarse en
el modelo espanol, fueron discutidas con asesores espanoles incluso durante el
proceso de discusion de la ley en el Congreso
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nor peso que la influencia de un sistema haya podido tener en otro.
Es interesante en este sentido la diferente vision que, dependiendo
del ascendente profesional, ideologico y politico pueda tener la valo-
racion de estas influencias.

En el caso de la ley 388 de 1997 de Colombia, a pesar de que hay
distintos sectores que le otorgan un mayor o menor peso a la influen-
cia espanola, todos ellos coinciden en que uno de los elementos clave
que se trasladan directamente es la equidistribuciéon de beneficios y
cargas.

B) Regulacion de la equidistribucion en la ley 388/97

Dimension territorial

Reajuste de terrenos: La ley 388/97%! desarrolla la técnica del re-
ajuste en la linea de su utilizacién internacional, es decir “englobar
diversos lotes de terreno para luego subdividirlos en forma mas ade-
cuada y dotarlos de obras de infraestructura urbana basica, tales co-
mo vias, parques, redes de acueducto, energia eléctrica y teléfonos.
También podran adelantar proyectos de integracion inmobiliaria en
zonas, areas e inmuebles clasificadas como de desarrollo, redesarro-
llo y renovacion urbana, con el objeto de reunir o englobar distintos
inmuebles para subdividirlos y desarrollarlos, construirlos, o reno-
varlos y enajenarlos. Los municipios o sus entidades descentralizadas
podran asociarse con otras entidades y con los particulares, por ini-
ciativa de cualquiera de ellos, para desarrollar areas no desarrolladas
previstas en el plan de desarrollo, mediante acuerdos de asociacion,
contratos de sociedad u otros que celebre con los propietarios de las
tierras, asi como también mediante la compraventa y expropiacion

En materia contenidos, Maria Clara Vejarano, consultora del equipo del PNUD,
considera que la aproximacion a los instrumentos de la Ley espanola no resul-
taba totalmente extrana debido a que en nuestra legislacion ya se encontraban
elementos importantes previstos en la Ley 9 de 1989. En su opinion, el tema que
parecia mas innovador e importante procedente era el sistema de distribucién
de cargas y beneficios. Era una aproximaciéon realmente nueva a la forma de
estructurar proyectos urbanos y muy distinta a la labor tradicional de los arqui-

tectos en el diseno de planes de urbanizacion

41 Art. 2 LDT “funcién social de la propiedad, prevalencia del interés general so-

bre el particular y distribucion equitativa de beneficios y cargas”
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de los inmuebles requeridos. Los participes en los reajustes de terre-
nos o integraciones inmobiliarias recibiran el pago por sus terrenos,
la indemnizacion si se recurre a la expropiacion y las utilidades o par-
ticipaciones que correspondan al propietario preferiblemente con
los lotes restantes de la subdivision, provistos de la infraestructura ur-
bana basica, o en inmuebles construidos dentro del proyecto respec-
tivo. El precio de los lotes transferidos al reajuste o los costos totales
de las infraestructuras necesarias podra ser financiado por bonos o
titulos valores emitidos para el efecto, redimibles con el producto de
la venta de los lotes o inmuebles resultantes. Se realizara un avaluo,
con reglas similares a las de la indemnizacion en el caso de expropia-
cion, para determinar el valor de los terrenos aportados y el de los
lotes o inmuebles resultantes del proyecto.

Gestion asociada a través de reajustes de terrenos

Las actuaciones urbanisticas de urbanizacion y edificacion podran
ser desarrolladas por propietarios individuales en forma aislada o por
grupos de propietarios asociados voluntariamente o de manera obli-
gatoria a través de unidades de actuaciéon urbanistica, directamente
por entidades publicas o mediante formas mixtas de asociacion entre
el sector publico y el sector privado. En general la gestion es adelan-
tada por agentes privados.

Con base en los criterios establecidos en los POT, los planes par-
ciales definen las unidades de actuacion urbanistica, de forma que
permitan el cuamplimiento conjunto de las cargas de cesién y urbani-
zacion de la totalidad de su superficie, mediante el reparto equitativo
entre sus propietarios. Se elabora un proyecto de delimitacion, y se
tramita la recepcion y resolucion de las objeciones y observaciones
de los propietarios, y el acto de delimitacion se inscribe en el folio de
matricula inmobiliaria, en adelante los predios afectados no podran
ser objeto de licencias de urbanizacion o construccion por fuera de
la unidad.

La ejecucion de las unidades de actuacion implica la gestion aso-
ciada de los propietarios, siguiendo la técnica del reajuste de terre-
nos o la integraciéon inmobiliaria, con distribucién equitativa de car-
gas y beneficios.

La ejecucion de la unidad de actuacion se iniciara una vez se de-
finan las bases para la actuacion, mediante el voto favorable de los
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propietarios que representen el cincuenta y uno por ciento (51%)
del area comprometida, incluida las condiciones para ejecutar un
reajuste de terrenos. Los inmuebles de los propietarios renuentes se-
ran objeto de los procesos de enajenacion voluntaria y expropiacion
previstos en la Ley por parte de las entidades municipales o distrita-
les competentes, quienes entraran a formar parte de la asociacion
gestora de la actuacion, sin perjuicio de que puedan transferir tales
derechos a la misma.

Es posible declarar por parte de la administracion el desarrollo y
construccion prioritario de algunas de las unidades de actuacion, en
cuyo caso, si en un plazo de 6 meses contados desde la aprobacién
de la delimitacion no se logra el acuerdo entre los propietarios, la
administraciéon podra optar por la expropiaciéon administrativa de los
terrenos o la venta forzosa en publica subasta.

En caso de acuerdo, se constituye una entidad gestora (por lo
general un fideicomiso con patrimonio autobnomo), se establecen las
condiciones de cumplimiento de las cargas urbanisticas y se restitu-
yen los aportes de suelo con los terrenos resultantes, en dinero o en
certificados de derechos de construccion.

C) Discusion sobre las “cargas urbanisticas”

El articulo 37 de la ley, que lleva la rubrica “Espacio publico en
actuaciones urbanisticas”, lo que se presta a confusion, define las
condiciones para los distintos procesos o tramites de urbanismo o
urbanizacion. Las reglamentaciones del POT deben definir para las
distintas actuaciones urbanisticas, las cesiones urbanisticas destina-
das a vias locales, equipamientos colectivos y espacio publico en ge-
neral y, también, las afectaciones a que estén sometidas por efectos
de reservas de terrenos para construccion de infraestructura vial,
de transporte, redes matrices y otros servicios de caracter urbano o
metropolitano.

Para las actuaciones que lo requieran como la urbanizaciéon en
terrenos de expansiéon y la urbanizacién o construccién en terrenos
con tratamientos de renovacion urbana, o sea, donde ocurren las
transformaciones urbanas, el Plan debe senalar el procedimiento
previo para establecer la factibilidad de extender o ampliar las redes
de servicios publicos, la infraestructura vial y la dotacién adicional de
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espacio publico, asi como los procesos o instrumentos mediante los
cuales se garantizara su realizacion efectivay la equitativa distribucion
de cargas y beneficios derivados de la correspondiente actuacion.

Ademas, la ley dispone que el POT debe establecer mecanismos
que garanticen el reparto equitativo de las cargas y los beneficios
derivados del ordenamiento urbano entre los respectivos afectados,
y senala que las unidades de actuacion, la compensacién y la trans-
ferencia de derechos de construccion y desarrollo, entre otros, son
mecanismos que garantizan este proposito.

Las unidades de actuaciéon urbanistica son la base de la gestion
asociada o reparcelacion, segin se explica a continuacion. El articulo
que especificamente se refiere a estas unidades diferencia las cargas
locales y las de caracter general, que han sido el punto de conflicto
mas fuerte en la aplicacion de la ley.

Este articulo dispone que las llamadas cargas locales, o sea las co-
rrespondientes a las cesiones y la realizacion de obras publicas corres-
pondientes a redes secundarias y domiciliarias de servicios publicos
de acueducto, alcantarillado, energia y teléfonos, asi como las cesio-
nes para parques y zonas verdes, vias vehiculares y peatonales y para
la dotacion de los equipamientos comunitarios, se distribuyen entre
los propietarios de la respectiva unidad de actuacién urbanistica.

Las llamadas cargas generales, es decir el coste de la infraestruc-
tura vial principal y redes matrices de servicios publicos, y segun el
articulo 37 el espacio publico en general, se distribuirdn entre los
propietarios de toda el area beneficiaria de las mismas y deberan ser
recuperados mediante tarifas, contribucién de valorizacion, partici-
pacion en plusvalia, impuesto predial o cualquier otro sistema que
garantice el reparto equitativo de las cargas y beneficios de las actua-
ciones. Con base en esta ultima referencia, en la ciudad de Bogotay
luego en otros, se empezaron a establecer sistemas de reparto equita-
tivo de cargas y beneficios, es decir, mecanismos de movilizaciéon de
plusvalias para su financiacién. La redaccién de este articulo muestra
un amplio margen de interpretacion en cuanto al “denominador” en
el calculo de las cargas que hayan de imputarse a los propietarios del
suelo en el reajuste de terrenos, pues dependera en gran medida de
las disposiciones especificas de cada POT y de la definicién concreta
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de las obligaciones urbanisticas y de los mecanismos para asegurar la
distribucion equitativa de cargas y beneficios.

La discusién ha sido muy intensa y el argumento de los promo-
tores de la ley que fueron entrevistados en el papel de referencia ha
sido que eso no estaba contemplado en la ley ni hacia parte del acuerdo
politico que hubo detras, y que no habria condiciones para cargar la
financiacién de esas infraestructuras a los proyectos urbanisticos y
que ese tipo de infraestructuras o espacios publicos deberian estar
vinculados a instrumentos de tributacién aplicados de manera gene-
ral en la ciudad.

En una entrevista realizada, el abogado vinculado a Camacol sena-
16 que el punto que podia generar resistencias de la ley en el sector
privado era el de las cargas urbanisticas, Argumento que los desarro-
lladores siempre han estado dispuestos a asumirlos, bajo la condicion
de que obedezcan a un criterio serio de equidad, y cuando detras de
su imposicion se encuentren razones técnicas y econoémicas claras.
Si las cargas se vuelven inequitativas, radicales y poco claras se con-
vierten en un monstruo para los desarrolladores. Para ello, considera
que se deben cumplir dos condiciones fundamentales. Primero, que
haya una division entre cargas generales y cargas locales. La general,
en principio, no deberia estar a cargo del desarrollador porque be-
neficia a toda la ciudad y por tanto debe ser financiada por el conjun-
to de la ciudadania. La local si debe ser asumida por el desarrollador,
pero debe ser clara y cuantificable y para ser financiable debe ser
compensada con edificabilidad. La carga general puede ser objeto
de pago si el acceso a mayores aprovechamientos beneficia el desa-
rrollo de un determinado proyecto. Los privados estan dispuestos a
su pago siempre y cuando no sea a través de un cheque al sector pu-
blico que va a un fondo negro. Si el vehiculo de pago es transparente,
el privado esta dispuesto a pagarla.

Esta discusion se explica por dos razones: La primera que el ins-
trumento central era el tributo que en la ley 388 pas6 a llamarse
participacion en plusvalias, siguiendo la expresion del articulo 82 de
la Constitucion. Este tributo, que podia recuperar hasta un 50% del
incremento en los precios del suelo producidos por los cambios de
norma, se concebia como el mecanismo que de manera general cap-
taria los recursos necesarios para finalidades como las infraestructu-
ras de transporte. Sin embargo, este tributo contempla una lista de
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destinaciones relativamente amplia y cada gobierno municipal tiene
la posibilidad de elegir cual o cuales.

La segunda razén es mds bien conformista: captemos plusvalias
pero no tanto, para no tensionar demasiado la aplicacion de la ley...

3.1.2. Uruguay

A) Trasplante a través de la cooperacion espanola en la redaccion de la
ley™?

La influencia espanola en la legislacion urbanistica uruguaya
comienza, en un pasado reciente, a través del POT de Montevideo.
Isabel Viana senala que la relacion de los académicos y técnicos uru-
guayos con instituciones espanolas comenzé en la década de 1980
a través del Instituto de Cooperacion Iberoamericana y del Centro
de Estudios Municipales y de Cooperacion Interprovincial-CEMCI,
liderado por Enrique Rodriguez Garcia, que otorgaba becas para
cursos que se realizaban en Espana con personas de todos los paises
de América Latina. Esos cursos incluian el tema de ordenacion del
territorio y gestion del suelo de la legislacion espanola.

Esos cursos generaron la Asociacion latinoamericana de munici-
palidades, que se reunia una vez al ano y que luego se transformo en
la Uni6n iberoamericana de municipalistas. Este cambio es expre-
sion del propésito de algunos espanoles de tener presencia en los
paises de América Latina y transferir las instituciones espanolas, con
un discurso de defensa de la organizacion y autonomia municipal y
con transferencia hacia los gobiernos municipales.

Uno de los abogados influenciados por esta escuela, José Luis
Sciandro publicé su tesis de Maestria en Derecho de aguas, sobre
“Las consecuencias juridicas de la reciente incorporaciéon de la vi-
sion ambiental en el derecho de aguas de Uruguay, tomando como
referencia la experiencia del derecho espanol”, donde discute, sobre
todo el tema de la armonizacién de las competencias entre niveles
de gobierno y la necesidad de integracion de la regulacion del agua,
el medio ambiente y el ordenamiento territorial, entendidas como

42 Vid. In totum Maldonado y Lora-Tamayo “Trasplantes...”
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materias reguladas que concurren en un mismo espacio geografico
sujeto a competencias concurrentes.

En el espacio de la Unién iberoamericana de municipalistas em-
pieza a tener presencia la Junta de Andalucia, que desarrollaba su
propia politica de cooperaciéon, como comunidad auténoma y que
finalmente se concreta en la cooperacion con el gobierno de Tabaré
Vasquez en 1990 y concluyé en la elaboracién del Plan de Ordena-
miento Territorial. En opinién de varios de los actores del proceso
de elaboracién de la ley por decision gubernamental, primero en la
intendencia y luego a nivel nacional, se produjo un cierre en torno a
esta cooperacion, que impidio la presencia de otros aportes, incluso
de otras comunidades espanolas.

Ademas de la asesoria al Plan de Montevideo el mismo equipo de
espanoles asesor6 el Costa Plan en la intendencia de Canelones.

La legislacion uruguaya de ordenamiento territorial y desarrollo
sostenible. 18.308 de 2008 recibié una influencia muy directa del mo-
delo espanol a través del trabajo del abogado Sebastian Olmedo y el
arquitecto Manuel Gonzalez Fustegueira. El primero hizo un trabajo
de revision detallada de la legislacion uruguaya, para armonizar con
las categorias provenientes del sistema espanol.

Eran dos las principales preocupaciones, la primera darle identi-
dad y fuerza a las Directrices Nacionales de Ordenamiento Territo-
rial, lo que implicaba la irrupcion del gobierno nacional en un am-
bito que tradicionalmente habia sido competencia exclusiva de las
autoridades departamentales. Se buscaron aportaciones en el marco
de la comision asesora de ordenamiento territorial que previamente
habia puesto en funcionamiento Berbejillo, pero el punto de partida
fueron dos asesorias prestadas por la Facultad de Arquitectura, el
Instituto y por la Junta de Andalucia.

El dictamen de la Junta de Andalucia, elaborado por el abogado
Sebastian Olmedo Pérez, consistié en una exposicion del derecho
urbanistico espanol, donde se resaltan entre sus premisas principales
la necesidad de implementar:

El principio de afectacion de los beneficios a las cargas y el hecho
de que los beneficios de las actuaciones urbanisticas se encuentran
vinculados en primer lugar al cumplimiento de los deberes (cargas
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urbanisticas). No resulta legitimo pretender patrimonializar aquello
que no ha cumplimentado las obligaciones urbanisticas.

Junto con el principio de solidaridad o compensacion urbanistica.
Por regla general la planificacion distribuye de manera desigual la
facultad de urbanizar y los usos, por tanto, se establece la solidaridad
de beneficios y cargas entre todos los interesados. La compensacion
urbanistica se aplica en dos niveles: se definen las dreas de reparto
y el aprovechamiento medio o tipo en cada una de ellas. Todos los
propietarios incluidos en esas dreas de reparto tienen un derecho
al aprovechamiento urbanistico equivalente al 90% del aprovecha-
miento medio, sea cual sea la situacién de su predio y sea cudl las po-
sibilidades edificatorias que establezca el Plan en ellos. En la fase de
ejecucion todos los propietarios o interesados tienen derecho a que
se les adjudiquen parcelas urbanizables, donde poder materializar su
derecho al aprovechamiento urbanistico.

B) Regulacion; Bases para la gestion asociada o reparcelacion

La regulacion del principio de equidistribuciéon de beneficios y
cargas en Uruguay, recibe pues una importante influencia espanola.

Enlaley de Ordenamiento Territorial y Desarrollo Sostenible (Ley
18.308 de 2008) de Uruguay se denominan “Facultades de la propiedad
inmueble en suelo urbano no consolidado y suelo potencialmente transforma-
ble” donde los propietarios de este tipo de inmuebles, una vez incluido
en un Programa de Actuacion Integrada, que nos recuerda, sin duda
alguna al modelo de los PAls de la legislacion valenciana tendran las
siguientes facultades:

a) Promover su ejecucion y transformaciéon en las condiciones y
requerimientos legales.

b) Adjudicacion de los solares resultantes de acuerdo con el pro-
yecto de fraccionamiento o urbanizacion, en proporcion a sus apor-
taciones al proceso de ejecucion.

¢) Edificar en dichos solares, conforme a las determinaciones del
instrumento y una vez cumplidos los deberes territoriales. Los pro-
pietarios que renuncien voluntariamente o sean excluidos del proce-
so de ejecucion por aplicarse la expropiacion, tendran derecho a la



La equidistribucion de beneficios y cargas en el urbanismo iberoamericano 113

indemnizacion legalmente prevista, sin incorporar a la valoracion de
ésta los beneficios que se derivan del proceso de ejecucion.

Los propietarios de inmuebles en suelo con el atributo de poten-
cialmente transformable, no incluido en un Programa de Actuacion
Integrada tendran derecho a presentar consultas e iniciativas a la In-
tendencia Municipal para acceder a la efectiva incorporacién de los
mismos al proceso de transformacién territorial.

Perimetros de actuacion. Constituye un ambito de gestion de un
instrumento de ordenamiento territorial, en una superficie delimi-
tada en el suelo con categoria de potencialmente transformable, o
urbano no consolidado, para ejecutar las previsiones del mismo y
efectuar el cumplimiento de los deberes territoriales de cesion, equi-
distribucion de cargas y beneficios y retorno de las mayores valoriza-
ciones. La delimitacion de un perimetro de actuacién podra traer
aparejada la suspension del otorgamiento de permisos de construc-
cion hasta tanto no se aprueben los respectivos proyectos de urbani-
zacion y reparcelacion en su caso.

Sistemas o regimenes de gestion. Corresponde al poder publico
la determinacion de la forma de gestion, sus plazos y fuentes de fi-
nanciamiento, la delimitaciéon de los perimetros de actuacion y la
observacion del cumplimiento de las obligaciones de compensacion
de cargas y beneficios y retorno de valorizaciones. La ley lo denomina
Actuacion territorial.

Se fomentara el desarrollo de la actividad de ejecucién por inicia-
tiva privada para el cumplimiento de los objetivos de los instrumen-
tos de ordenamiento territorial. El inicio de la actividad de ejecucién
requerira la aprobacion del instrumento de ordenamiento territorial
correspondiente. No obstante, la ejecucion de las redes bdsicas de
uso publico podra realizarse en forma anticipada previa declaraciéon
de urgencia®®.

Los proyectos de urbanizacion y reparcelacion seran aprobados
por la Intendencia Municipal conforme al procedimiento que defina

4 Vemos aqui, al igual que en el modelo Colombiano anteriormente descrito y a

diferencia del modelo espanol como las cargas que deben imputarse a los pro-
pietarios/urbanizadores no terminan de estar claramente cerradas y generan
un amplio margen de decision y discusion.
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la Ordenanza Departamental. El proyecto de reparcelacion integra
el conjunto de predios comprendidos en un perimetro de actuacion
definiendo las parcelas resultantes, asi como la adjudicacion de las
mismas a los propietarios en proporcion a sus respectivos derechos y
a la Intendencia Municipal, en la parte que le corresponde conforme
a la presente ley y al instrumento de ordenamiento territorial. La re-
parcelacion comprende también las compensaciones necesarias para
asegurar la aplicacion de la distribucion de cargas y beneficios entre
los interesados.

Los perimetros de actuacion se desarrollaran por alguno de los
siguientes sistemas de gestion: a) Por iniciativa privada directa, cons-
tituyéndose una entidad privada para los fines de ejecucion o por
convenio de gestion entre los titulares de los terrenos. b) Por coope-
racion publico-privada, mediante la suscripcién del correspondiente
instrumento. c¢) Por iniciativa publica, expropiando la Administra-
cion la totalidad de los bienes necesarios.

3.1.3. Ecuador
A) Trasplantes

La introduccion del Buen Vivir lleva consigo, entre otras, la adop-
cién de nuevas formas de proteccién al individuo y a la naturaleza:
el derecho a la Ciudad, los derechos de la naturaleza, la funcién so-
cial y ambiental de la propiedad, la promocién del bien comtn y la
preponderancia del interés general al interés particular conforme al
buen vivir, el asegurar el acceso de las personas a una vivienda digna y
a un habitat seguro y saludable y lograr un Ordenamiento Territorial
equilibrado y equitativo son los principios que dan sustento a una
naciente politica de Planificacion, de Ordenamiento Territorial y de
una adecuada gestion en el uso del suelo a escala nacional.

La Constitucion Ecuatoriana enarbola tres principios que, aun-
que aparecen algo difusos en el entramado articular son basicos
como principios informadores de rango constitucional de la legisla-
cion de ordenacion territorial, uso y gestion del suelo recientemente
aprobada: el derecho a la ciudad, la funcién social y ecolégica de la
propiedad y el principio de equiditribucion de beneficios y cargas.
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B) Regulacion

Por otra parte y junto con el Derecho a la Ciudad y la funcién
social y ambiental de la propiedad que aparecen en el ordenamiento
ecuatoriano como derivadas de este, la Constituciéon Ecuatoriana y
Ley Organica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestiéon del Sue-
lo de 30 de junio de 2016, (en adelante LOOTUGS) introducen la
nocién genuinamente espanola, del reparto equitativo de beneficios
y cargas entendiendo que (art. 5.8.) “Se garantizara el justo reparto
de las cargas y beneficios entre los diferentes actores implicados en
los procesos urbanisticos, conforme con lo establecido en el planea-
miento y en las normas que lo desarrollen”

La introduccion de este principio sostiene y legitima la gestion
del suelo a través de Planes parciales en los que operen mecanismos
juridicos y econémicos que impongan derechos y deberes a los pro-
pietarios de suelo en proporcién a su aportacion fisica, sin generar
por otra parte indemnizacién alguna.

La distribucion o reparto de cargas y beneficios es una forma efi-
ciente de administracion del suelo que persigue definir los benefi-
cios que recibe el propietario de un predio por una norma urba-
nistica determinada con ciertas condiciones de aprovechamiento en
indices de altura, mayor porcentaje de edificacion, cambio de uso
o clasificacion del suelo y las obligaciones que por entrega de esos
beneficios le corresponde como la financiacion de obras de infraes-
tructura, la dotaciéon de equipamientos, el pago en dinero o especie
por los beneficios recibidos o aquellas que el planeamiento defina.
Su fin primordial es buscar equidad territorial y justicia social.

Si bien es cierto, como veremos en el momento de analizar las
técnica de clasificacion del suelo y la ejecucion del planeamiento ur-
banistico y de desarrollo, esta equidistribucion sélo se produce en el
ambito de las unidades de actuacién o poligonos definidos al efecto,
por lo que las técnicas reparcelatorias y equidistributivas no pueden
en este sentido ser observadas/analizadas como el paradigma de la
justicia social sino mas bien como medios técnicos operativos con-
cretos para lograr una igualdad de reparto en ambitos del territorio
muy definidos.

Un sobredimensionamiento del concepto y el principio de distri-
bucién equitativa de beneficios y cargas, cuya sede territorial logica
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es la unidad de ejecucion puede estar generando cierta confusion al
no entenderse como un principio informador/operativo reducido o
de aplicabilidad concentrada en un ambito, la unidad de ejecucion,
no siendo facil de extrapolar a una dimension urbana compleja o
total de una ciudad en la que la equidad social puede y debe ser ob-
tenida con otros medios complementarios de caracter fiscal, social.

Los planes parciales seran de iniciativa publica o mixta. La vigen-
cia de cada plan parcial estara prevista al momento de su aproba-
cion, y podra exceder la vigencia del plan de uso y gestién de suelo
respectivo.

Las unidades de actuaciéon urbanistica, sean de iniciativa publica,
privada o mixta, estin sometidas a la aprobacion del distrito o muni-
cipio que exigira los siguientes instrumentos técnicos: 1. La identifi-
cacion y aplicacion de los instrumentos de gestion determinados en
esta Ley. 2. Un proyecto de urbanizacién o renovacion urbanistica.
En el suelo incluido en una unidad de actuaciéon urbanistica no se
puede aprobar ningun proyecto de fraccionamiento o reestructu-
racion de la propiedad si no va acompanado del correspondiente
proyecto de urbanizaciéon o renovacion urbanistico y de reparto de
cargas y beneficios. El plazo maximo para notificar la resolucion so-
bre la aprobacion de los instrumentos técnicos a que se refiere este
articulo no puede exceder de seis meses. La falta de notificacion de
la resolucién dentro de este plazo generara los efectos del silencio
administrativo negativo, sin perjuicio de las sanciones al servidor pu-
blico responsable.

Las unidades de actuaciéon urbanistica pueden ser promovidas y
gestionadas por:

1. Los propietarios del suelo incluido en la unidad de actuacién.
2. La administracion publica o por una persona natural o juridica,
publica o privada, mediante acuerdo con los propietarios del suelo
incluidos en el ambito de actuaciéon. Cuando sean varios los propie-
tarios del suelo incluido en la unidad de actuacion deben haber da-
do su conformidad a la iniciativa al menos los que sean titulares del
51% de la superficie del ambito. Los propietarios que no hayan dado
su conformidad pueden adherirse a la iniciativa y participar en la
gestion de la unidad de actuacién y en la distribucion de sus benefi-
cios y sus cargas, caso contrario, los propietarios mayoritarios podran



La equidistribucion de beneficios y cargas en el urbanismo iberoamericano 117

solicitar al Gobierno Auténomo Descentralizado metropolitano o
municipal proceda con la enajenacion forzosa en subasta publica de
los predios, alicuotas o derechos y acciones cuyos propietarios no se
adhieran a la actuacién urbanistica.

3.1.4. México

La ley general de asentamientos humanos, ordenamiento terri-
torial y desarrollo urbano de 28 de noviembre de 2016 define las
herramientas de planeacién que se deberan adoptar desde el nivel
federal, estatal y municipal y establece una serie de instrumentos en-
tre los que destaca la inclusion del reagrupamiento parcelario en los
articulos 86y 87.

El reagrupamiento parcelario se define como la integracion de
la propiedad “mediante el reagrupamiento de predios, en los términos de las
leyes locales relativas. Los predios reagrupados podran conformar poligonos
de actuacion a fin de lograr un Desarrollo Urbano integrado y podran aprove-
char los incentivos y facilidades contempladas en esta Ley para la ocupacion
y aprovechamiento de areas, poligonos y predios baldios, subutilizados y mos-
trencos.” (LGAHOTDU, Articulo §6°)

La recuperacion de la parte alicuota de propietarios e inversionis-
tas se recupera en tierra, edificaciones o en dinero segun se conven-
ga. (Articulo 86)

Por su parte, el articulo 87 indica el procedimiento general que
debe seguir el reagrupamiento parcelario, indicando la necesidad de
cumplir con el Plan de Desarrollo Urbano aplicable, administrar las
aportaciones de propietarios e inversionistas a través de un fideico-
miso u otra figura legal aplicable, la habilitaciéon de infraestructura
bajo la responsabilidad de todos los actores involucrados, la distribu-
cion de cargas y beneficios resultantes con base en un estudio previo
de factibilidad financiera formulado por quien sea el promovente y
la restriccion de la venta de los predios resultantes hasta que hayan
sido construidas las obras de infraestructura.

En lo que respecta a la CDMX, en su constitucién reconoce la
funcion social del suelo y de la propiedad publica, privada y social,
en los términos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. El Gobierno de la Ciudad es responsable de administrar
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y gestionar el suelo para garantizar la distribucion equitativa de las
cargas y los beneficios del desarrollo urbano, el desarrollo incluyente
y equilibrado, asi como el ordenamiento sustentable del territorio de
la Ciudad y, en forma concurrente, del entorno regional, consideran-
do la eficiencia territorial y la minimizacién de la huella (Art. 16 del
Ordenamiento Territorial en la seccion C de Regulacion del suelo).

La constitucion de la Ciudad de México (CDMX) es en este senti-
do de vanguardia al regular que se debe garantizar la distribucion de
las cargas y los beneficios del desarrollo urbano, pero no ahonda mas
en la materia, ademas, enmarca en un ordenamiento sustentable del
territorio de la ciudad y considera la huella ecolégica.

La CDMX, en su Constitucion Politica (art. 16) establece la obli-
gacion “de los propietarios de desarrollos inmobiliarios de pagar una compen-
sacion monetaria para mitigar el impacto urbano 'y ambiental”, con el fin de
contribuir al desarrollo y equipamiento urbano. Y que el Gobierno
de la Ciudad es responsable de administrar y gestionar el suelo para
garantizar la distribucién equitativa de las cargas y los beneficios del
desarrollo urbano, el desarrollo incluyente y equilibrado, asi como
el ordenamiento sustentable del territorio de la Ciudad y, en forma
concurrente, del entorno regional, considerando la eficiencia terri-
torial y la minimizacion de la huella (art. 16 Ordenamiento Territo-
rial C. Regulacion del suelo). El articulo 15 establecié “la formula y
criterios para la aplicacion de dichos ingresos en las zonas de influencia o de
afectacion, en condiciones de equidad, transparencia y rendicion de cuentas”,
correspondiendo a los programas y planes parciales contemplar los
cambios de los usos del suelo.

En México, los gobiernos locales obtienen ingresos de distintas
fuentes, entre ellas, las transferencias del Gobierno Federal y otros
que generan por conceptos propios como impuestos (predial), dere-
chos (por suministro de agua), aprovechamientos, productos y con-
tribuciones de mejoras. Las transferencias que les hace el Gobierno
Federal son a través de Participaciones (Ramo 28) y Aportaciones
(Ramo 33), Provisiones Salariales y Econémicas (Ramo 23), Conve-
nios de Descentralizacion y Reasignacion, ademads de recursos para
Proteccion Social en Salud.

A partir de la expedicion de la LGAHOTDU en 2016, el Gobierno
Federal ha emitido Guias orientadoras para la armonizacion de las
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legislaciones estatales y municipales, asi como para la incorporacion
de sus planteamientos e instrumentos en el marco de planeacion es-
tatal y municipal. Sin embargo, es un proceso de lento avance que
depende de las capacidades locales de gestion de las reformas, asi
como de la voluntad politica y las condiciones preexistentes para im-
plementar o impulsar estos cambios.

4. AMODO DE CONCLUSION

La equidistribucion de beneficios y cargas ha sido en Espana la
técnica que, articulada en sede de planeamiento y en ejecucion del
mismo a través del sistema de Compensacion, ha permitido uno de
los grandes suenos de cualquier urbanista: que la ciudad financie la
ciudad.

Es cierto que la complejidad y la deriva de la técnica han gene-
rado disrupciones destacables; por una parte la deriva maximalista
jurisprudencial y la identificacién de igualdad y equidistribucion, de
otra el deseo de extension de esta técnica a ambitos urbanos consoli-
dados y las dificultades de su implementacion.

Atn asi y a pesar de todo hemos de remitirnos a los hechos y es
que la ciudades espanolas, con sus luces y sus sombras, y sobre todo
sus extensiones/ensanches ostentan un nivel cualitativo y cuantitati-
vo de dotaciones™, y espacios publicos tnico en Europa y esta vision
no debe perderse de vista, porque el sistema es eficaz, ha sido resolu-
tivo para la construccion de ciudad, y lo sigue siendo.

La regulacion de la equidistribucién de beneficios y cargas en
aquellos paises que han recibido una mayor influencia de modelo
urbanistico espanol, ya sea por la colaboraciéon de expertos en la
formulacion de sus normas como en la recepciéon normativa de es-

4“4 Vid. En este sentido la AGENDA URBANA ESPANOLA (https://cdn.mitma.
gob.es/portal-web-drupal /AUE/02_00-doc._diagnostico.pdf) y en especial su
diagnéstico en el que se pone de relieve como con todo, Espana ocupa el puesto
19 en calidad de vida segtin la OCDE, lo que la sitia
en la media de los paises consultados y destaca sobre todo por su salud, la se-
guridad y la vida en comunidad. Las ciudades tienen mucho que ver con ello y
buena parte de las estadisticas existentes sobre calidad de vida en las ciudades
europeas, sitian a las espanolas en puestos muy relevantes.


https://cdn.mitma.gob.es/portal-web-drupal/AUE/02_00-doc._diagnostico.pdf
https://cdn.mitma.gob.es/portal-web-drupal/AUE/02_00-doc._diagnostico.pdf
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tas novedades deja todavia algunas lagunas fruto de su adaptacion
al contexto local de una parte y de la propia concienciaciéon socio-
juridica-econémica, la concepcion de que los propietarios/urbani-
zadores deben sufragar todos los gastos de la obra urbanizadora que
muestran la inserciéon del principio y de la funcién social de la pro-
piedad pero su falta de concrecién juridica y econémica.

Esta resistencia se muestra de forma clara en algunos ordena-
mientos asi por ejemplo la asunciéon de que la financiacion de la
obra urbanizadora, el viario, es una obligacion inserta dentro de las
facultades y deberes insitos en la equidistribucion de beneficios y car-
gas no es del todo clara en Latinoamérica y la legislacion urbanisti-
ca muestra muchos resquicios, botéon de muestra son las alternativas
que ofrecen algunos ordenamientos para que los poderes publicos/
las municipalidades vayan adelantando estos gastos como son entre
otros, la declaratoria de desarrollo prioritario (vigente en Colombia
y Ecuador, Uruguay), la planificacién econémica/el planeamiento
de desarrollo articulado como planes de obras municipales que apor-
tan/financian las obras de infraestructuras urbanas prioritarias en el
municipio, que reflejan pues la coexistencia de un modelo de fuerte
financiacién publica al tiempo que se van implantando poco a poco
instrumentos de gestiéon de suelo que permitan esa efectiva equidis-
tribucion no sélo de los beneficios sino de unas cargas urbanisticas
claramente establecidas en los proyectos de urbanizacién pero no
necesariamente implementadas desde una perspectiva formal en la
regulacion (legal o reglamentaria) urbanistica.

El reto es, pues, la articulacion de una reglamentacion local que
descienda hasta la ejecucion del planeamiento y articule métodos
que permitan una justa equidistribucion de beneficios y cargas ope-
rativa y eficaz.

Nos queda en el aire, y en la discusion, la busqueda de las razones
profundas de esa elevacion del principio técnico al principio progra-
matico, o quizas a la fundamentacion de las razones superficiales, es
mas sencillo elevar a principio que descender a la técnicay embarrar-
se con ella.
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1. INTRODUCCION

Si, como ha venido a reconocer de manera contempordnea la teo-
ria del Derecho Administrativo, a esta disciplina concierne no solo
ordenar y limitar el poder, sino también asegurar la eficacia de la
accion administrativa en la consecucion de los objetivos que le han
sido senalados?, la preocupacion por la implementacion y eficacia
de las normas y medidas que se adoptan en los distintos campos do-
minados o confiados a la Administracién Publica cobra una especial
relevancia. A la vista de los trascendentales fines encomendados a las
autoridades administrativas en el ambito de la ordenacion del terri-
torio y el urbanismo, dicha preocupacion no puede mds que acen-
tuarse en ellos; en especial si se toman en consideracion los criticos
efectos (materiales, juridicos, econémicos, ecologicos, sociales e, in-
cluso, politicos) de su ineficacia. Es preciso, entonces, asumir tanto
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Doctor en Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio por la Universidad Au-
tonoma de Madrid y profesor invitado de la misma Universidad (2021). Contac-
to: hector.santaella@uexternado.edu.co

2 Parejo Alfonso (1995), Schmidt-Assmann (2003: 26-27), Cassese (2014: 343), o
Vaquer Caballeria (2018: 1247). Sobre la incidencia de la preocupacién por la
eficacia en la metodologia del Derecho, véase Diez Sastre (2018: 95-97).
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una concepcién politica como socioldgica de la eficacia®. En virtud
de la primera, se entiende que “la eficacia de las normas alude a la
satisfaccion o realizacion de las finalidades u objetivos sociales o po-
liticos en vista de los cuales fueron establecidas esas normas”#; con la
segunda se hace referencia “al grado de efectivo cumplimiento de las
normas por parte de sus destinatarios™. La proliferacién de esta clase
de instrumentos a lo largo de la regién, con objetivos afines (la or-
ganizacion del uso y ocupacion del territorio con miras a orientar su
transformacion en el largo plazo, para posibilitar un desarrollo am-
bientalmente sostenible, econémicamente viable, socialmente justo,
territorialmente equilibrado y culturalmente diverso®), impone esta
perspectiva.

En efecto, luego de un pasado colonial compartido, que llevé por
igual a una problematica, fragmentada y desordenada ocupacion de
sus territorios, acaso agravada con los anos por una generalizada de-
bilidad institucional para hacer presencia en todos los rincones de
sus geografias, desde el ultimo tercio del siglo XX se observa en los
estados latinoamericanos la tendencia a asumir la responsabilidad
que les incumbe frente a la ordenacion de sus territorios y la planifi-
cacion del desarrollo urbano. La grave situacion de muchas poblacio-
nes, denunciada al menos de manera oficial desde la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos celebrada en
1976 en Vancouver, llevé a que se extendiera la preocupacion sobre
este asunto. Como se evidencia en la presente obra colectiva, tanto
a nivel constitucional como legal, un bloque importante de los esta-
dos latinoamericanos ha dejado atras su tradicional distancia frente
a como se ocupa, aprovecha y transforma el territorio, para adoptar
politicas, estrategias e instrumentos enderezados a superar las con-
secuencias negativas y corregir las dificiles condiciones que arrojo el
intenso y descontrolado proceso de urbanizacion vivido por la region
durante la segunda mitad del siglo XX. La influencia de los modelos
espanol y francés es nitida en algunos casos; en otros se han intenta-
do esquemas particulares. Sin embargo, como apunta la CEPAL en

3 Prieto Sanchis (2009, 85-87).
4 Idem.

5 Ibidem.

6 CEPAL (2017: 78).
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un documento reciente, en Latinoamérica “[1]a urbanizacion pasada
ha ocurrido de forma mas bien espontanea, regida por mecanismos
de mercado, y produciendo territorios urbanos sin planificaciéon o
vision de largo plazo. Las ciudades se caracterizan [por esto,] a la
vez por economias fragiles, altos niveles de desigualdad urbana y una

degradacion ambiental preocupante™.

Asi, pese al esfuerzo realizado en lo juridico por incorporar meca-
nismos que doten a las autoridades de instrumentos (teéricamente)
apropiados para ordenar y planificar el desarrollo de sus urbes, los
problemas persisten. La situacion es, pues, desafiante, ya que a pe-
sar de haberse adoptado distintas herramientas de ordenacién del
territorio (aunque de diferente indole y raiz, como se aprecia en los
textos que conforman la parte especial de esta obra), y de ser comun
el esfuerzo y el empeno administrativo por enmendar las secuelas de
la desordenada expansion urbana experimentada, diversas circuns-
tancias han marcado una brecha sensible entre la realidad y la nor-
ma. No se trata solo de que ideales expresados en la Nueva Agenda
Urbana (como “laigualdad en el uso y el disfrute de las ciudades y los
asentamientos humanosy (...) la inclusividad y garantizar que todos
los habitantes, tanto de las generaciones presentes como futuras, sin
discriminacién de ningun tipo, puedan crear ciudades y asentamien-
tos humanos justos, seguros, sanos, accesibles, asequibles, resilientes
y sostenibles y habitar en ellos, a fin de promover la prosperidad y
la calidad de vida para todos™) o en los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (como el objetivo No. 11, relativo a la construccién de ciu-
dades y asentamientos inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles),
se encuentren aun lejos de la realidad en no pocos casos. Por distin-
tas razones (que seran examinadas en este capitulo), las normas y
estrategias adoptadas por las autoridades encuentran barreras que
dificultan o impiden su eficacia en la practica.

Por esta razon, desde una perspectiva de Derecho Publico, el pre-
sente capitulo pasa revista a algunas de las principales dificultades
que enfrentan las autoridades administrativas en América Latina
para la implementacion de los instrumentos y la materializacion de

7 CEPAL (2017: 9).
8  ONU HABITAT (2017: 5).
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los fines impuestos por la regulaciéon en materia de ordenacion te-
rritorial y urbanistica (2). De manera previa a dicho inventario se
examinan algunos aspectos comunes de la realidad de los Estados
latinoamericanos, que justifican la aproximacién conjunta aqui esbo-
zada (1). El escrito cierra con algunas reflexiones finales planteadas
a manera de colofén (3).

2. ALGUNOS ASPECTOS COMUNES DE
LOS PAISES LATINOAMERICANOS

Pese a ser grandes las diferencias que existen al interior de los
Estados examinados (en términos de extension, riqueza econémica
y de recursos naturales no renovables, conformacioén étnica, topogra-
fia, climas, biodiversidad, condiciones de orden publico o nimero
de grandes metropolis y ciudades intermedias, entre otros), es indu-
dable que hay también notables aspectos en comun. Los paises del
espacio latinoamericano no solo comparten su pasado colonial, su
gran riqueza y diversidad de recursos naturales o sus elevados niveles
de desigualdad (politica, econémica y social); coinciden también en
el hecho de albergar, en general, una poblacién mayoritariamente
urbana®. Ciertamente, segtin datos de la Plataforma Urbanay de Ciu-
dades de América Latina y el Caribe, en la actualidad el 81,2% de
su poblacién habita en dreas urbanas y se espera que para 2050 este
porcentaje escale al 89%'". Este dato resulta crucial, pues permite
explicar, en parte, el por qué de la reciente acogida generalizada de
las técnicas de planificacion y ordenacion del territorio y el desarro-
llo urbano.

Ademas de lo anterior, como apunta la CEPAL, “[l]a region pre-
senta varias problemdticas comunes en materia de suelo urbano, in-

9 En el caso de Suramérica, segiin datos de 2021 del BANCO MUNDIAL, solo
Ecuador presenta un nivel de poblacién urbana inferior al 70%, debido a que
el 36% de su poblacién ain habita en dreas rurales. Se tiene, incluso, el caso
de Uruguay, con un 96% de poblacién asentada en dreas urbanas. Vid. https://
datos.bancomundial.org/indicator/SP.URB.TOTL.IN.ZS?locations=Z] (consul-
tado el 10 de diciembre de 2022).
https://www.cepal.org/es/notas/cepal-onu-habitat-minurvi-presentan-plata-
forma-urbana-ciudades-america-latina-caribe


https://datos.bancomundial.org/indicator/SP.URB.TOTL.IN.ZS?locations=ZJ
https://datos.bancomundial.org/indicator/SP.URB.TOTL.IN.ZS?locations=ZJ
https://www.cepal.org/es/notas/cepal-onu-habitat-minurvi-presentan-plataforma-urbana-ciudades-america-latina-caribe
https://www.cepal.org/es/notas/cepal-onu-habitat-minurvi-presentan-plataforma-urbana-ciudades-america-latina-caribe
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cluyendo un historial de alta informalidad, mala planificacion, altos
precios, especulacion y retencion excesiva al suelo como reserva de
plusvalia, segregacion interurbana y delincuencia relacionada con
temas de gestion del suelo urbano”!. A estos problemas se suma la
recurrente debilidad de las autoridades administrativas locales, pro-
ducto de la tradicién centralista y de la ain hoy mayoritaria opcion
por modelos de estado unitario (con la excepciéon —a veces mas for-
mal que real— de los esquemas federales de Argentina, Brasil, Mé-
xico y Venezuela) y gobiernos presidencialistas'?, con incipientes (y
paulatinos pero prometedores) procesos de descentralizacion, ame-
nazados, en todo caso, por la inestabilidad institucional aparejada a
sistemas politicos todavia autoritarios, aferrados a una concepcion
patrimonial del poder y lastrados por fuertes dosis de corrupcion
politica y administrativa'?.

Desde una perspectiva estrictamente juridica, por dltimo, se de-
be destacar que en general se trata de Estados que bien de manera
directa, bien de forma indirecta (esto es, recibiendo su influencia
por via del articulo 21.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos!?), han incorporado a sus constituciones la idea de la fun-
cion social de la propiedad privada o figuras o doctrinas equivalen-
tes, enderezadas a garantizar la prevalencia del interés general. Ello
no solo supone la exclusion de la concepcion clasica e individualista
de este derecho; abre la puerta a la configuracién legal de su conte-
nido con arreglo a las exigencias del interés general y el bienestar
colectivo'®. La funcionalizacion de la propiedad privada operada por
esta via resulta esencial para la adopcion de modelos legales de orde-
nacion territorial y desarrollo urbano planificados y controlados por
la Administracion. A la par que faculta al planeamiento territorial y
urbanistico para completar el contenido juridico de los derechos de
propiedad inmobiliarios, mediante la definiciéon de las facultades y

I CEPAL (2017: 28).

12 Gargarella (2016).

13 Barroso (2019: vi.)

De acuerdo con esta disposicion: “Toda persona tiene derecho al uso y goce de
sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”.

15 Santaella Quintero (2019: 81y ss.).
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deberes de los propietarios', posibilita la adopcion de reglas, pro-
gramas y politicas relevantes para la materializacion de los fines so-
ciales del Estado (a. e. ambientales, econémicos, politicos, culturales
y sociales) y proporciona a las autoridades herramientas aptas para
asumir el dominio de asuntos por largo tiempo desatendidos.

Sin embargo, como se evidencia en el terreno, gozar de condi-
ciones juridicas, politicas o sociales apropiadas para la implantacién
de esta clase de sistemas no garantiza per se su eficacia. En no pocos
paises, como se relata en el capitulo del Ecuador de esta obra, a pesar
de los cambios formales introducidos en la Constitucion y la ley res-
pecto de la propiedad privada, en el imaginario colectivo predomina
aun la vision clasica individualista de este derecho. Ello, sumado a
la desconfianza de la ciudadania en las autoridades, incide negativa-
mente en la eficacia de las normas y medidas adoptadas en materia
de ordenacioén territorial y planificacién del desarrollo urbano. Sin
embargo, como se vera a continuaciéon, hay muchas mas causas para
la ineficacia de esta normatividad.

3. ALGUNOS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
DE LA IMPLEMENTACION Y EFICACIA DE LAS
NORMAS Y MEDIDAS EN MATERIA DE ORDENACION
TERRITORIAL Y URBANISTICA EN AMERICA LATINA

A pesar de los antecedentes que presentan algunos paises de la
region en materia urbanistica (p. €j. México, Chile, Colombia o Ve-
nezuela), es fundamentalmente a partir del ultimo tramo del siglo
XX cuando el conjunto de naciones latinoamericanas da los pasos
necesarios para dotarse de las herramientas juridicas indispensables
para hacer de la planeacién y ordenaciéon urbanistica algo mds que
un pequeno quehacer municipal. En algunos casos, la transicion sera
el dictado de una nueva constitucion (como pag. €j. en Bolivia, Bra-
sil, Colombia o Ecuador); en otros, surgira como una imposicién de
los tiempos y de la realidad urbana a la politica. De cualquier modo,
la expansion de las preocupaciones ambientales y de las ligadas a

16 Agudo Gonzilez (2011: 22)
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la proteccion de los valores socio-culturales presentes en los terri-
torios, en no pocas ocasiones traducidas en legislaciones sectoriales
no siempre armonizadas con la necesidad de regular e impulsar un
desarrollo urbano ordenado y seguro (a veces igualmente desarti-
culado del conjunto de politicas publicas y con visos claros de in-
sostenibilidad), los desmanes y omisiones del pasado, la segregacion
social intra e interurbana, la falta de capacidad técnica y econémica
de muchas administraciones locales, la inseguridad en las calles, la
disociacién entre lo urbano y lo rural, la inexistencia de mecanismos
adecuados para la coordinacién interadministrativa, la proliferacion
de conflictos de uso de suelo, la desconfianza de la ciudadania en sus
autoridades y el predominio de la informalidad (o de una cultura de
desobediencia a unas normas no siempre concebidas para ni con-
cernidas por su eficacia), seran algunos de los problemas comunes
que afectan la generalidad del espacio latinoamericano y dificultan
la efectividad de la regulacion, las politicas y estrategias puestas en
marcha en los dmbitos territorial y urbanistico.

Ahora bien, desde una perspectiva mas detallada y de Derecho
Publico, el estudio global de lo sucedido en los Estados latinoame-
ricanos en punto a la implementacion y eficacia de las normas y po-
liticas adoptadas en estos campos puede llevarse a cabo mediante la
agrupacion en dos grandes bloques de los diversos problemas con-
cretos identificados en la parte especial de esta obra: de un lado, las
dificultades de tipo juridico-administrativo; y de otro, las barreras de
corte socio-politico. Quedan por fuera problemas de cardcter econé-
mico, de fallas o carencia de informacion catastral actualizada o de
falta de datos sobre la vocaciéon y conformacién de los suelos o las
caracteristicas de los ecosistemas o recursos presentes en cada terri-
torio. A pesar de su relevancia, se trata de cuestiones altamente téc-
nicas, que desbordan ampliamente la competencia de quien escribe
estas Iineas. No se examina tampoco el problema de la corrupcién
administrativa, tendencialmente percibida como un asunto critico
en el conjunto de la regién'’, con obvia incidencia en lo que sucede
en este ambito; ni se enjuician o evalian los sistemas sancionatorios
(administrativos y penales) legalmente establecidos en todos los or-

17 BID (2019).
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denamientos para asegurar la observancia de estas normas. Uno y
otro asunto envuelven analisis extensos y complejos, que desbordan
por mucho las pretensiones de este capitulo.

3.1. Problemas juridico-administrativos

Sin animo de exhaustividad y, naturalmente, sin pretender igno-
rar los obligados matices a que fuerzan los particularismos propios
de cada uno de los sistemas juridicos de estos paises y sus tradiciones
legales, en aras de ofrecer una perspectiva general de algunos de
los problemas que desde lo juridico-administrativo aquejan la puesta
en marcha de los distintos instrumentos contemplados para ordenar
el territorio y la planificaciéon urbana, puede destacarse, en primer
lugar, la deficiente regulacién legal de las facultades y responsabi-
lidades de las entidades administrativas (nacionales y territoriales)
involucradas en estas tareas. Ello se observa por igual en Estados fe-
derales o unitarios. La inexistente o vaga cobertura legal de aquello
que las distintas autoridades administrativas pueden hacer en este
campo podra traducirse, segun el sistema juridico al que se mire,
en inaccion de la autoridad no habilitada para intervenir o en la re-
misiéon de dicha determinacion a la instancia territorial competen-
te para su desarrollo (en los estados federales). Esto ultimo no so-
lo obstruye o dificulta un minimo de uniformidad en la practica de
esta competencia, lo que rine con elementales consideraciones de
igualdad en el disfrute del derecho de propiedad y en los deberes
que le son inherentes; pueden llegar a suponer un serio escollo para
la viabilidad y materializacion de intereses supralocales en juego en
estas materias. En Estados federados como Argentina, la falta de un
marco legal nacional adecuado ha dado lugar a una gran variedad
de situaciones, caracterizadas por el predominio de las regulaciones
provinciales o municipales. Ello no solo impide un tratamiento dog-
matico sistematico e integral de la cuestion; se traduce, ademas, en
una problematica y a veces deficiente regulacion de cuestiones rele-
vantes para la buena marcha de esta materia (como lo referente al
régimen del suelo, el procedimiento y las condiciones de revision de
los instrumentos de planificaciéon urbanistica y su interrelaciéon con
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otros planes sectoriales)'®. En otros casos, la tradicién local de las
competencias urbanisticas o una reacciéon contra el secular centra-
lismo imperante en la region ha llevado a la falta de consideracion
de la necesaria implicacion de las autoridades del orden nacional y
de los niveles intermedios (departamentos, provincias, estados, etc.)
en estos asuntos. Ello resulta problematico en la medida en que inte-
reses o realidades supramunicipales pueden resultar distorsionadas,
ignoradas o gestionadas de manera insostenible o ineficiente por los
entes locales. Asi, por ejemplo, en el Pert, solo de manera reciente la
Ley 31313 de 2021 resolvi6 esta situacion. Hasta entonces, comenta
Zegarra Valdivia (2023: 233), la planificaciéon urbana operaba “sin
contar con una ley ni politica nacional. Ello —apunta— convertia la
planificacién urbana en una ’técnica-normativa sin mayor orienta-
cion ni sentido y en contradiccion con las demas acciones del Estado
en materia urbana‘”. Algo similar sucedia en Colombia; donde hasta
2011 la ausencia de una dimensién regional de la ordenacion del
territorio hizo de ella “un mapa de fragmentos”!?, debido a la aten-
cién primordial de la perspectiva de los entes locales?’. El Ecuador
registraba una situacion semejante, en la que el Gobierno Nacional
solo podia formular orientaciones estratégicas, con un coste notable
para la implementacion de una ordenacion del territorio racional
y coherente con los objetivos de lograr un reparto equitativo de las
oportunidades y beneficios del urbanismo, sostenibilidad en la ges-
tiéon de los recursos, cohesion social y buen vivir. La expedicion en
2016 de la Ley Organica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion
de Suelo ha ofrecido vias de cambio a esta realidad, pues reconoce
al Gobierno Central la facultad de dictar politicas nacionales en fun-
cion de la rectoria del ordenamiento territorial y de elaborar planes
especiales para proyectos nacionales de caracter estratégico, asi co-
mo planes sectoriales con incidencia en el territorio?!. En Colombia

Véase, al respecto, el capitulo correspondiente a Argentina, de la parte especial
de este trabajo.

19 Del Castillo Daza (2002: 98).

20 Respecto al ajuste de esta situacion a partir de 2011, con la expedicion de la Ley

1454 de ese ano (o Ley Organica de Ordenamiento Territorial), véase Santaella
Quintero (2020: 130y ss.).

2l Vid. el capitulo correspondiente a Ecuador, de la parte especial de este trabajo.
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la prevision legal de un conjunto de determinantes de los planes de
ordenamiento territorial municipal (primero, por el articulo 10 de la
Ley 388 de 1997, y luego fijados al detal por leyes sectoriales??), califi-
cados por el legislador como normas de superior jerarquia de obliga-
toria observancia, ha operado en la practica, respecto de un punado
de asuntos de interés supralocal (a saber: cuestiones ambientales, de
proteccion del patrimonio histérico cultural, de infraestructura de
servicios publicos basicos y de transporte, asi como de cuestiones li-
gadas a areas metropolitanas formalmente declaradas), como efecti-
vos mecanismos de coordinacién unilateral?. Ello, sin embargo, no
ha resultado exento de cuestionamientos desde la 6ptica de la garan-
tia de la autonomia local®*.

Un segundo problema tiene que ver con la eventual indefiniciéon
de la naturaleza juridica y jerarquia de los distintos instrumentos de
planificacién (del desarrollo urbano y de otras materias), situaciéon
que se ve agravada por el recurrente entrecruzamiento de legislacio-
nes sectoriales como la ambiental o la agraria en cuestiones territoria-
les y urbanisticas. El caso mexicano, donde la planificacion territorial
tiene una vertiente urbanistica y otra ambiental, esta tltima presenta
una pluralidad de instrumentos no claramente jerarquizados y don-
de la fortaleza de la legislaciéon agraria y de la propiedad campesina
han debilitado a la planificacion urbana, ilustra esta situacion®. En
Brasil la situacion de rivalidad entre la legislaciéon urbanistica y la
agraria se traduce en el reconocimiento de “fincas de recreo” como
espacios urbanizables por fuera de la aparentemente rigida postura
de no edificacion del suelo rustico. A ello se anade el reconocimiento
y clasificacién como urbanos de los asentamientos con uso y caracte-
risticas urbanas que, aunque se encuentren en zona rural, efectia la
Ley de Regularizacion de Suelos. Se suma a lo anterior la inexistencia
de una regulacion legal nacional de los instrumentos de planifica-

22 Critica con el oportunismo y falta de criterio general que han representado es-

tas decisiones graneadas del legislador colombiano, Maldonado Copello (2008:
47-48).

Santaella Quintero (2020: 148 y ss.). Un sentido mas amplio de las determinan-
tes, en Covilla Martinez (2020: 241 y ss.).

24 Vdsquez Viana (2019).

25

23

Vid. el capitulo correspondiente a México, de la parte especial de este trabajo.
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cioén, por lo que algunos planes estan previstos en leyes federales y
cuentan con una descripcion general de su contenido material, sin
que se proporcionen, en todo caso, mayores detalles sobre su con-
tenido, ni una definicion precisa de sus conceptos, tipos de zonas o
exigencias metodolégicas a observar por la cartografia?®. En Argenti-
nasucede algo similar y la planificaciéon urbanistica se caracteriza por
la falta de articulacién con otros planes sectoriales?”. En Colombia,
la proliferacion de instrumentos sectoriales de planificaciéon en los
ambitos mas variados (urbanismo, medio ambiente, desarrollo ru-
ral, infraestructura de transporte, mineria, hidrocarburos, servicios
publicos basicos, proteccion del patrimonio histoérico cultural, turis-
mo, vivienda, etc.) dificulta su puesta en marcha, pues no siempre
el legislador ofrece criterios explicitos para su jerarquizacion y rela-
cionamiento®. Todo ello genera incertidumbre juridica (tanto en
las autoridades como en la ciudadania), promueve una perniciosa
conflictividad, fruto de la lucha intersectorial por el territorio; lo que
a la postre dificulta la aplicacion y eficacia de estos mecanismos.

En linea con lo anterior, y acaso producto de la desvinculacion que
todavia se observa en varios paises entre las legislaciones ambiental
y de ordenacion del territorio y urbanistica, la rivalidad entre medio
ambiente y desarrollo urbano también figura en el listado de dificul-
tades y problemas juridico-administrativos que registra la regiéon en
punto a la efectividad de sus normas y medidas en el dmbito exami-
nado. Aunque en paises como Uruguay la regulacion urbanistica ha
incorporado el paradigma ambiental y definido un tratamiento esen-
cialmente protector de los suelos rurales (basado en la definicion
de dos subcategorias: la rural productiva y la rural natural), ello no
parece ser la regla. A los ya referidos desencuentros que se presentan
en Brasil o México en este frente, se suman las tensiones del Derecho
peruano, donde las falencias legales hasta hace poco existentes en
materia de ordenacion territorial y urbanistica generaron un énfasis
en las competencias ambientales, calificado de esencial por algunos

26 Vid. el capitulo correspondiente a Brasil, de la parte especial de este trabajo.

27 Vid. el capitulo correspondiente a Argentina, de la parte especial de este traba-
jo.
2 Santaella Quintero (2020: 133y ss.).
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y de sobredimensionado por otros®. En el ordenamiento juridico
colombiano, el sesgo urbano de su legislacion y su incomprension y
defectuosa regulacion de la complejidad del suelo rural han llevado
a una problematica penetracion de los usos urbanos en suelos rusti-
cos aledanos a las principales ciudades del pais®®. Ademads, cuando
las autoridades ambientales toman en serio sus responsabilidades,
son habituales los conflictos con las autoridades urbanisticas, con un
elevado coste para los procesos de revision de los instrumentos de
ordenacion y planificacion territorial. En Chile los suelos rurales se
utilizan sin respetar las normas que los rigen, y sirven de escenario
a importantes proyectos inmobiliarios®. El reto de la construccién
de ciudades mas sostenibles parece, asi, dificil de materializar; algo
critico a la vista de la riqueza y valor de los ecosistemas y recursos
naturales afectados por los impactos que apareja la descontrolada
expansion de las urbes latinoamericanas®’. A pesar de los compro-
misos formales (constitucionales y legales) de estas naciones con la
proteccion del medio ambiente, a falta de un verdadero enfoque in-
tegrador de urbanismo sostenible®?, esta situacion persistira.

Otro asunto critico desde la perspectiva juridico-administrativa es
el relativo a las dificultades para conseguir una adecuada articulacion
de las distintas autoridades involucradas o concernidas por las deci-
siones de ordenacion del territorio y la planificacion urbana. Como
se podra evidenciar en la parte especial de esta obra, se trata de un
problema que acusa la practica totalidad de los paises examinados;
unicamente el Uruguay parece encontrarse a salvo de esta situacion.
De forma paradojica, la recurrente alusion legal e innegable exigen-
cia practica de coordinacion interadministrativa en este campo no ha
supuesto un desarrollo legal adecuado de técnicas y mecanismos que
faciliten el logro de dicho resultado. Asi, a la prenotada desvincula-
cion entre la legislacion urbanistica y la ambiental o la agraria (a las
que podrian también agregarse la minera, de infraestructura, turis-

2 Cfr. Zegarra Valdivia (2023: 103-104).

30 Véase Santaella Quintero (2023).

Vid. el capitulo correspondiente a Chile, de la parte especial de este trabajo.

32 CEPAL (2017: 65).

Un interesante ¢jercicio de agrupacion de indicadores para medir el nivel de
sostenibilidad de una ciudad en Amaya Arias (2020).
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mo, etc.), se anade la ausencia de instrumentos e instancias apropia-
das para posibilitar la articulacion efectiva de los criterios proceden-
tes del sinfin de autoridades sectoriales habitualmente involucradas o
afectadas por las actividades de ordenacion del territorio y la planifi-
cacion urbanistica. Sea que se entienda que la ordenacion territorial
busca “garantizar una adecuada estructura espacial para el desarro-
llo de las politicas econémicas, sociales, ambientales y culturales™,
promover un “equilibrio territorial prevalente sobre el urbanismo”*
o que se destaque su “proyeccion horizontal o transversal que la hace
converger en su objeto de actuaciéon con otras competencias como
el urbanismo o el medio ambiente™®, es indudable que se trata de
una competencia de caracter esencialmente concurrencial, profun-
damente requerida de altas dosis de coordinacion. Por ende, por te-
ner como caracteristica la integracion de diversos sectores y niveles
de gobierno frente a la gestion de un territorio, como apunta Covilla
Martinez, la ordenacion territorial “requiere de férmulas de coordi-
naciéon que permiten que todos los actores puedan ser tomados en
cuenta en la decisién que se tome””. Comisiones conjuntas, mesas
de concertacion, informes preceptivos (vinculantes o no), procesos
de evaluacion ambiental estratégica o, incluso, determinantes de su-
perior jerarquia y obligatorio cumplimiento, pueden ser tutiles para
la materializacion de este proposito. Bien sea mediante leyes genera-
les o sectoriales corresponde al legislador definir cudl es su opcion y
definir una estructura regulatoria que incentive o propicie el acuer-
do. De lo contrario, factores como los prejuicios centralistas, la iner-
cia administrativa, los celos institucionales, la rivalidad intersectorial
o la desconfianza entre autoridades con distintos cometidos funcio-
nales y filiaciones politicas, pueden entrabar los procesos, suspender
actividades, proyectos u obras, desatar conflictos politicos o juridicos
y, en suma, dificultar o impedir que se consigan los fines para los que
las normas y politicas en materia de ordenacion del territorio y plani-
ficacion urbanistica han sido establecidas.

% Lopez Ramon (2013: 69).

% Vaquer Caballeria (2022: 134).
% Agudo Gonzilez (2010: 46).

37 Covilla Martinez (2020: 230).
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Finalmente, y a la vista de la dinamica inherente a las ciudades,
también puede incluirse en este listado a la falta de criterios ciertos
sobre la revisabilidad de los instrumentos de ordenacion del terri-
torio y planificacion del desarrollo urbano. Las fallas legales en es-
te campo pueden conducir tanto a su petrificacion y obsolescencia,
como a la inconveniente consideracion que se trata de dispositivos
permanentemente abiertos al cambio, en contravia de la relativa es-
tabilidad que deben ofrecer. Idealmente el legislador deberia con-
ciliar tanto la necesidad de adaptacion al cambio con los esenciales
requerimientos de estabilidad juridica que demanda la actividad in-
mobiliaria. Para ello suelen definirse unos tiempos minimos y maxi-
mos de vigencia de los componentes de estos instrumentos (de largo,
mediano y corto plazo), complejos procedimientos de revision y unas
causales especificas (aunque necesariamente generales) que debe-
ran ser justificadas y demostradas por la autoridad que promueve su
revision. En paises como Argentina la falta de una adecuada regula-
cion de estos extremos es la causa de que los planes urbanos puedan
durar hasta que se apruebe uno nuevo, lo cual puede tomar décadas.
En Colombia la situaciéon no ha sido muy diferente, agravada en par-
te por la complejidad del procedimiento de revision y la debilidad
econémica, administrativa y técnica de numerosos municipios. En
Chile, en contraste, las autoridades cuentan con una notable habili-
tacion para variar la planificaciéon urbanistica. Sea como sea, resulta
evidente que un componente fundamental de la eficacia de esta clase
de normas dependera tanto de su anclaje cierto y directo con la reali-
dad a la que se dirigen, como de un margen minimo de tiempo para
su asimilacion y posibilidad de cumplimiento y desarrollo. En ulti-
mas, ni su petrificacion, ni su banalizacion parecen cauces adecuados
para garantizar el cumplimiento de los complejos y ambiciosos fines
perseguidos por esta normatividad y sus politicas e instrumentos.

3.2. Problemas socio-politicos

Al menos dos grandes escollos de tipo socio-politico merecen ser
puestos de presente en este escrito. El primero tiene que ver con la
caracteristica informalidad de las sociedades latinoamericanas, que
en lo urbanistico se proyecta en el enfrentamiento entre la ciudad
formal y la ciudad informal. Como suele suceder en los paises en



Barreras a la eficacia de las normas y politicas de ordenacion territorial y urbanistica 139

vias de desarrollo, la poblacion vulnerable se aglutina en zonas de
riesgo, suelos rurales aledanos al area urbana o incluso en reservas
naturales, y desarrollan procesos irregulares de edificacion sin previa
urbanizacién ni observancia de las normas urbanisticas. El resultado:
“asentamientos humanos desprovistos de infraestructura y servicios
basicos donde se fijan familias de baja renta a la espera de la llegada
de urbanizacién y de regularizacion de la tenencia de la tierra”. A
la existencia de grandes capas de poblacion en condiciones de vul-
nerabilidad, incapaces de costearse una vivienda dentro del mercado
formal, se suman problemas como la estrechez de recursos oficiales,
el desentendimiento estatal de su responsabilidad de garantizar una
vivienda digna a toda su poblacion, la plena conciencia social de la
debilidad del Estado y de su proverbial déficit de eficacia y control
sobre el cumplimiento de las normas®. En paises como Colombia, el
problema se ha agravado producto del conflicto armado y sus olea-
das de desplazamiento forzado*’. De manera reciente, el alza en la in-
flacion, su repercusion en los tipos de interés hipotecario y prejuicios
ideologicos del nuevo gobierno de este pais frente al sector privado
han supuesto un frenazo a la politica de promocion de viviendas de
interés social que venia adelantando el Estado colombiano desde
principios de este siglo (SANCHEZ, 2023). Sin duda una pésima no-
ticia para el desarrollo urbano planificado, ordenado y sostenible,
que en el ambito latinoamericano demanda importantes inversiones
oficiales (BANCO MUNDIAL, 2023: 8) y una no despreciable cuota
de colaboracion con el sector privado. Estas decisiones tan solo alien-
tan la informalidad y difieren en el tiempo e incrementan los costes
de la inversion publica en este frente. Las reivindicaciones perma-
nentes de los colectivos conformados por la poblacion que habita en
estos asentamientos, sumado a la presiéon de distintos sectores de la
sociedad y a los compromisos sociales de los Estados han llevado a la
adopcion generalizada de politicas de regularizacion o reubicacion
de estos asentamientos. Ello no solo toma tiempo y recursos publi-
cos cuantiosos; no impide (y en cierta forma incentiva) el incumpli-
miento de los fines perseguidos por las normas y politicas de ordena-

38 Verissimo (2012: 46).
39 Sobre esto, véase Garcia Villegas (2009).
40 Baena Carrillo (2020: 857-858).
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miento y planificacion del desarrollo urbano, como la lucha contra
el crecimiento urbano insostenible, la cohesion social o la equitativa
distribucién de cargas y beneficios. No por ineludibles en el marco
de un Estado social de Derecho estas politicas de regularizacion o re-
ubicacién pueden quedar exentas de un escrutinio critico o excusar
u ocultar la inaccion primigenia de las autoridades administrativas
que posibilito tales asentamientos. Esquivar esta discusion conduce a
normalizar la dicotomia ciudad formal/ciudad informal como parte
del paisaje de nuestras urbes, con su larga secuela de efectos indesea-
bles (conjuntos privados y favelas o barrios de invasion, segregacion
social, perpetuacion de la desigualdad, laxitud frente al incumpli-
miento de la legalidad, rentismo, etc.), asi como las desigualdades
(sociales, econémicas y politicas) que se encuentran en la base de
estas situaciones. De aqui que valga la pena superar los formalismos
maniqueistas e indagar y procurar remediar las verdaderas causas de
esta realidad*!.

Un segundo problema de tipo socio-politico tiene que ver con
las notables asimetrias existentes entre las grandes ciudades y las pe-
quenas municipalidades de estos paises. Mientras que algunas de sus
metrépolis se cuentan dentro de las principales ciudades globales de
la actualidad y disponen de importantes presupuestos y burocracias
altamente calificadas a su servicio, son incontables las pequenas lo-
calidades que carecen de los recursos (humanos, econémicos y téc-
nicos) para planificar su desarrollo urbano* y hacer un seguimiento
adecuado de su cumplimiento efectivo. Legislaciones como la colom-
biana han contemplado instrumentos distintos de ordenacion terri-
torial en funcién del tamano de la poblacién (dependiendo de si se
trata de municipios grandes, medianos o pequenos*®). Sin embargo
esta medida per se no permite a las entidades locales de menor ca-
pacidad remediar sus limitaciones, ni posibilita el cumplimiento de
los fines de la legislaciéon urbanistica y de ordenacién del territorio;
simplifica parcialmente su labor, pero no contribuye a que la puedan
hacer mejor. Es preciso reconocer esta heterogeneidad que ofrece la

41 Un intento de andlisis critico de esta situacion en Baena Carrillo (2020).

2 CEPAL (2017: 79).

43 Vid. el capitulo correspondiente a Colombia, de la parte especial de este trabajo.
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realidad e introducir mecanismos que permitan, con la cooperacion
del nivel intermedio (o incluso del Gobierno Central, si las normas
constitucionales asi lo permiten), formular instrumentos apropiados
para asegurar que también en los territorios con autoridades admi-
nistrativas débiles puedan aspirar a la materializacion efectiva de los
cometidos perseguidos por esta legislacion. De lo contrario, lo con-
cerniente a la ordenacion del territorio y la planificacién urbanistica
no pasaran de ser un discurso elitista, incompatible con la realidad
de multiples comunidades y municipios de la region.

Lo anterior va aparejado a las dificultades para determinar cual
debe ser el papel que juegue dentro del desarrollo urbanistico el
suelo rural. Pequenos municipios con atractivo para el sector inmo-
biliario pueden ver en la transformaciéon de sus zonas de campina
una interesante fuente de ingresos, aun cuando ello suceda a costa
de drasticos cambios en el valor y los usos del suelo, el paisaje y la
conformacion de su poblacion, entre otros. De forma general se ob-
serva que existen problemas con el tratamiento que se le dispensa al
suelo rural, bien porque se aisla y protege en exceso, bien porque
se le incorpora (por diversas vias) al circuito de aprovechamiento y
transformacion urbanistica de manera indistinta o descuidada. Sien-
do apenas natural el propésito de llevar servicios y bienes publicos
basicos a las zonas rurales, e incluir estas areas dentro del forzoso
campo de accion de las autoridades locales, de suerte que sea posi-
ble reducir las brechas que separan las condiciones de vida entre lo
urbano y lo rural, parece claro que ello debe ocurrir por unos rieles
distintos a los que se transitan dentro del perimetro urbano. El valor
ambiental de estos suelos, la demanda que por ellos puede haber en
ocasiones para su destinacion a usos urbanisticos y las diferencias
culturales, sociales y econémicas existentes entre la poblacién urba-
nay la rural en buena parte de los paises latinoamericanos (donde
a veces puede haber incluso diferencias étnicas) desaconseja dicha
equiparacion y fuerza a una reflexion especifica sobre este asunto. La
actual crisis ambiental impone la necesidad de gestionar el territorio

y sus recursos a partir de su caracter de “bienes escasos y vitales™,

4 Guhl Nanneti (2017: 74).
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la conciencia de que el territorio “constituye una unidad espacial”*

y de que sus componentes urbano y rural “son interdependientes y
complementarios”. Ello pone de relieve la importancia de una au-
téntica funcién publica de ordenacion territorial, mas alla de la pura
planificacion urbanistica a cargo de las autoridades locales. También
resalta la urgencia de superar la concepcion elitista de la proteccion
de la naturaleza, en tanto que, como expresaba el preambulo de la
Ley de Suelo Espanola de 2007, “todo suelo rural tiene un valor am-
biental digno de ser ponderado”. De aqui que, como afirma Vaquer
Caballeria (2022: 168), “[1]a declaraciéon o clasificacion de ciertos es-
pacios, ya sean rurales o urbanos, como ’protegidos‘ no legitima para
desconsiderar, por oposicion, a los restantes como 'no protegidos‘ o,
peor aun, no merecedores de proteccion alguna”. Como es logico,
ello no inhibe cualquier posibilidad de desarrollo o aprovechamien-
to de esta clase de suelos; tan solo erige condiciones para que su
utilizacion consulte los intereses de la colectividad y no se haga en
contravia de los cometidos fundamentales del modelo de gestion del
territorio pretendidamente instaurado.

4. REFLEXIONES FINALES

Como ha sido anotado, una mirada desde el Derecho Publico a
la eficacia de las normas y politicas de ordenacién territorial y urba-
nistica permite evidenciar que en no pocos casos es el mismo sistema
juridico el que, con sus vacios, excesos o redundancias, dificulta, im-
pide o genera incentivos adversos para el cumplimiento de los fines
perseguidos por esta normatividad. Pese a ser desafiante, el pano-
rama no es, en absoluto, desesperanzador. Acaso el fortalecimiento
de la funcién y tarea de ordenacioén territorial, entendida como una
responsabilidad publica comprometida con la gestién sostenible, su-
pramunicipal y coordinada de los territorios y recursos, ademas de
supraordenada al grueso de las competencias con incidencia terri-
torial (excepcién hecha, por ejemplo, del medio ambiente), podria
ofrecer claridades que hoy se echan de menos y desatar algunos de

B Jdem.
4 Ibidem.
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los nudos que resultan de la vision sectorial y compartimentalizada
del territorio imperante en buena parte de los paises examinados.
Perfilar y articular la estructura organica, normativa y procedimen-
tal indispensable para poner en marcha este fortalecimiento es una
tarea pendiente en practicamente toda la region; lo mismo que afi-
nar los mecanismos de coordinacion interadministrativa que le son
inherentes. También lo es apostar de una manera mas decidida por
la conservacion de sus valiosos recursos naturales y superar el clasico
enfoque juridico formalista y la retérica politica, que se contentan
con la sola expedicion de normas para entender que se ha conse-
guido un logro y se le ha cumplido a la sociedad. Resulta forzoso,
en su lugar, poner en marcha procesos sistematicos de evaluacion
del cumplimiento de los objetivos trazados e incorporar a los proce-
sos de producciéon normativa analisis realistas y pragmaticos de las
posibilidades materiales de su implementacion efectiva. También lo
es superar el reto de la escasez de recursos oficiales, trabajar de la
mano con el sector privado para elevar la eficacia y cobertura de los
procesos de renovacion y expansion urbana, asi como superar los
recurrentes déficit de vigilancia y control del cumplimiento de esta
normatividad. Acaso ellos sean el correlato del déficit de legitimidad
y aceptacion social que en no pocos casos aqueja a muchas normas
adoptadas por las autoridades sin una genuina preocupacion por sus
condiciones de eficacia.

De cualquier modo, el desentendimiento estatal o la falta de solu-
ciones efectivas frente a la carencia de vivienda de amplias capas de
la poblacion mas vulnerable y la laxitud con que habitualmente ac-
tdan en el entorno latinoamericano los responsables de las funciones
de policia administrativa resulta problematica y costosa, erosiona el
Estado de Derecho y genera incentivos perversos para situaciones co-
mo la critica dicotomia ciudad formal / ciudad informal. Aunque la
politica deberia, en un sistema democratico, encargarse de corregir
esta clase de desviaciones, no hay duda que el impulso y la espuela de
los jueces puede constituir un resorte efectivo en esta causa. Por esto,
la articulacion de mecanismos que permitan a la ciudadania el recur-
so a la justicia para demandar el cumplimiento de estas normas re-
sulta de primera importancia. La reciente entrada en vigor, en 2021,
del Acuerdo de Escazi (primer tratado internacional ambiental en
América Latina y el Caribe), que tiene como prioridades garantizar
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la participacion y el acceso a la informacion y a la justicia ambiental,
deberia ser, en este orden de ideas, un acicate para las reformas que
se vislumbran como necesarias.

Una ultima reflexion que surge al advertir esta realidad es la ne-
cesidad de comenzar a pensar en la construccién de un auténtico
Derecho del territorio. Entendido como un subconjunto del Dere-
cho Administrativo que agrupe a todas las disciplinas con incidencia
territorial decisiva (7. a. el Derecho urbanistico, el Derecho ambien-
tal, el Derecho agrario, el Derecho minero, el Derecho energético, el
Derecho de la infraestructura, el Derecho del patrimonio histérico
cultural y el Derecho del turismo, entre otros), el Derecho del te-
rritorio debe sobreponerse a ellas sin anular sus particularidades ni
protagonismo y figuracién sectorial, tan solo con el animo de sentar
unas bases comunes, que los aproximen y faciliten su interseccion y
relacionamiento. Se trata, en suma, de acudir a este insumo teorico
para poner fin a las contradicciones y tensiones entre estas discipli-
nas que de manera inconveniente se cuentan hoy por docenas; fruto,
acaso, de la incomprension de que comparten un mismo sustrato
material (el territorio) y juridico (unas mismas bases constituciona-
les). En definitiva, por ser el territorio un elemento esencialmente
concurrencial, resulta problemdtico que existan entre estos sectores
divergencias criticas respecto a cuestiones que, como la participacion
ciudadana, la autonomia local, la proteccién del ambiente o la garan-
tia de la propiedad privada, resultan esenciales en todos los casos. Un
minimo de armonizacién parece, entonces, natural, entre dmbitos
que pese a su invariable yuxtaposicion (y frecuente sobreposicion),
suelen presentar asperezas y permanentes y costosas fricciones.
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1. INTRODUCCION

Larelaciéon e identidad que se produce entre el Derecho y la reali-
dad plantea una tension constante que se hace critica y cada vez mas
dificil de lograr, especialmente cuando se trata de valores y bienes
que la Constitucion pretende amparar y hacer eficaces, muchos de
los cuales se traducen en derechos de contenido social, que en la
practica tienen un grado de cumplimiento minimo o casi inexisten-
te. Esto ha ocurrido particularmente con la ocupacién y uso del espa-
cio, que ha planteado desde la segunda mitad del siglo XIX uno de
los desafios mas complejos que ha debido enfrenar el Estado a partir
de la funcién social que le asigna por parte de las Constituciones,
frente al reconocimiento de derecho sociales como la vivienda digna
y un medio ambiente sano.

En efecto, existe una tensiéon permanente en la forma como el le-
gislador pretende establecer una regulacion y programacion para sa-
tisfacer estos valores y bienes constitucionales, frente a una realidad
que tiende a presentar resistencia producto de factores culturales,
sociales y econémicos, que llevan a una disociacién entre lo previsto
por la norma y la realidad social. Y se trata de un problema cada vez
mas complejo, que no se resuelve simplemente por una cuestion de
legalidad y del establecimiento de mecanismos destinados a encau-
zar la ocupacion irregular del suelo. En Latinoamérica la realidad
social nos muestra de manera descarnada como aquello no es posible
sin una intervenciéon decidida del Estado en el diseno de politicas pu-
blicas eficaces que tienda a garantizar las condiciones minimas para
hacer efectivo el derecho a una vivienda digna.

En el entendido que se trata de un problema que reconoce mul-
tiples factores, el objeto de esta instancia de reflexion y discusion es
determinar como los ordenamientos juridicos en Iberoamérica han
establecido herramientas para construir el paso desde la irregulari-
dad a la regularidad en el ambito urbanistico y de la vivienda. La
experiencia europea, especialmente de paises que nos resultan tan
cercanos, asi como la forma en que los paises Latinoamericanos han
tratado de enfrentar esta situacion a partir de una gran precariedad
social, nos permitira reflexionar y compartir experiencias que —
dentro de los margenes que puede desarrollar el derecho positivo—,
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constituyen una contribucion efectiva para alcanzar los fines que el
marco constitucional nos ha impuesto.

2. EL PROBLEMA DE LA VIVIENDA Y CALIDAD DE VIDA

Todas las investigaciones dan cuenta que los paises de América
Latina y el Caribe son los mds urbanizados del mundo en desarrollo.
En general, si bien la poblacion rural tiende a mantenerse en térmi-
nos numéricos, la poblacién urbana ha experimentado un aumento
significativo®. En s6lo 50 anos su poblacion urbana ha pasado del 50
al 81,2% (actualmente, mas de 480 millones de sus habitantes viven
en dreas urbanas)* y segun las tendencias de crecimiento, la pobla-
ci6én urbana podria llegar al 87% en el 2025y al 89% en el 2050°.

Sin embargo, en la region nos encontramos con los paises menos
poblados en relacion con el territorio que comprenden. Esto produ-
ce una enorme concentracion de la poblacién en las zonas urbanas
y la existencia de grandes ciudades, lo cual tiene evidentes repercu-
siones en el desarrollo socioeconémico, en el medio ambiente y, en
definitiva, en la calidad de vida de los habitantes, que se manifiesta
en sectores mas crecientes de pobreza y marginalidad. Asi, s6lo en
la década de los "90 se experiment6 un crecimiento de las personas
pobres de 122 millones en 1990 a 130 millones en 1999°. Por su par-
te, el crecimiento econémico de la primera década de este siglo per-
mitié reducir la pobreza del 45,5% en 2004 al 27,8% en 2014, pero
se ha experimentado un estancamiento. Asi, al ano 2020 la pobreza
extrema en América Latina alcanzé al 33,7% de la poblacion, que

aproximadamente comprende 209 millones de personas’.

Este fenémeno conlleva una serie de consecuencias que son cono-
cidas: la proliferacion de asentamientos irregulares, el acaparamien-

Una relacién y proyecto de la poblacion rural y urbana en América Latina y el

Caribe se puede consultar en EBANKS (1993: 134).

4 CEPAL (2012: 27-28). También se puede consultar ECLAC, ONU (2018).

5 UNITED NATIONS, DEPARTMENT OF ECONOMIC AND SOCIAL AFFAIRS,
POPULATION Division (2018).

6 LATTES (200: pag. 51).

7 CAF, Banco de Desarrollo de América Latina (2013).
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to anarquico de la tierra, el déficit de vivienda, la carencia de viali-
dades primarias y servicios de infraestructura urbana, todo lo cual
esta unido en muchos casos a una falta de planificaciéon urbana. Asi,
aun cuando exista una mayor urbanizacion, la vivienda de muchos
habitantes de las ciudades de la region es de baja calidad o preca-
ria. Al ano 2012 se estimaba que de los 130 millones de familias que
vivian en las ciudades, 5 millones estaban obligadas a compartir vi-
vienda con otra familia, 3 millones residian en viviendas irreparables
y otros 34 millones habitaban en inmuebles que carecian de titulo
de propiedad, agua potable, saneamiento, pisos adecuados o espacio
suficiente®.

A su vez, tampoco la urbanizacion de las ciudades cumple con los
estindares que se esperan para garantizar condiciones minimas de
habitabilidad. Asi, se estimaba que un 21% de las viviendas urbanas
latinoamericanas no tienen la infraestructura basica necesaria, den-
tro de las cuales un 15% no cuenta con sistema de alcantarillado o
saneamiento y un 9% no cuenta con agua potable. Por otra parte, la
calidad de los materiales con los cuales se construye tampoco es la
mejor, ya que un 12% ha sido construida con materiales deficientes,
y un 6% tiene suelo de tierra. A lo anterior se agrega el déficit cuan-
titativo de vivienda, que se estima en un 6%, lo que conlleva a serios
problemas de hacinamiento®.

Todos estos factores ademas inciden en la salud y la educacion
de las personas, particularmente de los ninos. El hacinamiento en
viviendas con pisos de tierra, sin servicios de saneamiento, carente
de agua potable y de recoleccion de basuras, necesariamente es fuen-
te de enfermedades y repercute en la salud de la poblacién. Por su
parte, esta demostrado que la carencia de agua potable, electricidad
y el hacinamiento afecta el desempeno académico de los estudiantes

e incide en sus resultados educativos!®.

En definitiva, la falta de condiciones de urbanizacion y de una
vivienda de vida digna es determinante en la calidad de vida de las
personas, lo que necesariamente tiene consecuencias respecto los de-

8 BOUILLON (2012: xxvii).
9 Idem.

10 Idem.
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beres y funciones que debe cumplir el Estado en estas materias. Asi,
la existencia de la irregularidad no s6lo puede ser enfocada como un
problema de legalidad o de disciplina urbanistica, sino como una de-
bilidad en la forma que el Estado cumple su funcién constitucional,
lo que se demuestra en la existencia de barrios pobres, degradados y
en condiciones infrahumanas que reciben distintas denominaciones,
pero que responden al mismo problema: campamentos o poblacio-
nes callampas en Chile; favelas en Brasil; chabolas en Espana; villas
miserias en Argentina; tugurios en Colombia o barrios jovenes en
Peru.

3. LA IRREGULARIDAD URBANISTICA
COMO CATEGORIA FORMAL Y LOS
MECANISMOS DE REGULARIZACION

En general, la regularidad urbanistica debemos comprenderla
dentro de la idea de eficacia del ordenamiento juridico, es decir, res-
pecto de cumplimiento generalizado que hacen de sus disposiciones
la comunidad. Sin embargo, en este caso, los problemas de eficacia
de la norma tienen un alcance mas complejo, pues combinan dos
factores relevantes: a) el diseno de politicas publicas destinadas a
cumplir determinados objetivos por parte del Estado a través de la
implementacion de diversas estrategias, y b) una mayor complejidad
de los instrumentos normativos, que amplian el conjunto de disposi-
ciones que deben ser aplicadas, como sucede con la planificacion, y
la posibilidad cierta que no se podran cumplir de forma plena.

Ahora bien, en dicho contexto, la irregularidad urbanistica, esto
es, la ocupacion del suelo contrariando lo previsto en las normas ur-
banisticas, puede constituir en principio un problema de legalidad,
pues se traduce en una actuacion que no se corresponde a lo previsto
en las normas que regulan el uso y edificacion. Sin embargo, no ne-
cesariamente esta realidad sera asi.

En efecto, la planificacion territorial es un importante instrumen-
to de cambio social, razén por la cual sus previsiones necesariamente
no se van a corresponder con la realidad territorial existente. Por
otra parte, los instrumentos de gestion del planeamiento operan en
un largo periodo de tiempo, razén por la cual se mantiene una si-
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tuacion de fuera de ordenacion que debe respetar los derechos y
situaciones juridicas ya adquiridas. Esto es un elemento comun en to-
dos los sistemas comparados que, en muchas ocasiones, demuestran
las falencias de la regulacion al ser implementada vy, sobre todo, la
falta de recursos para utilizar instrumentos mas incisivos como es la
expropiacion forzosa. Asi, estos supuestos de disociacion entre plani-
ficacion y realidad territorial estan dentro de la “regularidad urbanis-
tica”, en la medida que se consideran los mecanismos que permiten
el paso de un modelo territorial previsto en el plan, respetando las
situaciones juridicas ya consolidadas.

Por tanto, en nuestro andlisis nos vamos a centrar en aquellos su-
puestos en que esta presente esta disociacion, pero frente a actuacio-
nes que son abiertamente contrarias a lo previsto en el plan. Desde
una perspectiva general, aquellas pueden comprender desde el in-
cumplimiento de las normas de urbanizacion hasta las disposiciones
sobre construccion o edificacion, en un grado variable. Por tal razoén,
muchos de estos casos pueden ser llevados a través de medidas pro-
pias de lo que se denomina “disciplina urbanistica”, que comprende
diversos instrumentos de reaccion, que van desde las sanciones ad-
ministrativas, procedimientos de regularizacion y medidas de resta-
blecimiento de la legalidad, siendo las mds importante la medida de
demolicion de las obras ya realizadas.

Ahora bien, de esta forma se encauza las formas de irregularidad
para llevarlas, en definitiva, a una ocupacion del espacio que guarde
conformidad con la normativa urbanistica y, especialmente, con la
planificacion urbana. Sin embargo, es en este punto donde se expe-
rimenta una constante tensiéon, pues las irregularidades se pueden
mantener en el tiempo y se van consolidando, especialmente cuando
no existen los medios y recursos para asegurar no solo la vigencia y
aplicacion de la planificacion urbana, sino también de reprimir sus
infracciones.

El fenémeno tiene particular dificultad en los denominados asen-
lamientos humanos irregulares, que son nucleos de poblacion ubicados
en areas o predios subdivididos, que no cuentan con la autorizacion
administrativa, o bien pueden contar con ella, pero que no acata-
ron los lineamientos y disposiciones establecidas en la autorizacion.
En general, la situacién tiene un punto de inicio inverso a la for-
ma regular de hacer ciudad: la necesidad de vivienda obliga a cons-
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truir en terrenos que no cuenta con los elementos urbanos minimos
(vialidad, saneamiento, agua potable, electricidad), y se produce el
acaparamiento andrquico del suelo al margen de toda regulacion,
que se va consolidando en el tiempo. En esos casos no cabe duda
de que estamos frente un quebrantamiento de la legalidad, pero las
posibilidades reales de enfrentar el problema con relativo éxito s6lo
desde dicha perspectiva, no resuelve la cuestion de fondo, que es una
cuestion socioecon6mica que debe ser asumida a partir del diseno e
implementacion de politicas publicas de vivienda eficientes y eficaces
por parte del Estado. Lo anterior, exige un diagnoéstico adecuado que
permita una caracterizacion de estos asentamientos, identificando su
localizacion, superficie, tipo, grado de urbanizacién y su condicion
de habitabilidad. Aquello permitira adoptar una decision en orden
establecer si resulta posible llevar adelante un proceso de regulariza-
cién o noy, en estos ultimos casos, buscar soluciones que permitan la
integracion social de todos sus habitantes, en el marco del deber de
cohesion social que debe cumplir el Estado.

4. LAS EXIGENCIAS DESDE EL ORDEN
CONSTITUCIONAL: COHESION
SOCIAL Y VIVIENDA DIGNA

Una cuestion central de este analisis lo constituye el concepto de
cohesion social como elemento estructurante de la funciéon que de-
be cumplir el Estado en relacién con la sociedad. Asi, este concepto
ha sido un elemento central de los valores e ideas que proclama la
Unién Europea, dando origen al denominado “modelo social euro-
peo”. Esta ha sido definida como “... la capacidad de unasociedad de
asegurar el bienestar de todos sus miembros, minimizando disparida-
desy evitando la polarizacion. Una sociedad cohesionada consiste en
una comunidad de individuos libres que se apoyan en la bisqueda
de estos objetivos comunes bajo medios democrdticos™!. Bien se ha
senalado que el concepto europeo de cohesion social tiene como
referencia la “cultura de derechos sociales”, y equivale a integracion
social mediante el acceso garantizado legalmente a diferentes funcio-

1 Véase: EUROPEAN COMMITTEE FOR SOCIAL COHESION (2004).
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nes y recursos sociales que provee el Estado. La cohesion, por ende,
no viene dada de antemano (de la naturaleza del individuo o de la
sociedad civil), sino que se crea politicamente mediante la sancion
legal de derechos que el Estado tiene la obligacion de asegurar, inde-
pendientemente de cualquier vinculo natural o tradicional'2.

En el caso de Latinoameérica, la discusion sobre este tema ha sido
impulsada por entidades como el Banco Interamericano de Desarro-
llo, la Comision Econémica para América Latina y el Caribe, la Cor-
poraciéon de Estudios para América Latina y el Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo'®, pero tiene un componente juridico im-
portante a partir de los propios textos constitucionales.

Ahora bien, desde la perspectiva juridica, las constituciones en
Latinoamérica han reconocido la funcién de conformacién que de-
be cumplir el Estado respecto de la sociedad en relacién con ciertos
valores y bienes, en donde el derecho a la vivienda digna constituye
un elemento capital'®.

Asi, en el caso de Argentina su Constitucion de 1994 consagra
como deber del legislador el del establecer el acceso a una vivienda
digna, en el marco de otros deberes que se imponen al Estado, como
es la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia
y la compensacion econémica familiar (articulo 14 bis). Esto ademas
se debe complementar con lo dispuesto en los tratados internaciona-

les, asi como las normas nacionales y de cada una de las provincias!®.

En la Constitucién de Brasil se reconoce expresamente el dere-
cho a la vivienda como derecho social (articulo 6°), estableciendo
normas expresas de politica urbana en el marco del orden econ6émi-
coy financiero (articulos 182y 183)16. A su vez, la doctrina ha enten-
dido que el concepto de vivienda al cual se refiere la Constitucion es
alavivienda digna, esto es, aquella que cuenta con “la infraestructura

12 Véase: SOR] y TIRONE (2007: 109-110).

13 Véase: BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO (2006).

Una interesante relacién sobre el tema se puede ver en de los Rios (2008: 127 a
147). En cuanto al andlisis de este derecho en perspectiva comparada en Euro-
pa, véase Lopez Ramoén (2010).

15 Damsky (2011: 229-234).

Una relacion de las politicas de vivienda en Brasil se puede consultar en Bondu-
ki (2012: 88-94).
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y las condiciones urbanas y también el estatus legal regular de propie-
dad y posesion”'”. Esto se entiende a partir de la dignidad humana
que reconoce la propia Carta fundamental en su articulo 1° III, y que
se traduce en que el legislador asume como un deber la “regulariza-
cion de la tierra”, a través de diversos cuerpos legales, como es la Ley
N°10.257, de 2001, sobre el Estatuto de la Ciudad.

En el caso de Colombia se contiene una regulaciéon mas integra
de este derecho, disponiendo que: “Todos los colombianos tienen
derecho a vivienda digna. El Estado fijard las condiciones necesarias
para hacer efectivo este derecho y promovera planes de vivienda de
interés social, sistemas adecuados de financiacién a largo plazo y for-
mas asociativas de ejecucion de estos programas de vivienda” (articu-
lo 51). Sin embargo, el acceso a la vivienda digna no es considerado
un derecho fundamental, tal como lo ha sostenido la Corte Constitu-
cional, aunque el Estado debe proporcionar las medidas necesarias
para proporcionar a los colombianos una vivienda bajo unas condi-
ciones de igualdad, y unos parametros legales especificos!®.

En el caso de Chile, no existe una regulacion expresa de este de-
recho, pero no resulta dificil encontrar su fundamento a través de
las clausulas generales que reconocen la dignidad de la persona (ar-
ticulo 1° inciso 1°); la servicialidad del Estado frente a la persona
humana, asi como su finalidad de promover el bien comtn, para lo
cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible (inciso 4°). Ademas, se
le asigna el deber de promover la integracion armoénica de todos los
sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a partici-
par con igualdad de oportunidades en la vida nacional (inciso final).
Ademas, el articulo 5° inciso de la Carta fundamental dispone que el
ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, siendo
deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Esto

17 Fagundes de Oliveira (2011: 2).
18 Sobre la materia, véase Olano (2006: 105-112).
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permite que dichos instrumentos tengan una particular posiciéon en
el ordenamiento juridico chileno, imponiendo deberes al propio le-
gislador, dentro de los cuales se encuentra la obligaciéon de garanti-
zar el acceso a una vivienda digna.

En el caso de Portugal, la Constituciéon de 1976 dispone en su
articulo 65.1 que: “Todos tienen derecho, para siy para su familia, a
una vivienda de dimensiones adecuadas, en condiciones de higiene
y comodidad, y que preserve la intimidad personal y la privacidad fa-
miliar”. La doctrina y jurisprudencia también sostienen en este caso
que este derecho ha sido configurado como un derecho de naturale-
za social que presupone la intervencién del legislador para concretar
su contenido. Por tal razén, se afirma que la plena efectividad del
derecho a la vivienda depende de la “reserva de lo posible” en tér-
minos politicos, econémicos y sociales, y esta siempre condicionado
por las opciones que el Estado decida seguir en materia de politica
de la vivienda'.

Por dltimo, en el caso de Espana el derecho a la vivienda se regula
en el articulo 47 de la Constitucién, en el Capitulo III del Titulo I de
la CE, bajo el epigrafe de “Principios Rectores de la Politica social y
econdémica”, cuya interpretacion se ha hecho de forma sistematica
en relaciéon con otros preceptos, como es el articulo 45 (derecho a
un medio ambiente adecuado) y el articulo 46 (proteccion del pa-
trimonio histérico), junto a los mandatos que se desprenden de los
articulos 1.1y 9.2, ademas de aquellos derechos de contenido econo-
mico, como el derecho de propiedad regulado en el articulo 33 y el
de iniciativa privada en el articulo 38%.

Por su parte, a nivel internacional todos estos Estados estdn suje-
tos a instrumentos plenamente vinculantes y en donde se reconoce el
derecho a la vivienda digna. Asi, el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales de 1966, dispone en su articulo
11.1 que los Estados Partes “... reconocen el derecho a toda persona

19 AFONSO (2017: 334).

20 Existe un nimero importante de trabajos que se han hecho cargo de analizar

esta disposiciéon. Podemos destacar Bassols (1996); Pisarello (2009); Ruiz-Rico
(2009: 1410 y ss.); Munoz (2000); Ponce y Doménec (2008: 49-64); Jiménez
Blanco (2000: 1711-1726); Garrido (2004: 369-454); Espinola (2010); Lépez Ra-
mén (2014: 49-91).
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a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimenta-
cion, vestido y vivienda adecuados, y 2 una mejora continua de las
condiciones de existencia”. En sentido similar también lo regula la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, en su articulo
25.1: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que
le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los ser-
vicios sociales necesarios...”.

En el ambito Interamericano la Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre del mismo ano, en su articulo XI estable-
ce que: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada
por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vesti-
do, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que
permitan los recursos publicos y los de la comunidad”.

No vamos a insistir en la importancia y repercusion que tiene el
ordenamiento internacional en el Derecho interno®, y el hecho
que se haya asumido que este Derecho supranacional es también
Derecho interno, vigente, operativo y aplicable por los tribunales
nacionales®.

En definitiva, en los ordenamientos comparados existe una coin-
cidencia en cuatro elementos basicos: a) El Estado tiene un deber
en materia de politica social y econémica tendiente a garantizar la
cohesion social, donde resulta capital el tema del derecho de acceso
a la vivienda; b) El derecho a la vivienda tiende a considerarse un
derecho de naturaleza social, condicionado a los medios y recursos
de los cuales dispone el Estado, sin perjuicio que tiene el deber de
materializarlo y camplirlo; ¢) La vivienda exige condiciones de digni-
dad, que se traducen en los elementos basicos para la habitabilidad,
lo cual necesariamente se vincula con el urbanismo y el estandar que
se debe proveer en términos de infraestructura y servicios basicos, y
d) Este deber de los Estados se encuentra también consagrado a nivel
internacional, en diversos instrumentos que rigen en cada una de las
regiones y que refuerzan el deber estatal en estas materias.

2l Cassese (2003: 20).
22 Gordillo (2000: 23).



160 EpuArRDO CORDERO

5. MARCO JURIDICO IDONEO Y TECNICAS
ADMINISTRATIVAS FRENTE A LOS
ASENTAMIENTOS IRREGULARES

Tal como hemos senalado, la irregularidad que nos interesa afron-
tar no esta vinculada con aquellas infracciones que deben ser encau-
sadas mediante los instrumentos de la disciplina urbanistica. En este
caso, el foco de atencion dice relacion con aquella irregularidad que
se produce como consecuencia de la necesidad social, que implica el
uso de diversas técnicas destinadas a asegurar condiciones dignas de
vida a las personas que se encuentran en dicha situacién.

Ahora bien, resulta complejo y hasta contradictorio que frente al
marco juridico general al cual se encuentran sujetos los procesos de
urbanizacion y construccion, se pretenda elaborar un marco de ex-
cepcion que tolere estas actuaciones que, en definitiva, estan al mar-
gen de la legalidad. Por eso es comun que los procesos que se llevan
a cabo para la regularizacién sean en muchas ocasiones construidas
bajo la tolerancia legal y utilizando las herramientas generales de
las cuales dispone la Administracién (expropiacion, construccion de
obra publica, subsidios, etc.).

En este contexto, la regularizaciéon supone actuaciones tanto juri-
dicas como materiales que pueden llegar a ser de gran envergadura
y afectar a un numero significativo de personas, como dan cuenta los
procesos de erradicacion de favelas que tuvieron lugar en la década
de los ’70 en Rio de Janeiro, y que en definitiva se paralizaron pro-
ducto del desfinanciamiento®®. De esta forma, el legislador puede
establecer un sistema de regularizacion sujeto a estrictas normas para
su aplicacion, pero que necesariamente traslada a la Administracion
la decision de llevar adelante el proceso y como tendra lugar el mis-
mo. En todo caso, siempre el factor presupuestario sera un elemento
determinante que permitira el control parlamentario de dichas ope-
raciones y una evaluacion de la conveniencia y necesidad de seguir
adelante que dicho proceso.

En este sentido, las posibles formas de actuacién nos permiten
distinguir ente operaciones asistematicas y sistematicas, siguiendo en

25 Santa Maria (2011: 117-132).
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alguna medida las formas de ejecuciéon del planeamiento, aunque
en este caso esta orientada a encauzar la ocupacion del espacio a las
previsiones urbanisticas.

Las “operaciones asistematicas” son aquellas que comprende un
numero limitado de viviendas en la cual ya existe cierto estindar de
urbanizacién y que, por tanto, s6lo se requiere de una mejora de
las mismas o s6lo basta con acciones concretas en unidades determi-
nadas. Asi ocurre con las obras de saneamiento domiciliario, pavi-
mentacion de calles, ensanches y delimitacién de la linea oficial, etc.
En muchos de estos supuestos, las técnicas mas apropiadas son las
propias del fomento a través de ayudas publicas o subsidios, lo cual
no descarta la posibilidad que la propia Administracién o un conce-
sionario de servicio publico pueda asumir dicha funcién.

Por su parte, las “operaciones sistematicas” suponen una inter-
vencion de la Administracion destinada a realizar una actuacion ur-
banistica que permita la normalizacién de la ocupacién del espacio,
dotandolo de infraestructura, servicios, vias de acceso, etc. En este
caso, se parte del supuesto que la solucion no ha sido la erradicacion
de los barrios irregulares, sino la de dotar a lo construido de urbani-
zacion, permitiendo que las viviendas tengan las condiciones mini-
mas de habitabilidad. En muchos de estos casos, la irregularidad no
s6lo dice relacion con lo construido, sino también con la propiedad
del suelo, que puede ser publico o de terceros que, en algunos casos,
pueden haber propiciado dicha ocupacién. Por tal razén, deberan
utilizarse las técnicas generales de actuacion que permitan intervenir
el suelo, ya sea desafectandolo o expropiando. En algunos sistemas,
como ocurre en el caso de Chile, la irregularidad priva de la adminis-
tracion del terreno a su propietario y permite realizar transferencias
para financiar las obras y otorgar titulos a los ocupantes.

Quizas lo mas delicado en estos casos se vislumbrar una modifi-
cacion del plan. Aquello siempre sera posible, pero es una decision
que debe ser muy bien ponderada, ya que coloca la realidad sobre
la norma y muchas veces el esfuerzo de los especuladores apuesta a
dicho objetivo, esto es, que lo irregular inexorablemente tenderd a
ser regularizado normativamente.
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6. EL CASO DE CHILE: EL PROCEDIMIENTO DE
SANEAMIENTO Y REGULARIZACION DE OBRAS
DE URBANIZACION Y CONSTRUCCIONES

En Chile los asentamientos informales o irregulares son una reali-
dad permanente desde la segunda mitad del siglo XX, siendo objeto
de distintas denominaciones: poblaciones callampas, en la década
de 1950; tomas de terrenos, en la década de 1960; y campamentos, a
partir de los afios 19702%. A su vez, Chile se encuentra entre los paises
con menor numero de asentamientos informales en Latinoamérica,
pero ha experimentado un importante crecimiento en los ultimos
cuatro anos, entre otras causas, por el crecimiento exponencial de la
migracion, el aumento del precio de la vivienda y de los alquileres.

De acuerdo con el “Catastro Nacional de Campamentos 2022”
que elabora el Ministerio de Vivienda y Urbanizacion, el total de
campamentos en Chile es de 1.091, los que comprenden a 71.961
hogares. Ademas, en relaciéon con el ano 2019, luego de un incre-
mento significativo de la migraciéon y después de la pandemia por
Covid19, se identificaron 355 nuevos campamentos y 29.112 nuevos
hogares. Por su parte, el 50% de los campamentos a nivel nacional se
encuentran en las regiones de Valparaiso (255), Metropolitana (142)
y Biobio (156). A su vez, las regiones que concentran el 75% de los
hogares de campamentos se encuentran en la region de Valparaiso
(18.405), seguida por la Metropolitana (13.392) y luego, Tarapaca
(9.300). Ademas, segun las cifras del estudio, el 36% de los habitan-
tes de campamentos pertenecen a poblaciones migrantes, de las cua-
les el 83% de ellas vive en las regiones de Tarapacd, Antofagasta y
Metropolitana. Esta altima es la posee mayor cantidad de poblacion

24 Estas denominaciones dicen relacién con el nivel de complejidad y organiza-

cién que tienen estos asentamientos. Al asentamiento espontaneo se les ha de-
nominado “barrios callampas”; cuando es producto de una accién organizada
de los pobladores, se les llama “toma”, y si se mantienen en el tiempo con una
organizacion interna, se les llama “campamento”. Considerando la forma en
que tienen lugar estos asentamientos, nos encontramos con las “ocupaciones
dirigidas” por un tercero, muchas veces el propietario del terreno, que tienen
lugar sin la realizacion de las obras de urbanizaciéon (loteos irregulares), frente
a las “ocupaciones espontaneas”, que se realizan por pobladores, ya sea de for-
ma organizada o por imitaciéon (densificacion).
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migrante con un 31%. Por su parte, resulta interesante saber que los
motivos que llevaron a estas personas a vivir en asentamientos fue
debido a los bajos ingresos (55%) y el alto costo del arriendo (45%).

Por tal razon, se han regulado en Chile diversas herramientas ju-
ridicas destinadas a la regularizaciéon de asentamiento informales, a
saber:

1. Ley N° 16.741, que establece normas para saneamiento de los
titulos de dominio y urbanizacién de poblaciones en situaciéon
irregular;

2. Ley N°? 16.282, sobre sismos y catastrofes (articulo 43),y

3. Ley N° 20.234, que establece un procedimiento de saneamien-
to y regularizacién de loteos, con modificaciones recientes que
son relevantes.

Haremos una breve explicacion de cada uno de estos cuerpos
legales.

6.1. Ley N° 16.741, que establece normas para saneamiento de los
titulos de dominio y urbanizacion de poblaciones en situacion
irregular

Este texto legal data del ano 1968, por lo que ha tenido diversas
modificaciones®. Establece un procedimiento especial destinado a
cumplir dos objetivos: a) regularizar los titulos de propiedad y, b)
ejecutar las obras de urbanizacion. Para tal efecto, se requiere que
el asentamiento irregular sea declarado formalmente en “situacion
irregular” por decreto supremo®.

En el texto original se perseguia regularizar la situacion de loteos irregulares
originados antes del 1 de enero de 1967, fecha que fue extendida mediante la
Ley N° 19.018, al 31 de marzo de 1990.

La declaracion de “loteo irregular” se realiza mediante la dictacién de un decre-
to supremo del Presidente de la Republica, y procedera en los siguientes casos:
a) Cuando, sin haberse ejecutado la urbanizaciéon o garantizado las obras, se
hayan realizado —antes del 31 de marzo de 1990— cualquiera clase de actos
que tengan por finalidad tltima la transferencia del dominio de lotes (ventas,
promesa de ventas, constitucion de comunidades, de sociedades, etc.).

b) Cuando, habiéndose garantizado las obras de urbanizacién y realizando ac-
tos que tenian por finalidad transferir el dominio antes del 31 de marzo de

26
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Esta normativa no se ocupa de todo asentamiento irregular, si-
no de aquellas ocupaciones dirigidas por un tercero (propietario o
promotor), que transfiere terrenos para uso urbano, sin contar con
obras de urbanizacién, conocidos como “loteos brujos”. Sin embar-
go, en la practica también se ha extendido a otras formas de irregu-
laridades, como los campamentos.

Una vez realizada la declaracion, el decreto se debe inscribir en
el registro inmobiliario (conservador de bienes raices), produciendo
los siguientes efectos: a) el terreno queda embargado, por lo que no
puede ser objeto de transferencia, y b) queda bajo la administraciéon
de un servicio pubico (Servicio de Vivienda y Urbanizacién o SER-
VIU), que asume en calidad de depositario del bien embargado. De
esta forma, dicho organismo cumple una doble funcién: representa
los derechos de los ocupantes y representa al propietario del terreno
para la suscripcién de las escrituras de transferencia de dominio de
los lotes y, por otra, se lo faculta para que administre esos inmuebles,
incluso puede requerir la realizacion judicial de otros bienes del pro-
pietario para financiar la ejecucion de las obras de urbanizacion del
inmueble, siempre con cargo a los responsables. A su vez, este proce-
dimiento de regularizaciéon cuenta con dos fases: una administrativa
y otra judicial. En la etapa jurisdiccional se conocerdn y resolveran las
distintas cuestiones que se susciten, abriéndose en el respectivo ex-
pediente judicial tres cuadernos: el declarativo, el de administracién

y el de verificacion®’.

1990, haya ocurrido que: i) las garantias son insuficientes; ii) las obras de urba-
nizacién no se ejecutaron dentro del plazo fijado, o iii) no se fij6 un plazo para
¢jecutar las obras y han transcurrido mds de 2 annos desde la constitucién de las
garantias.
¢) Cuando, habiéndose ejecutado o garantizado las obras de urbanizacion, el
propietario o loteador no ha efectuado la transferencia del dominio a que se
hubiere obligado por alguno de los actos antes mencionados, sin que haya otor-
gado el titulo definitivo de dominio.
27 Estos cuadernos comprenden las siguientes materias: a) Declarativo: se declarara
quienes estan obligados a otorgar los titulos definitivos, las indemnizaciones a
pobladores y el costo de las obras de urbanizacion por ejecutar; b) Administra-
cion: se trataran todas las cuestiones relativas a la administracion del inmueble
que realice el SERVIU, el cual, para la determinacién de las obras a realizar y
sus costos, presentara un informe al tribunal, el propietario tendra diez dias
para oponerse. Si nada dice con el s6lo mérito del informe, se fijan las obras
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En general, se reconoce que esta ley ha sido eficaz en la regula-
rizacion de los titulos de dominio a los pobladores, pero ha resulta-
do ser bastante lenta y burocratica respecto de la realizacion de las
obras de urbanizacion, debido a la falta de recursos necesarios para
tal efecto. Ademas, los procesos judiciales se han dilatado de forma

excesiva, manteniéndose los asentamientos informales por mas de
30 anos®.

6.2. Ley de Sismos y Catdstrofes

La Ley N° 16.282 fue dictada en el ano 1965 a raiz de un terre-
moto ocurrido en la zona central de Chile. Si bien su objetivo fue
hacer frente a los sismos u otros desastres naturales, en su articulo
43 se establecen algunas normas para regularizar poblaciones, pre-
via declaracion formal por decreto suprema de “Zona Afectada por
Catastrofe”.

En este caso, la ley permite que los municipios puedan aprobar
los planos para la division de terrenos en donde existan asentamien-
tos informales, aun cuando no cuenten con obras de urbanizacion,

necesarias y el costo de las mismas por el juez, y se procedera a la realizacion
judicial de los bienes del propietario y loteador, c) Verificacion: en este cuaderno
se revisaran todos los asuntos que se reclamen derivados de la resolucién que
dicte el SERVIU para el otorgamiento definitivo de los titulos de dominio. Para
tales efectos, los pobladores, dentro de los 3 meses siguientes a la mencionada
resolucién judicial del articulo 16 deberan elevar una solicitud al SERVIU, ha-
ciendo valer sus derechos para que se les otorgue el titulo definitivo. Vencido
el plazo, se dictard una resolucién administrativa que contendrd una némina
de las solicitudes acogidas, una con las solicitudes rechazadas y, en el caso de
las solicitudes acogidas, la individualizacién del poblador y del sitio, del precio
que se adeude y la forma de pagarlo, ademas de la singularizacién del plano de
loteo aprobado al efecto por el SERVIU. Por ultimo, se elaborarda una némina
con los pobladores que tengan derecho a que se les restituya valores y se les
indemnicen los perjuicios.
En contra de esta resolucién del SERVIU se otorga a los pobladores la facultad
para interponer una reclamacién unica, la cual se presentara ante el mismo
SERVIU, pero serd conocida y resuelta por el Tribunal, tramitindose en el ano-
tado cuaderno de verificacion.

2 Asi, por ejemplo, en la region de Valparaiso fueron declarados en Situacion

Irregular un universo de 209 poblaciones, y a la fecha se ha logrado alzar el

embargo total de loteo irregular de 6 loteos.
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tanto en suelo urbano como rural. Este decreto se inscribe en el con-
servador de bienes raices, permitiendo que se entregue a los ocupan-
tes el titulo de dominio. El objetivo de este cuerpo legal ha sido s6lo
la regularizacién de titulos, no considerando mecanismos especiales
para ejecutar las obras de urbanizacion.

6.3. Ley N° 20.234, que Establece un Procedimiento de Saneamiento
y Regularizacion de Loteos

A diferencia de la normativa anterior, este cuerpo legal sélo tiene
por objeto regularizar la urbanizacion existente en un asentamiento,
a partir de las divisiones o loteos que se hecho han realizado lo po-
bladores®, aunque establece las condiciones para que los pobladores
puedan regularizar sus titulos y construcciones. Era una norma tem-
poral, pero luego de diversas modificaciones, mantendra su vigencia
hasta el ano 2030%.

En este caso, estamos ante un cuerpo normativo mas completo,
que regula derechamente los asentamientos irregulares y permite,
a través de un procedimiento administrativos mas agil y expedito,
que se obtenga una recepcién provisoria o definitiva de las obras de
urbanizacién?!. Por su parte, la recepcion provisoria obliga a reali-

2 El articulo 1° de este cuerpo legal dispone: “La presente ley contempla un proce-

dimiento simplificado y excepcional para el saneamiento y regularizacion de las obras
minimas de urbanizacion que requieren aquellos asentamientos poblados que no cuentan
con permiso o recepcion de loteo otorgado por la respectiva Direccion de Obras Municipales
y que, ademds, cumplen con las caracteristicas y demds requisitos exigidos por esta ley para
acceder a esta herramienta excepcional’. Esta norma fue introducida por la Ley N°
21.476, de 10 de agosto de 2022.

Entré en vigor con su publicacién en el Diario Oficial con fecha 5 de enero de
2008y su plazo de vigencia original era de 24 meses. No obstante, ha sido reno-
vada en cuatro oportunidades mediante las Leyes N°. 20.562, de 25 de enero de
2012; 20.812, de 30 de enero de 2015; 21.206, de 27 de enero de 2020; 21.476,
de 10 de agosto de 2022, que estableci6 que el procedimiento simplificado de
regularizacion a que se refiere esta ley regird hasta el 31 de diciembre de 2030.

30

Se establece que para otorgar la recepcion definitiva de las obras de urbani-
zacién que requiere un asentamiento emplazado en el drea urbana o de ex-
tension urbana, la Direccion de Obras debera verificar el cumplimiento de las
siguientes condiciones: dotacion de servicio de agua potable, alcantarillado o
evacuacion de aguas servidas y electricidad; alumbrado publico, gas, cuando
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zar las obras de urbanizacion en un plazo de 5 anos, que se puede
prorrogar, y permite a los interesados postular a diversas fuentes de

financiamiento para su ejecucion®.

El objetivo de esta ley ha sido crear los incentivos para que, a tra-
vés de un procedimiento mads simple, se puedan regularizar las obras
de urbanizacion vy, luego, los titulos de propiedad y las construccio-
nes que los pobladores tienen en dichos asentamientos. En nuestra
opinion, este cuerpo normativo se encuentra muy bien orientado y el
cumplimiento de sus fines quedard sujeta a la labor que deban cum-
plir los 6rganos que integran la Administraciéon urbanistica en Chile,
sin perjuicio de hacer frente a las causas mds profundas del déficit
habitacional, como es el aumento del valor de la vivienda.

7. REFLEXIONES FINALES

Las formas tradicionales de enfrentar la irregularidad urbanisti-
ca en Latinoamérica suponen asumir un problema de mayor enver-
gadura, que coloca al Estado en la posicion de cumplir un deber
fundamental con la sociedad en relacion con el acceso a la vivienda
en condiciones dignas y, por tanto, en la necesidad de buscar los
mecanismos idéneos que permitan cumplir estos objetivos desde la
perspectiva social, econémica, de politicas publicas y —en el ambito
que nos convoca— desde la perspectiva juridica.

Por tal razén, resulta del mayor interés analizar la forma como
en los ordenamientos comparados que tienen un tronco y cultura
comtn, han enfrentado este problema, tanto desde la perspectiva
juridica como en los hechos, a fin de poder determinar cudles serian
los instrumentos mas idoneos para enfrentar dicha labory, a su vez,
establecer si es necesario una regulacion integral de la materia o s6lo
recurrir a las técnicas tradicionales propias de los ambitos del Dere-
cho administrativo y urbanistico.

corresponda, y pavimentacion, en este ultimo caso, conforme a las exigencias
minimas contempladas en los articulos 3.2.6 y siguientes de la Ordenanza Gene-
ral de Urbanismo y Construcciones. (articulo 4° inciso 2°).

Articulo 4° inciso 10° y articulo 5°.
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Resulta dificil —dada la complejidad y los desafios que deben
enfrentar la sociedad actual—, que la irregularidad producto de las
aglomeraciones anarquicas del espacio y de la necesidad de vivienda
sea resuelta, pero constituye un desafio necesario el de comenzar a
reflexionar sobre el punto y encontrar mecanismos que permitan
afrontar dicha realidad de la mejor manera para lograr una efectiva
integracion de todos los sectores sociales, en orden a superar una
fragmentacion social que ha sido el lastre de muchos de los proble-
mas que enfrentan los paises de la region.
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Entrado el siglo XXI en un mundo mayoritariamente urbano no
es necesario convencer al lector de un libro sobre derecho urbano
de la importancia de la vivienda en las condiciones de vida de las
personas, ni de la crisis habitacional que enfrentan sociedades des-
iguales, pero también, y cada vez mds, ciudades del llamado mundo
desarrollado.

Jueces de los mas variados lugares nos recuerdan que es obligacion
del Estado desarrollar acciones orientadas a garantizar a sus ciudada-
nos el derecho a la vivienda. Y, que tales acciones deben orientarse
prioritariamente a atender o proteger a aquellos que se encuentran
en peor situacion. Es decir, es necesaria la intervencién publica para
alcanzar este objetivo y la politica debe ser focalizada.

Sin embargo, no se trata de cualquier tipo de accion. Iniciativas
de politica publica como el movimiento “housing first” nos recuerdan
la importancia de un lugar digno, adecuado y estable para la confor-
macién del bienestar interior y el desarrollo humano. Millones de
viviendas sociales distantes y “guetizadas” nos dejan claro que el don-
de importa tanto como el cuanto, y que el apoyo al financiamiento
habitacional es necesario, pero no suficiente.

El derecho a la vivienda solo esta garantizado si viene acompana-
do de proximidades de ciudad, esto es, de oportunidades, y las regu-
laciones juridico-urbanisticas tienen un papel central en ello. A este
ultimo aspecto, las regulaciones juridico-urbanisticas sobre vivienda
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social en diversos paises en América Latina y algunas experiencias de
implementacion se dedica este capitulo. Para el desarrollo se presen-
taran los siguientes aspectos: la intervencion publica en el problema
habitacional, los abordajes de politica publica financiera y regulato-
ria, diversas respuestas a la cuestion habitacional desde el ordena-
miento juridico-urbanistico en paises de la region y experiencias de
implementacion, y conclusiones.

1. LA INTERVENCION PUBLICA EN EL
PROBLEMA HABITACIONAL

La carencia de una vivienda digna y adecuada compromete las
condiciones de avance socioeconémico de las personas, familias, ciu-
dades y paises donde existe. Es un serio obstaculo para el desarrollo.
La falta de habitacién social es un problema generalizado en las so-
ciedades urbanas y, cuanto mas desigual sea una sociedad, mas com-
plejo y amplio éste se presenta.

A diferencia de lo que ocurre con otros problemas, encontramos
que diversas corrientes econémicas justifican la intervencién del
Estado en el tema habitacional. Las actuaciones de politica publica
habitacional son, en general, entendidas como un legitimo interés
publico. No hay, sin embargo, tanta sintonia sobre el tipo de inter-
vencion que debe realizarse ni el grado de participacion del Estado
en la actividad econémica inmobiliaria privada. La intervencién pu-
blica puede ocurrir de diversas formas y por diversas motivaciones.

La forma mas comun de intervencion publica en América Latina
es de tipo financiera. Son acciones orientadas a mejorar o completar
la capacidad economica de la familia para acceder a una vivienda.
En la region se suelen utilizar apoyos econémicos que se destinan
en las personas (beneficiarios) para adquirir viviendas econémicas
(tipicamente nuevas) ofrecidas por el sector privado (con incentivos
a la produccion o no). En muchos de nuestros paises, a la produc-
cion u oferta privada de viviendas economicas también se le conce-
den beneficios, exoneraciones o incentivos tributarios (impuestos,
tasas, contribuciones) y, en diversos contextos, también beneficios
urbanisticos.
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Como sera discutido en la parte central de este capitulo, la region
también utiliza herramientas regulatorias urbanisticas para atender
el problema habitacional. Haremos breve aproximacion al financia-
miento por su dominio en la esfera publica y las dificultades que no
resuelve (en especial de localizacion), para posteriormente profun-
dizar en la regulaciéon como herramienta. Buscamos asi fortalecer
la importancia de contemplar y articular ambas estrategias desde la
politica publica en la lucha por mejores condiciones habitacionales.

2. EL FINANCIAMIENTO HABITACIONAL: UNA APUESTA
DOMINANTE CON RESULTADOS COMPLE]JOS

Bajo el nombre de financiamiento encontramos diversas estrate-
gias de intervencion publica que tienen en comun el uso de apoyos
econ6micos para incrementar o completar la capacidad de consumo
de la persona o familia por una vivienda. Estos apoyos econémicos
pueden destinarse a formas variadas de consumo en habitacién, en
general para vivienda nueva en propiedad (ocasionalmente para
vivienda usada, mejoramiento habitacional, e inclusive vivienda en
alquiler).

En paises con altas desigualdades y baja formalidad en el empleo,
el financiamiento habitacional no esta disponible para un segmento
importante de la poblacion. Hablamos de mayorias cuyos ingresos
son bajos y provienen en buena parte de actividades en el sector in-
formal de la economia. Las acciones publicas de financiamiento pre-
tenden dos objetivos simultaneos: completar la capacidad econémica
de las familias que no cuentan con recursos suficientes para acceder
a una vivienda adecuada y, mejorar las condiciones de acceso a los
mercados de crédito, al menos para una parte de esta poblacion.

Los subsidios habitacionales suelen recorrer una escalera gradual
de incremento de apoyo financiero en funcién de las condiciones
econ6micas de la familia. Histéricamente en la region, la férmula
mas utilizada ha sido la del “A+B+C” (A Ahorro + B voucher o apoyo
publico + C Crédito bancario). En el A+B+C el gobierno comple-
menta la capacidad econémica de una familia de ingresos medios
o medio-bajos, con capacidad reducida de ahorrar, pero capaz de
cubrir el crédito, de preferencia a tasa de interés mas baja. Un segun-
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do grupo sin capacidad de ahorro, pero con capacidad de crédito
tendra apoyo completo del gobierno cubriendo el Ahorro y el Bvou-
cher, y la familia cubrira el crédito. Un tercer grupo, de recursos mas
bajos, sera atendido por una formula en la que el gobierno cubre A
+ B + y parcialmente el C (crédito) y los beneficiarios cubren una
parte pequena del costo de la vivienda con crédito de bajo costo y
largo plazo. Y, finalmente, un cuarto grupo correspondiente a la po-
blacién en condiciones de pobrezay pobreza extrema, sin capacidad
de ahorro ni de asumir créditos, para la cual operan subsidios plenos
o casi plenos cubiertos por el gobierno (son los llamados programas
de vivienda gratuita). En los programas de subsidios suelen incluirse
reglas que reducen o inclusive exoneran costos administrativos y pro-
cedimentales asociados a las transacciones inmobiliarias.

Esta alternativa de politica publica suele recibir gran atencion pu-
blica por dos motivos: uno econémico y otro social (es intencional el
orden de las motivaciones). Muchas iniciativas de politica publica de
financiamiento habitacional tienen como motivaciéon objetivos ma-
croeconémicos de impulso a la economia, de forma tal que el apoyo
al financiamiento habitacional es un medio para alcanzar el obje-
tivo de activar o reactivar cadenas productivas vinculadas al sector
inmobiliario y de empleo (tipicamente vivienda nueva). Sin incurrir
en contradiccién, es comun que iniciativas de apoyo econémico a la
adquisicién de una vivienda se orienten o busquen priorizar atender
a personas y familias de bajos ingresos, y por tanto con mayores obsta-
culos para proveerse una vivienda. En paises como Brasil, Colombia,
o México el apoyo gubernamental y social (fondos de ahorro obliga-
torio para vivienda) se concentr6 durante el siglo XX en la atencién
al segmento de clase media de la poblacion. Ya, en este siglo ha habi-
do mayor focalizacién de la acciéon publica, al contemplar y atender
de forma amplia a la poblacion de menos recursos, principalmente
por medio de programas de vivienda gratuita o altamente subsidiada.

Durante el siglo XXI buena parte de los presupuestos y acciones
de politica publica en la region se han invertido en programas de
subsidio con variaciones alrededor de la férmula del A+B+C. El lla-
mado “modelo de subsidio a la demanda” fue inaugurado por Chile
aun durante el siglo XX con importante inversion publica sostenida
por mas de una década, lo que explica que sobre este caso se concen-
tre importante parte de la literatura. Como pais pionero, Chile intro-
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dujo una estrategia de politica habitacional de incentivo econémico
(subsidio) junto con medidas de desregulacion del mercado de suelo
(en especial el retiro de los limites o perimetros urbanos). El pais lle-
g6 practicamente a terminar con el déficit cuantitativo de viviendas,
pero a un costo urbano y social alto: expansion urbana de bajisima
densidad y mas bajos atin estandares urbanisticos por medio de gran-
des conjuntos habitacionales aislados fisica y socialmente ocupados
por poblaciones homogéneas. Dado el largo camino recorrido por
este pais, se observan ajustes incrementales e innovaciones orienta-
das a reducir la escala de los proyectos, mejorar la insercion espacial
e incluso, recientemente, de incentivo a la mezcla social (Sabatini,
Mora, Polanco y Brain. 2014). Este caso nos muestra las virtudes y
defectos de una estrategia apoyada en recursos financieros, la con-
fianza ciega en que los mercados por si solos resuelven el problema
habitacional, y la idea de que per selas regulaciones urbanisticas son
desfavorables a la vivienda social. Si, por un lado, hoy en Chile es
reducido el problema habitacional en términos de cantidad, es decir,
hay viviendas sociales en namero cercano a la necesidad, por otro,
el problema se ha trasladado a las condiciones habitacionales y de
ciudad de las viviendas producidas (Sabatini y Brain, 2008). Como
otras dos referencias de la estrategia financiera, citamos brevemente
por su amplitud y alcance, los casos de México y Brasil (por orden de
aparicion).

Con el histérico cambio politico ocurrido en México al inicio del
siglo XXI, el PRI (Partido Revolucionario Institucional) cedié des-
pués de mas de 70 anos en el poder a otro partido, el PAN (Partido
Accién Nacional). Este cambio, impulsado por las nuevas condicio-
nes de la contienda electoral implic6 un movimiento desde las clases
politicas de atencién a los grupos sociales mds pobres, propiciando
su inclusion y priorizaciéon en politicas sociales como educacion,
salud, y asistencia social (Garay, 2016). Con la llegada del PAN, y
después de dos décadas de ausencia de inversion federal en el area,
llegé la vivienda social a la agenda politica. El PAN estructur6 una es-
trategia de politica publica afincada en un subsidio complementario
para la adquisicion de vivienda nueva (el componente B, dentro del
A+B+C). Conocido como “Tu casa / Esta es tu casa” fue desarrolla-
do entre 2001 y 2012, articulado mayoritariamente a créditos de la
entidad financiadora habitacional (el INFONAVIT). Esta estrategia
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permitié cofinanciar cerca de cuatro (4) millones de viviendas para
la poblacion trabajadora de bajos ingresos del pais, con gran aco-
gida por empresas y trabajadores. Se desarrollé principalmente en
las regiones central y norte del pais, areas que concentran empleos
formales, y presentan importantes variaciones en condiciones institu-
cionales y regulatorias del mercado de suelo.

Es amplia la literatura que indica situaciones de abandono de las
viviendas, bajos estandares urbanisticos, ausencia de servicios pu-
blicos y sociales, problemas de seguridad (ademas de convivencia),
entre otros. Las viviendas abandonadas tienen en comun la pésima
localizacion y ausencia de servicios y exiguas condiciones de habitabi-
lidad. Ademas de convertirse en una decepcion (y deuda crediticia)
para las familias de bajos recursos beneficiadas, en un reto a posterio-
ri para gobiernos locales y entidades financiadoras (Monkkonen, P,
2011ay 2011b, SEDESOL, 2012). Es importante mencionar que, en
México no son comunes medidas regulatorias del mercado de suelo
orientadas a atender la problematica habitacional ni a promover la
vivienda social.

Por ultimo, en el caso de Brasil, después de un largo periodo de
escasa inversion publica federal en la problematica habitacional, en
2009 fue lanzado el programa Minha Casa Minha Vida (Acosta, 2023).
Este programa se orient6 a la reactivacion econémica del pais por
medio del apoyo a la adquisicion de vivienda nueva por la poblacion
de ingresos medios (franja 2), bajos, e inclusive sin ingresos (fran-
ja 1). El apoyo publico financiero estableci6 diversas estructuras de
subsidios habitacionales: ahorro+crédito+subsidio (franja 2) y diver-
sos grados de créditos+subsidio casi pleno (franja 1). El programa
invirti6 un enorme volumen de recursos publicos, gener6 entre 2009
y 2015 aproximadamente cuatro (4) millones de unidades habitacio-
nales distribuidas a lo largo y ancho de un pais continental. Ha sido
el programa de mayor escala y velocidad en la historia del pais y de
América Latina. Sus reglas incluyeron escasos parametros de localiza-
cion, orientados a garantizar los servicios de energia, agua entubada
y presencia de transporte publico. Y, su implementacion se realizo
desarticulada de herramientas regulatorias urbanisticas presentes o
incentivadas a nivel local, inclusive aquellas orientadas a favorecer
de la vivienda social (Acosta, 2015). Al analizar la localizacion de las
viviendas sociales mas econoémicas (Franja 1) con casi 2 millones de
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unidades) localizadas principalmente en las regiones metropolitanas
del pais observamos aislamiento socio-espacial, falta de equipamien-
tos y servicios sociales (precisamente mas requeridos por esta pobla-
cioén), e incremento en la expansiéon urbana (Biderman, et al, 2019).

Los tres casos comparten importante escala de produccion de vi-
viendas por medio de los subsidios (y otras medidas complementa-
rias, incluyendo renuncias tributarias) y un problema comun: resul-
tados poco satisfactorios para las ciudades y, en diversa medida, para
los propios beneficiarios. Llegamos aqui a una reflexiéon que abrird
paso al siguiente segmento de este articulo. Sabemos que nuestras
regulaciones urbanisticas son deficientes y pueden, en determinados
casos, dificultar ain mas el acceso al suelo y a la vivienda para las
familias de bajos ingresos. Sabemos también que los subsidios pa-
ra la adquisicion de viviendas econémicas sin reglas de integracion
socioespacial llevan a resultados poco satisfactorios para las familias
beneficiarias y las ciudades. E, intuimos, que las actuales politicas
de financiamiento poco o nada “conversan” con las condiciones y
posibilidades de los instrumentos regulatorios de los mercados de
suelo donde son implementadas (esto ultimo, ciertamente no es un
acuerdo tacito entre los paises, y si una caracteristica de este modelo
de intervencion). Dicho de otra forma, estos programas comparten
también el supuesto de que la oferta de la vivienda social sera resuel-
ta por el libre juego del mercado, pero los resultados no lo sustentan.
Es necesario revisar las regulaciones urbanisticas y orientarlas hacia
politicas de suelo pro-vivienda social y replantear esta distancia, o
mejor, divorcio entre financiacion y regulacion.

3. LA REGULACION URBANISTICA UNA
HERRAMIENTA PARA LA VIVIENDA SOCIAL

Quizas convenga iniciar el segmento mas importante de este capi-
tulo afirmando lo que ya ha sido ampliamente demostrado: los mer-
cados habitacionales: no producen, de forma auténoma, vivienda
social para cubrir las necesidades de aquella sociedad en la cantidad,
precio y localizacion requeridos para cubrir las necesidades de aque-
lla sociedad. De hecho, al mercado de vivienda social se le denomina
un “mercado desaparecido” (missed market), y por lo que diversas es-
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trategias son utilizadas para hacerlo “aparecer”. La mas comun, que
opera sobre las fallas del financiamiento son los subsidios, a la que
acabamos de referirnos. Pero, también las medidas regulatorias!.

Las medidas regulatorias condicionan el funcionamiento de los
mercados de suelo y vivienda. Aunque basada en objetivos o fines
colectivos, la regulacion urbanistica, en especial de uso del suelo,
reduce la libertad constructiva y, esto por definicién econémica, in-
crementa los costos de la produccién habitacional (Turner y Fichter,
1997)2. Un ejemplo de regulacion urbanistica orientada a hacer a
aparecer la vivienda social es “exigir que todos los proyectos reserven un
determinado porcentaje de unidades para vivienda social. La gran ventaja de
esta intervencion es que la vivienda social no es construida de forma aislada
de los centros urbanos (...) Otra forma de intervencion en el mercado inmobi-
liario es la alteracion de las reglas de uso del suelo y parametros constructivos
con miras a alcanzar un objetivo social. En Brasil, una experiencia de ese tipo
son las llamadas Zonas Especiales de Interés Social (ZEIS)” (Acosta, 2015,
25). En este ultimo sentido, para garantizar o “reservar” areas espe-
cificas del territorio para el uso predominante por vivienda social,

Hay dos grandes aproximaciones a la problematica habitacional desde el punto
de vista de la regulacién. Una aproximacion que centra o foca sus esfuerzos
en los asentamientos precarios (desarrollando para ello tecnologias juridico-
institucionales especificas). Y, paises que, ademas, en paralelo a lo anterior, o
de forma prevaleciente vuelven sus ojos a la regulacion urbanistica como una
herramienta que debe contemplar la vivienda social dentro de su espectro de
accién. Son paises en los cuales el nivel nacional/federal han priorizado sus ac-
ciones regulatorias alrededor del fenémeno de la precariedad: Argentina (ver a
Maldonado y Petrelli en este libro), Peru (se recomiendan los trabajos de Julio
Calderon Cockburn), y México (ver a Azuela y Herrera en este libro). Se des-
taca en el caso de Argentina que por ahora no hay aproximacion a la vivienda
social desde la intervencién regulatoria a proyectos inmobiliarios (cuotas, exi-
gencias), pero hay un desarrollo de iniciativa de la ciudad de Buenos Aires de
instrumento similar a las ZEIS: las Unidades Territoriales de inclusion urbana
(UTIS).

Este trabajo no aborda, aunque no ignora, la literatura que debate los efectos o
impactos negativos de determinadas normas urbanisticas o constructivas en el
aumento de los precios de los inmuebles y en la menor elasticidad de la oferta.
Esta literatura esta concentrada en el caso de Estados Unidos (véase por ejem-
plo a Glaeser y Gyourko, 2008). Con mucha menos evidencia documentada en
la regién, destacan las investigaciones de Goytia et ali (2015).
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el ejemplo mds expresivo y pionero es Brasil con la demarcacién de
Zonas Especiales de Interés Social (por sus siglas, ZEIS).

A seguir seran abordadas las primeras, es decir, las medidas inte-
gradas a la actividad cotidiana del mercado inmobiliario, que tienen
potencial de aproximar las viviendas sociales de las oportunidades,
y se apoyan en mecanismos econoémicos de recuperacion o movili-
zacion de plusvalias o incrementos de valor (Calavita, Nico y Alan
Mallach. 2010).

Por orden de aparicion seran presentados los casos de Colombia
con la obligacién o cuota de vivienda social y prioritaria, Brasil con la
cuota de solidaridad, y Pert con la recién aprobada figura de la zoni-
ficacion inclusiva. La intencion es presentar las figuras en su transito
en la vida juridica y de gestion publica local.

3.1. Colombia

Colombia cuenta con un marco juridico-urbanistico estructurado
y experiencias de implementacion de casi un cuarto de siglo. El sis-
tema muestra influencias de Europa continental, en especial Espana
y Francia. La vivienda social ha estado en el foco de las motivaciones
y contenidos de las principales estructuras regulatorias de ordena-
miento territorial y de gestion de suelo (Ley 9 de 1989, Ley 388 de
1997, y normas complementarias). La ley 9 de 1989 mostré especial
preocupacion por el fenémeno de la precariedad como solucion de
acceso al suelo para la poblaciéon de menos ingresos y propuso he-
rramientas para su atencion integral como politica de estado. Y, la
ley de 1997 estableci6 en su articulo 92 que las acciones urbanisticas
desarrolladas por los municipios incluyen el de deber de, calificar y
localizar terrenos para la construccion de vivienda de interés social
en los diversos suelos (incluyendo las categorias e instrumentos urba-
nisticos especificos).

De especial interés para los debates de implementacion de esta
norma en el pais son: i) el reconocimiento de la autonomia munici-
pal para decidir criterios de localizacion de la vivienda social, ii) la
exigencia que recae sobre el particular es la de dar un uso especifico
al suelo en régimen privado —vivienda social—y no la de ceder o en-
tregar este suelo al gobierno, y, iii) el destino o uso especifico sobre


https://www.lincolninst.edu/sites/default/files/pubfiles/inclusionary-housing-in-international-perspective-chp.pdf
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el suelo al que aplica, sin embargo, solo se cumple o materializa con
la construccion de viviendas econémicas. El paso de la promulgacion
en la norma nacional a su adopcion municipal ha sido lenta, fragi-
lizada por la debilidad institucional local y espacio de disputa entre
intereses locales nacionales y del sector constructor.

La exigencia comprende dos categorias: vivienda de interés social
(VIS) y vivienda de interés prioritario de precio atin mds econémico
(VIP). En Colombia, la obligacion VIS-VIP puede cumplirse en el
propio proyecto (in situ), por traslado a otra area de la ciudad o de
forma compensatoria en dinero y, en general no incluye el recono-
cimiento de incentivos urbanisticos al privado. Fue introducida por
primera vez en el pais por la ciudad de Bogota en el ano 2000 en su
primer plan de ordenamiento bajo el nuevo marco juridico nacional
(Decreto 619 de 2000). Bogota fue pionera tanto en dar el paso a la
concretizacion de la exigencia en el ordenamiento local al establecer
porcentajes obligatorios de suelo para VIS y VIP. También lo ha sido
en los debates para que la obligacién se convierta en un mecanismo
de generacion de oferta de vivienda social. Siguiendo el relato de
Rojas, Carrascal y Caballero (2019), en la ciudad la reglamentacion
de la obligacion ha significado un proceso de ajustes incrementales
tanto a nivel juridico, como técnico y de negociacion politica®. Entre
los cambios se destaca la ampliacion progresiva de la obligacion a to-
dos los suelos de la ciudad y no solo a aquellos periféricos y de menor
valor, la exigencia de vivienda VIP (y no solo VIS), y estrategias para
que el cumplimiento se diera lo mds cercano al objetivo de garanti-
zar mezcla social en los proyectos y asi reducir la fuerte segregacion
socioespacial. A partir de entonces diversos municipios siguieron el
camino trazado por Bogota.

A pesar de la urgencia de la problematica habitacional, el gobier-
no nacional reglamenté la exigencia minima de suelo y situaciones
aplicables en 2007 (Decreto Nacional No. 4259 de 2007, también Ley
1.537 de 2012). Siguiendo a Rojas et al (2019), la reglamentacion
nacional fue mas restrictiva que la adoptada por Bogotd, reduciendo

Se destacan las siguientes normas: Decreto Distrital No. 469 de 2003, Decreto
Distrital No. 327 de 2004, Acuerdo Distrital No. 489 de 2012, Decreto Distrital
No. 118 de 2013, Decreto Distrital No. 478 de 2013, Decreto Distrital No. 188 de
2015.
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los suelos a los que aplicaria la exigencia y fortaleci6 la posibilidad
de trasladar o pagar en dinero, fragilizando la ya instalada tendencia
a segregacion socio-espacial en el mercado inmobiliario. En 2013, el
gobierno nacional por medio del Decreto No. 075 establecié nuevas
reglas para los municipios. Solo dos tipos de suelo en las ciudades
debian cumplir o aportar suelo para vivienda social: los suelos con
tratamiento urbanistico de desarrollo y de renovacién urbana (en
modalidad de redesarrollo), lo harian en los porcentajes establecidos
por el nivel nacional y en determinados casos no seria posible exigir
vivienda VIP, solamente VIS que tiene un valor mas alto. Esto impli-
caba que los niveles locales no podrian reglamentar ni porcentajes
superiores ni otros suelos. Esta ultima norma fue objeto de contro-
versia administrativa entre la ciudad de Bogota y la Nacion. En 2021,
el Consejo de Estado, discute el alcance de la facultad reglamenta-
ria del nivel nacional con relacion a la competencia constitucional
de nivel municipal de determinar las zonas en que debe construirse
vivienda social y con cuales instrumentos, como parte de la compe-
tencia de reglamentar los usos del suelo. Se destaca en la decision
la reflexion sobre el ambito de accién reglamentaria nacional “es la
entidad territorial la encargada de determinar sus necesidades en materia
de vivienda de interés social y definir las estrategias e instrumentos para la
solucion del déficit (...) sin que de manera expresa excluya de dichas estrate-
gias o instrumentos, la habilitacion de suelo VIS o VIP en otros tratamientos
urbanisticos” (Consejo de Estado, 2021, Sentencia 2013 00292 00; pag.
50). La sentencia también aclara que los tratamientos reglamentados
por el gobierno nacional no son exclusivos, asi como los minimos
son minimos y no maximos.

Sin embargo, la lucha no ha sido solo ni tinicamente juridica. Los
municipios viven una lucha silenciosa cotidiana con relacién a la im-
plementacion de la obligacion, su reglamentacion, exigencia, segui-
miento al cumplimiento y, no menos importante, cumplimiento de
destinacion para familias de bajos ingresos. Nuevamente, en dialogo
con Rojas, et al, se referia a la ciudad como “adicional a la exigencia de
suelo, se han establecido incentivos para mejorar su localizacion, estimular
su construccion o propiciar mezcla con usos diferentes al vesidencial y con
otros grupos sociales de mayores ingresos” (2019, 25). Sin embargo, el do-
cumento también alertaba sobre reglamentaciones contradictorias y
opuestas entre el nivel nacional y la ciudad de Bogot4, asi como va-


https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/249/11001-03-24-000-2013-00292-00.pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/249/11001-03-24-000-2013-00292-00.pdf
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cios importantes que no se han resuelto de forma adecuada, como la
imprecision en la obligacion entre suelo y construccion. Finalmente,
el estudio indicaba que, si bien entre 2005 y 2017 en Bogota se ha-
bian licenciado 514.000 viviendas, y de ellas 220.000 debian corres-
ponder a vivienda social (con una produccion de 22.000 no habia un
sistema de seguimiento al cumplimiento ni a la destinacion.

La ciudad, a pesar de su capacidad de gestién y recursos huma-
nos, tecnologicos, y juridicos, mostraba serios desafios de implemen-
tacién, minando el impacto real del instrumento. La contradiccion
entre la norma nacional (de menor control) y la local (mas rigida
pero con vacios de seguimiento), tanto para las viviendas n situ, co-
mo para los traslados y los pagos en dinero.

En otras palabras, la exigencia regulatoria es solamente el inicio
de un largo y exigente camino de gestion publica en el cual las vi-
viendas mejor localizadas podian no llegar a la poblacion que las
requiere, las viviendas trasladadas contaban con reglas e interpreta-
ciones convenientes al desarrollador y favorables a la segregacion, y
el pago compensatorio tenia problemas tanto de calculo como de
destinacion del recurso. Finalmente, cabe mencionar los escandalos
en el pais bajo el nombre de “falsas VIS y VIP”. Se trata de estrate-
gias seguidas por particulares tanto para producir viviendas sin perfil
adecuado para familias de bajos ingresos pero contabilizadas como
vivienda social, y de comercializacion de viviendas sociales mejor lo-
calizadas para inversion.

3.2. Brasil

En Brasil fueron creadas las zonas especiales de interés social
(ZEIS). Las ZEIS constituyen perimetros o areas que deben ser de-
finidos en el plan director (plan general de la ciudad) en los cuales
el uso predominante sera la vivienda social, ya sea en dreas libres u
ocupadas, de origen formal o precario. Este instrumento es de gran
utilidad para proteger a moradores originarios en barrios que expe-
rimentan procesos de valorizacion y llegada de usos mas rentables y
habitantes con perfiles econémicos mas altos. Esta figura también
facilita la regularizacion urbanistica del barrio y el reconocimiento o
legalizacion de las construcciones ocupadas por poblacion de bajos
ingresos. En otras palabras, crea una ventana normativa favorable a
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la flexibilizacion de exigencias y estandares urbanisticos y construc-
tivos. También es utilizada para definir el uso de suelos y construc-
ciones ociosas por amplios periodos de tiempo. Y, finalmente, se usa
como mecanismo de reserva o destino futuro de suelos vacios para
garantizar oferta de vivienda social.

Sin embargo, su utilizaciéon no es generalizada, ni hay consenso
sobre su obligatoriedad por los municipios aunque experimenten
necesidades urgentes de vivienda. Asi, mientras unos municipios uti-
lizan la ZEIS, demarcan areas y hacen ajustes continuos en la ges-
tién, otros solo las contemplan de forma abstracta en el plan director
(plan general) sin materializarla en demarcaciones de territorios.
Ademas, la localizacion, tamano y condiciones de uso y aprovecha-
miento de las dreas demarcadas con ZEIS presenta gran variaciéon
entre las ciudades.

Finalmente, en general, en la practica, poco se vincula con inicia-
tivas de financiamiento habitacional mayoritariamente establecidas y
financiadas por el gobierno federal (la Uni6én), como ocurrié en el
caso del programa Minha Casa Minha Vida.

Por otro lado, una figura de tipo inclusionary housing ha ganado
espacio en las regulaciones municipales; se discutira el caso pionero
de Sao Paulo. En 2014, la ciudad establecio en su plan directorla cuota
de solidaridad —en portugués, cota de solidariedade, con la intencion
de impulsar la mezcla social y viabilizar financieramente viviendas
sociales en entornos mas afluentes. Fue establecido que los proyectos
inmobiliarios privados de gran escala (mayor a 20.000 m2) deben
donar el 10% de su drea construida para produccién de vivienda so-
cial (de tipo Habitacion de Interés Social), el equivalente en terreno
o en dinero. A cambio recibe una contraprestaciéon, un incremento
de 10% en el area computable que es objeto de pago por medio
de la concesién onerosa de derecho de construir (outorga onerosa do
direito de construir'). Asi la cuota de solidaridad es un instrumento al
mismo tiempo obligacién-incentivo. Es una exigencia u obligacion,

Sobre este instrumento, implementacion y efectos en la ciudad de Sao Paulo
se recomienda el trabajo de Oliveira, V. E. de (2021) llamado “Recuperacao da
valorizacao urbana e seu impacto sobre o preco dos iméveis: uma avaliacao do
instrumento paulistano”.


https://gestaourbana.prefeitura.sp.gov.br/marco-regulatorio/plano-diretor/texto-da-lei-ilustrado/
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/31367
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dado que no es optativo cumplirla si el proyecto se enmarca en el
perfil definido por el plan, pero incluye un incentivo urbanistico (en
especial el descuento en el cobro de potencial edificatorio®) con el
objetivo de viabilizar la oferta de viviendas sociales en areas mejor
localizadas. El informe de gobierno sobre resultados del plan direc-
tor para el periodo 2014-2020, indicaba que el instrumento tuvo un
alcance reducido, con aplicacion en 33 proyectos (una porcién muy
pequena de la produccion inmobiliaria en la ciudad), estimacion de
579 unidades de vivienda de interés social (tipo HIS para familias
de ingresos bajos, hasta 3 salarios minimos, y medio-bajos, de 3 a 6
salarios minimos) y recaudé un poco mas de $54 millones de reales
(cerca de 11 millones de doélares). Con mayor detalle, se indica por
Tavolari y Nisida (2023) que solamente 7 proyectos optaron cumplir
la exigencia con unidades habitacionales in situ los cuales ya se des-
tinaban en su integralidad a atender mercado popular de viviendas
(todos los demas prefirieron realizar pago en dinero). El mismo es-
tudio indicaba que, para la fecha se habian generado solo 263 vivien-
das, las demas estaban en obra, y todas las viviendas encajaban en el
rango de precio para familias con 3 a 6 salarios minimos, sin ninguna
generacion de viviendas de precio mas econémico (0 a 3 salarios). Es-
tos datos indican la necesidad de analisis costo-beneficio de la medi-
da, dada su incidencia reducida a pocos proyectos y la desproporcion
evidente en favor del pago en dinero.

Sin embargo, se subraya aqui una importante ausencia regulatoria
y de seguimiento a una herramienta de politica publica que descansa
en acciones de los particulares para producir un bien muy escaso y de
gran atractivo comercial: inmuebles econémicos bien localizados. El
propio gobierno municipal senalé que “no hay informaciones sobre
el perfil de las familias beneficiarias de las viviendas licenciadas como
HIS” (Sao Paulo, 2021, pag. 325). En 2022, la prensa informaba la
falta de fiscalizacién del gobierno al destino de las unidades habita-
cionales y la adquisicion de las viviendas por inversionistas utilizando
diversas estrategias de fraude incluyendo ademas los beneficios fi-
nancieros asociados a créditos para familias de bajos ingresos (Folha
de Sao Paulo, 2022). Y, el estudio realizado por De Abreu Moreira

La estrategia de conceder incentivos


https://gestaourbana.prefeitura.sp.gov.br/wp-content/uploads/2021/12/Relat%C3%B3rio-de-Monitoramento-do-PDE-2014-2020.pdf
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2022/10/prefeitura-da-beneficio-a-construtoras-mas-nao-fiscaliza-destino-de-moradia-social.shtml?utm_source=sharenativo&utm_medium=social&utm_campaign=sharenativo
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2022/10/prefeitura-da-beneficio-a-construtoras-mas-nao-fiscaliza-destino-de-moradia-social.shtml?utm_source=sharenativo&utm_medium=social&utm_campaign=sharenativo
https://dspace.mackenzie.br/bitstream/handle/10899/29144/Fernanda de Abreu Moreira....pdf?sequence=1&isAllowed=y
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(2022) indicaba, ademas de obstaculos e imprecisiones en el calculo
del porcentaje de viviendas, que el perfil predominante de las vivien-
das generadas por la cuota era de studios, con tamano promedio de
35 m2, los cuales no son objeto de financiamiento popular pues el
minimo exigido para vivienda social es de 39 m2 y ademads debe con-
tar con espacios separados. En resumen, un histérico de ausencia
regulatoria, de control y seguimiento, y sin vinculo con acciones de
politica de vivienda, que permite el desvio de finalidad del instru-
mento para el objetivo propuesto®.

3.3. Peru

Como fue comentado atrds, este pais se ha caracterizado por un
histérico de fragilidad regulatoria sobre los procesos de transforma-
cion del espacio y del hacer ciudad y en paralelo una fuerte politica
de regularizacion, a posteriori, del creciente y pujante mercado de
ocupacion precario.

Sin embargo en la dltima década, fueron aprobadas dos norma-
tivas nacionales en planificacion y gestion urbanistica: 1) el Decreto
Supremo No. 022-2016, por el cual se aprueba el reglamento de acon-
dicionamiento territorial y desarrollo urbano sostenible, que regla-
menta la legislacién municipal 2016, asi como 2) la ley de desarrollo
urbano sostenible No. 31313 de 2021. Esta ultima ley reconoci6, por
primera vez en el pais, a la problematica habitacional como un asun-
to objeto de la planeacion y una necesidad a ser atendida o contem-

6 La falta de fiscalizacién y el desvio de finalidad no son problemas exclusivos de

la cota de solidaridad. El plan director de la ciudad también establecié un con-
junto de incentivos tributarios y urbanisticos orientados a favorecer y promover
la oferta de viviendas de precio econémico por el sector privado en proyectos
inmobiliarios. Aunque la medida tuvo importante impacto al estimular la oferta
de viviendas con tal precio, nuevamente la destinacién parece escaparse como
el agua lo hace en los dedos de la mano. Los debates indican nuevamente falta
de acompanamiento de la medida por el gobierno, criterios imprecisos para
evaluar los ingresos de la persona y el uso de “presta nombres” de familias de
bajos ingresos para compra con finalidad de inversion. La solucion (propuesta
en el plan que se debate en 2023) muestra nuevamente falta de comprensién
de lo que significa juridica y conceptualmente que una vivienda sea social y, una
vez mas la ausencia del gobierno en su misién de que tal esfuerzo llegue a quién
deberia llegar.
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plada por este. En especifico fueron contemplados dos instrumentos:
la declaraciéon de zonas especiales de interés social (en inspiraciéon
al instrumento homologo del sistema de Brasil) y el instrumento
denominado como zonificacion inclusiva (similar a la obligacién de
vivienda social utilizada por el sistema colombiano, aunque con un
incentivo de edificabilidad como en el sistema brasileno).

La declaraciéon de zonas especiales de interés social aplicaria para
diversos territorios y movimientos del hacer ciudad (urbanizacion,
renovacion, regeneracion urbana) e implica que en los perimetros
de estas zonas el uso prioritario (dominante) sera vivienda social con
dos cortes de precio (muy econdémica y econémica). Ya la zonifica-
ci6on inclusiva establece una obligacion de un porcentaje minimo de
vivienda (muy econémica o econémica), a ser definido por cada ciu-
dad en su plan de desarrollo urbano con un minimo de 10% del area
total que se habilite. En este tltimo caso se establecié también la exis-
tencia de un incentivo de aprovechamiento urbanistico (en parame-
tros urbanisticos y edificatorios) aplicable para favorecer o amortizar
el peso economico de este uso (vivienda social) dentro del proyecto.

ora, ¢cual ha sido la recepcion de tal exigencia y que debates
Ah ¢cual ha sido 1 P de tal exig y que debat
plantea? Traeremos el caso de la ciudad mas importante del pais: el
Distrito de Lima Metropolitano.

Lima Metropolitana es un continuo urbano caracterizado por la
ocupacion de baja densidad y alta carencia de soportes urbanisticos
(excepto algunas dreas primadas). Politicamente, este distrito se divi-
de administrativamente en diversas y muy segregadas municipalida-
des con importante autonomia administrativa para ejercer la compe-
tencia regulatoria sobre los usos del suelo y condiciones en que se da
la transformacion urbanistica. Histéricamente, Lima metropolitana
ha utilizado el instrumento de Planes Urbanos desde el siglo XIX,
siendo el ultimo aprobado en 2022 “Plan de Desarrollo Metropolita-
no de Lima 2021-2040”.

Junto con la ley nacional, el Ministerio de Vivienda, Construccién
y Saneamiento (MVCS) avanzoé con la expedicion de normas regla-
mentarias técnicas de aplicaciéon nacional (Reglamento Especial de
Habitacion Urbana y Edificacion). Tales reglas nacionales, en la prac-
tica, chocaban con otras reglamentaciones ya establecidas por gobier-
nos locales y, en algunos casos, significaban una quiebra al candado
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de segregacion establecido por medio de la zonificacién en muchos
municipios. Fueron trabadas litis constitucionales sobre el argumen-
to de conflicto de competencias entre lo establecido por la ley y en
desarrollo reglamentario de la exigencia (en la zonificacién inclusi-
va) por €l y la autonomia municipal entendida como competencia
exclusiva. La municipal distrital de Barranco y la Municipal Metro-
politana de Lima plantearon la litis de a dos anos de promulgacion
de la ley nacional y de vida juridica de las dos figuras, el conflicto,
planteado como de competencias técnicas (normas reglamentarias),
trasciende al corazén del debate sobre la vivienda social. La vivienda
social es necesaria y fundamental para que la planeaciéon cumpla su
objetivo de garantizar condiciones adecuadas y armonicas de vida pa-
ra todos sus habitantes, pero desaparece frente a la reserva del suelo
para usos mas rentables y las ideas que sustentan la segregacion so-
cioespacial (en especial, el supuesto de que la mezcla social impacta
negativamente los valores del suelo, o la valorizacion).

El pleito fue planteado por los municipios, y resuelto por el Tribu-
nal Constitucional, desde un debate de invasion del nivel nacional al
ejercicio de las competencias constitucionales exclusivas de los mu-
nicipios en materia de zonificacion, parametros urbanisticos y edifi-
catorios. El Tribunal concluye que la autoridad nacional fue mas alla
de su competencia con norma impugnada y da la razén a los munici-
pios. En el debate planteado por el juez constitucional da la razén al
nivel nacional en ejercer competencias regulatorias sobre las condi-
ciones minimas de habitabilidad fisica de las viviendas sociales —una
mirada a la vivienda en su condicion fisica, de la puerta para adentro.

Por otro lado, da la razon al nivel subnacional en la medida en
que entiende que “Corresponde a los gobiernos locales, conforme a
las pautas de coordinacion entre municipalidades provinciales y dis-
tritales (...), determinar si los proyectos de VIS son compatibles o no
con la clasificacion municipal de zonas residenciales, comerciales, o
de otros usos, pues es competencia de tales entidades realizar la zoni-
ficacion y el planeamiento urbano” (Sentencia 000004-2021, pagina
29 numeral 117). Dejar a criterio de los municipios la compatibilidad
de los proyectos de vivienda social a cada zonificacion y planeamien-
to, permitiria eventual entendimiento de que la vivienda social es
una decision optativa, que respondera a los criterios e intereses de
cada local. Y, aunque el juez constitucional expresa alguna preocupa-
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cién con el uso de esta herramienta regulatoria para obstaculizar el
desarrollo de proyectos, llama la atencion la ausencia de un debate
mas profundo sobre este aspecto.

La decision parece indicar una fuerte preocupacion con las re-
glas sobre la forma urbana —y en este sentido el nivel nacional no
podria establecer criterios diferentes de los locales. Al tiempo que,
se desentiende de la problematica y muy frecuente situacién en que
los requerimientos de vivienda social —un uso que tiene poquisimo
margen de adaptacién por cuenta de su precio restringido— son in-
compatibles con las exigencias y condiciones municipales y frente a
la cual la decision sugiere que primaran los intereses locales, aunque,
una vez mas, se sacrifique a la vivienda social.

No se discute la centralidad de la regulacion urbanistica, en el
caso de la zonificacion y las reglas de aprovechamiento del espacio
como herramienta de politica publica que debe condiciona el fun-
cionamiento de los mercados de suelo e inmobiliarios, entre ellos
la vivienda social. Menos atun, su no neutralidad, su vinculacion in-
trinseca con visiones de mundo e intereses locales, y sus efectos de
inclusiéon o exclusion social en el espacio. La prensa, por su parte,
no lo ignora. Titulares han invadido esta semana alzando la voz de
los intereses locales. A seguir algunos ejemplos: Alcalde de La Moli-
na “no se cedera 10% del distrito para vivienda social (¢Destinaran
10% de su territorio para VIS?) No. Lo que voy a hacer es respetar
la autonomia municipal (...) Alegé que su distrito tiene problemas
de congestion vehicular por lo que, de darse un area para viviendas
de bajo costo, generaria un colapso” (Periodico Gestion, Inmobi-
liarias, noticia 16/06/2023), Alcalde de Miraflores “No me pueden
obligar (a tener un 10% del distrito para vivienda social”; Alcaldesa
de San Isidro “Siempre consideramos que son los propios munici-
pios, de acuerdo a las caracteristicas de su territorio, los que estan
llamados a determinar a través de la planificaciéon urbana, lo que
mejor le corresponde a sus distritos para otorgar calidad de vida a
sus ciudadanos (...) y reitero que el municipio no considera viable
el desarrollo de nuevos proyectos VIS” (Diario noticias Perd, Muni-
cipios podran negarse a autorizar la construccion de viviendas de
interés social, 22/06/2023). En este interesante debate, el gremio
constructor tiene también voz “emitieron un comunicado conjunto
llamando a las autoridades municipales a impulsar el desarrollo de
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proyectos de construccion de vivienda de interés social para generar
mas acceso a la vivienda formal” (Diario enoticias Pert, Municipios
podran negarse a autorizar la construccion de viviendas de interés
social, 22/06/2023).

4. CONCLUSIONES

Como los capitulos nacionales presentes en este libro indican,
en América Latina las herramientas regulatorias son comunes en la
region. En muchos lugares son las propias autoridades municipales
quienes deciden los contenidos de estas regulaciones, o de buena
parte de ellas. Sin embargo, su naturaleza, alcance y finalidad es am-
pliamente variado entre los paises, e inclusive, en algunos casos de
una ciudad a otra dentro del mismo pais. Es decir, no es posible ha-
blar de una “regulacién urbanistica” al referirse al amplio y variado
panorama regulatorio-urbanistico de la region, y mas bien de diver-
sos momentos y abordajes.

Como fue presentado, América Latina no es ajena al uso de herra-
mientas financieras y regulatorias urbanisticas para atender el pro-
blema habitacional. Los subsidios son la herramienta financiera mas
comun y suelen utilizarse sin articulacién con la capacidad regulato-
ria urbanistica. Esta ultima presenta abordajes orientados a atender
la precariedad (extenso fené6meno regional) y abordajes desde la re-
gulacion urbanistica de la actividad inmobiliaria. Lastimosamente,
financiamiento y regulaciéon van por caminos separados.

Los casos de Colombia —con la falsa VIS, y de Brasil con los frau-
des y desvios, indican que el desatio va mucho mas alla de la apuesta
regulatoria. Caben aqui algunas preguntas ¢Quién es el actor llama-
do a ser responsable por la destinacion? Que, no es otra cosa que
el real cumplimiento de la finalidad de estos instrumentos. Ante el
cuestionamiento por el desvi6 de las viviendas sociales el gobierno de
la ciudad de Sao Paulo simplemente respondié que “quien compra el
apartamento se responsabiliza por su adecuada destinacion” (Folha de Sao
Paulo, 2022). Se trata de una respuesta como minimo preocupante
y que mezcla la co-responsabilidad del particular con la falta de res-
ponsabilidad del ente publico llamado a ser legitimo garante de este
interés publico. Y, los casos de Colombia y Pert nos muestran que las
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competencias en ordenamiento son una medida de la distribucion
del poder politico nos territorios.

La vivienda como un destino. ¢:Qué significa realmente y cual es
su alcance? ¢Cudl es el papel de los marcos juridico-urbanisticos en
este asunto? Y, claramente, no hay como dejar de lado una conclu-
sion evidente. El marco normativo es una herramienta importante y
eficiente para inducir cambio en el comportamiento del sector in-
mobiliario hacia la promocién de la vivienda social. Pero no es sufi-
ciente. Para que se cumpla el objetivo y la vivienda sea un destino se
requiere de gobiernos que consideren éste como un interés legitimo
y a si mismos como los garantes de su defensa, y para ello desarrollen
componentes técnicos y organizacionales capaces y responsables por
acciones adecuadas a alcanzar los resultados deseados con el instru-
mento: que las viviendas sociales cumplan su obligaciéon de destino
para la poblacién que lo requiere. La respuesta pasa por las institu-
ciones y sus ausencias en la gestiéon publica.

En los tres casos, dadas las caracteristicas de las figuras juridicas
incluidas puede hablarse tanto de vivienda inclusiva como de zonifi-
cacion inclusiva. Y, en los casos de Colombia y Brasil, ademas del de-
bate regulatorio, los casos destacan la complejidad de la dimension
operacional y de gestion publica.

En el caso de las exigencias u obligaciones de vivienda social vin-
culadas a la realizacion de proyectos inmobiliarios, los casos presen-
tados ilustran por lo menos dos aspectos: no parece aun naturaleza
juridica de la obligacion y sus alcances para los actores involucrados
(gobiernos locales, nacionales, sector inmobiliario) y, la obligacién
exige una cadena no solo regulatoria como de articulacion procedi-
mental e intersectorial que permita que la misma se transforme en la
finalidad pretendida.

¢Coémo reaccionan diversos sistemas juridico-urbanisticos a la ne-
cesidad de vivienda social? ;Qué relaciéon encontramos entre estas
medidas y la justicia en la ciudad? ;Hay relacién entre la justicia en la
ciudad y los disenos institucionales y de gestion publica?

Paises con altos niveles de desigualdad, como los latinoamerica-
nos, presentan serios problemas habitacionales, muchas viviendas
son inadecuadas ademas de insuficientes y la precariedad continta
siendo el camino habitacional para las familias de bajos ingresos. Los
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sistemas juridico-urbanisticos no son ajenos a las causas de esta pro-
blematica y tampoco son neutrales a sus soluciones. Asi como la pla-
neacion participa de la exclusiéon, puede y debe recorrer el camino
de la inclusion. Desde diversos abordajes, justificativas y estrategias
de politica de suelo, los paises buscan caminos para alcanzar la justi-
cia y sustentabilidad social.
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1. INTRODUCCION

El derecho urbanistico en Argentina es una rama juridica emer-
gente. Al no haber un marco normativo nacional y ante la diversidad
o ausencia de ordenamientos juridicos generales en cada jurisdic-
cion, la situacion es muy variada. Aun asi, se advierte un impulso
con reformas o intentos de reformas juridicas en los ultimos anos.
La jurisprudencia y doctrina hacen eco de esta situacion normati-
va, observandose una creciente producciéon doctrinaria y jurispru-
dencial. Estos procesos de emergencia se insertan en un contexto
latinoamericano.

El objetivo de este capitulo es presentar un panorama general ha-
ciendo énfasis en esta diversidad y recientes reformas, ilustrando con
algunas regulaciones y casos especificos.

Este capitulo se estructura en torno a seis tematicas: 1) el estado
de la legislacion urbanistica y territorial Argentina, 2) la clasificacién
juridica del suelo, 3) el planeamiento urbanistico, 4) modalidades de
la ejecucion urbanistica, 3) la financiacién de la transformacién ur-
banay 6) las sanciones urbanisticas con énfasis en el sistema nacional
y en la jurisdiccién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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2. EL ESTADO DE LA LEGISLACION
URBANISTICA Y TERRITORIAL ARGENTINA

2.1. Situacion general

Argentina no tiene una ley nacional que regule el ordenamiento
territorial-urbano. Sin embargo, desde hace casi dos décadas, experi-
menta un proceso de reforma urbana'. Este proceso se da en distin-
tas dimensiones, tal como senala Maldonado (2010): social, politico-
institucional, juridica y académica.

La dimension social esta relacionada con el movimiento de base
que demanda una ley nacional, reclamando el acceso democratico a
la ciudad y a la vivienda. Esta base social puede observarse a partir de
todos los firmantes y adherentes a la Declaracion Nacional por la Re-
forma Urbana Argentina? (3/10/05). También en el soporte social
de reformas juridicasg.

La dimension politico-institucional, importa la elaboracion de po-
liticas publicas y cambios en la estructura del estado. El Plan Estraté-
gico Territorial Nacional, la creacién del Consejo Federal Territorial
o COFEPLAN en 2008, y las adhesiones al mismo por los gobiernos

Maldonado (2010) define como Reforma urbana como “un proceso o movi-
miento académico, politico-institucional, social que se centra en el fenémeno
urbano y supone una revisiéon y modificacion en el ordenamiento juridico”. Esta
nocién aplicada a un contexto latinoamericano se diferencia de la nocién ibe-
roamericana de reforma urbana aplicada a regeneracién de suelo urbano.

En este documento, luego de manifestar determinadas preocupaciones, se pro-
pone mancomunar esfuerzos para promover un proceso de reforma urbana en
Argentina, que permita asegurar: 1. Proteccion legal del derecho a la vivienda
y a la ciudad. 2. Democratizaciéon del acceso a la tierra e inmuebles urbanos.
3. El derecho a la regularizacion. 4. Los procesos de desalojos no deben violar
los derechos humanos. Derogacién del delito de usurpacion. 5. La democrati-
zacion del acceso a los servicios publicos. 6. La participacion de las personas u
organizaciones implicadas en las politicas urbanas y de vivienda. 7. El fortale-
cimiento de los procesos de autogestion del habitat. 8. Desarrollo urbano sin
discriminacion. 9. Acceso a las dreas centrales urbanas. 10. La promocién de
politicas urbanas y de vivienda con sentido redistributivo. 11. Reforma tributa-
ria. 12. Modificacion de la ley federal de vivienda.

Esto es bien notorio en el soporte social de la ley de Acceso Justo al Habitat (Ley
14.449 de 2012 de la Provincia de Buenos Aires) o de la regulacién nacional
sobre Barrios Populares.
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locales (Maldonado, 2010), son hitos importantes de esta dimension.
Mas recientemente (2020) se destaca el Plan Nacional de Suelo Ur-
bano! creado por el Gobierno Nacional que cuenta con la adhesion
de distintas provincias.

En la dimension académica, se observa una creciente oferta de
programas de posgrado ofrecidos por distintas universidades en te-
mas urbanos, que va acompanado por diferentes espacios de debate
impulsados por el sector académico. Sin embargo, a nivel de progra-
mas de grado, la tematica urbanistica esta casi reservada a programas
de arquitectura.

Finalmente, la dimension juridica, esta marcada, por un lado, por
la presentaciéon de proyectos nacionales y provinciales de leyes de
ordenamiento territorial (Maldonado, 2010) y por el otro, por un
aumento en la juridificaciéon de temas urbanos en todos los niveles
de gobierno.

En cuanto al primer punto, hubo un periodo marcado por la
presentacion de proyectos de leyes nacionales® (2007 a 2013), con
posterioridad a la Declaracion Nacional por la Reforma Urbana. En
la ultima década, si bien la necesidad de una ley nacional ha estado
mencionada en algunos debates politicos, no se ha presentado for-
malmente ningin proyecto normativo nacional.

Este plan fue creado por Resolucién 19/2020 del Ministerio de Desarrollo Te-
rritorial y Habitat quien estd a cargo de su implementacién a través de la Subse-
cretaria de Politica de Suelo y Urbanismo. El plan incluye el Programa Nacional
de Produccion de Suelo, el Programa de capacitacion y asistencia técnica, la
Mesa Intersectorial de Politicas de Suelo Urbano, y el Observatorio Nacional de
Acceso al Suelo.

Se tomaron en cuenta los siguientes proyectos: Proyecto de Ley de Uso del
Suelo y Ordenamiento Territorial Urbanistico (5258-D-2007, y 1764-D-2009),
impulsado por la Diputada Silvia Augsburger, Proyecto de ley de Desarrollo Ur-
bano Territorial Nacional (2563-D-2009), impulsado por la Diputada nacional
Nélida Belous; Anteproyecto de ley de ordenamiento territorial para un desa-
rrollo Sustentable, impulsado por el Consejo Federal de Planificacion territorial
(2010), Proyecto de Ley sobre la Planificaciéon y el ordenamiento Territorial
(2011: S2826/115649 D 2011; 2013: S 2843/13), impulsado por el colectivo Ha-
bitar Argentina y los diputados Diaz, Filmus, Lopez y Martinez; Proyecto de
Ley (5-2538/13) del Sistema Integral de politicas para la vivienda y el habitat,
impulsado por el colectivo Habitar Argentina y los diputados Diaz, Corregido,
Lopez y Filmus.
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A escala provincial también se observa, la presentacion de distin-
tos proyectos de leyes de ordenamiento territorial en distintas pro-
vincias con el logro de su aprobacion en algunas de ellas. Si bien a
este nivel hay distintas normativas parciales sobre temas territoriales®
solo algunas de éstas pueden considerarse normas macro de ordena-
miento territorial y/o urbano. La primera jurisdiccion que aprobo
este tipo de norma fue la Provincia de Buenos Aires, a través del
Decreto-ley 8912/19777 de “ordenamiento territorial y de usos del
suelo” en periodo de la dictadura. Esta norma regula aspectos impor-
tantes como la clasificacion del suelo, la definicién de usos (sin asig-
narlos), las etapas del ordenamiento territorial e incorpora algunos
instrumentos de gestién urbana®. Por muchos anos, fue la tnica ju-
risdiccion argentina con una norma de este tipo. Con posterioridad
se aprobaron las siguientes leyes que pueden considerarse normas
macro de temas urbanos territoriales para las jurisdicciones argenti-
nas: laley 2930 de 2008 de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires que
aprueba su Plan Urbano Ambiental?, la ley N° 8051 de 2009 de Or-

6 En este sentido, por ejemplo la Provincia de Santa Fe (Decreto N° 7317/67), de

Cordoba (9448 de 2010) y de San Juan (Ley 113-A de 2014, antes Ley Provincial

3769 de 1973) cuentan con normativa que regulan algunos aspectos urbanisti-

cos, pero no constituyen leyes marcos de ordenamiento territorial.
7 Explica Scotti (2000:11) que esta norma fue dictada el 24 de octubre de 1977, 1o
que indica su gestacion durante el gobierno de facto. El texto original fue vali-
dado al regreso de la democracia y modificado por distintas normas posteriores.
Entre estos, vale resaltar unos instrumentos sucesivos que sancionan la ociosi-
dad del suelo y promueven su utilizacion (art. 84 y siguientes). Estos comienzan
con una declaracion de parcelamiento y/o edificacion obligatorio de inmue-
bles baldios o con edificacion derruida o paralizada, que importa revertir esta
situaciéon en determinado plazo. Luego sigue un gravamen especial progresivo,
y termina con la declaracion de utilidad publica del inmueble sujeto a expro-
piacion. Este instrumento, regulado en el ano 1977, se considera de vanguardia
para la época, sin embargo, se desconoce que alguna vez se haya aplicado. Hoy
instrumentos similares se encuentran en leyes nacionales de temas territoriales,
como el Estatuto de la Ciudad de Brasil (Ley 10.257 de 2001) y la Ley 388/97 de
Colombia.
La Ciudad Auténoma de Buenos Aires tiene una naturaleza sui generis. En ese
sentido ejerce competencias como los municipios del pais, pudiendo aprobar
normas urbanisticas similares a éstos, pero no pertenece a ninguna provincia,
¢jerciendo competencias similares a otras provincias. De alli que el PUA pueda
considerarse al mismo tiempo como un plan urbano, y como una ley marco.
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denamiento Territorial y Usos del Suelo de la Provincia de Mendoza,
la ley N° 14.449 de 2013 de “Acceso Justo al Habitat” de la Provincia
de Buenos Aires; la ley N° 6099 de 2018 que regula el Ordenamien-
to Territorial, Uso y Fraccionamiento del Suelo de la Provincia de
Jujuy, y la Ley N° 10.393 de 2021 que aprueba el Régimen Juridico
de Ordenamiento Territorial de la Provincia de La Rioja. Una nota
especial requiere la Ley de Acceso Justo al Habitat de la Provincia de
Buenos Aires. La misma es una norma modificatoria de la regulacion
de 1977, que, con el objetivo de promover el derecho a la vivienda y
a un habitat digno y sustentable (art. 1), consagra principios, direc-
trices y parametros de la politica de hdbitat y vivienda (art. 10 a 16)
y regula distintos instrumentos de gestion y financiaciéon urbanay de
participacion ciudadana'®. Esta ley fue el resultado de un proceso de
reforma juridica con un fuerte movimiento social, lo que también ex-
plica su apropiacion y grado de implementacion y su diferenciacion
con las demas normas provinciales.

El segundo aspecto se relaciona con la juridificaciéon de temdti-
cas urbanas. Siguiendo el sentido planteado por Azuela!! (2006), en
Argentina se evidencia un proceso por el cual distintas expectativas
del campo urbano, se convierten en enunciados juridicos para ser
incorporados al horizonte cultural de los actores que participan en
dicho campo. Asi, a las normas y proyectos normativos mencionados
con anterioridad, se suman otras normas que regulan instrumentos
de politica urbana, programas, planes y codigos urbanos municipales
que evidencian este proceso de juridificaciéon de temas urbanisticos a

distintas escalas de gobierno!

10 Estos instrumentos son denominados “mecanismos de actuacién” e incluye los

siguientes: promocién de procesos de produccion social del habitat y de ur-
banizaciones planificadas, integracion socio urbana de villas y asentamientos
precarios, fomento del crédito para la mejora del hdbitat, zonas de promociéon
del habitat social y participacién en valorizaciones inmobiliarias generadas para
la accion urbanistica.

Azuela (2006, pags. 13 a 14) define este concepto aplicado al campo ambiental,
el que se traslada aqui al campo urbano.

Como ejemplo de ello, puede advertirse en cédigos municipales de ordena-
miento territorial, menciones genéricas de derechos que no contemplan una
pauta regulatoria en el entre sus consecuencias juridicas.
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2.2. Las competencias en el centro del debate y su implicacion en los
contenidos de las normas

Un aspecto central de este proceso de reforma urbana en su di-
mension juridica gira en torno a las competencias territoriales para
regular sobre estos temas y la delimitacion de los contenidos que
los gobiernos de distintos niveles pueden aprobar, principalmente el
Congreso Nacional, las legislaturas provinciales y los concejos delibe-
rantes municipales. Los fundamentos juridicos de estas competen-
cias provienen principalmente de la Constituciéon Nacional (CN) de
1994, de las constituciones provinciales y de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (1996) y de las leyes organicas de municipios y comu-
nas aprobadas por las legislaturas provinciales.

Para explicar el tema competencial en Argentina se sigue a Mal-
donado (2010y 2013) en base a Garcia Bellido y Betancor Rodriguez
(2001)!%. Para ello se toman en cuenta tres aspectos que se explican
a continuacion.

El primer aspecto se refiere a la estructura elemental del Estado. Es-
te aspecto incluye dos tematicas relevantes: los niveles de division
territorial y articulacion competencial (Maldonado, 2010 y 2013).
Argentina es un Estado Federal con tres niveles territoriales: la Na-
cio6n, las provincias y los municipios, con un régimen especial para la
Ciudad de Buenos Aires que tiene una categoria sui generis a partir
de la Constitucion de 1994. Las provincias conservan todo el poder
no delegado por la CN al gobierno federal, y el que expresamente se
hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion
(art. 121). Cada provincia dicta su propia constitucion conforme lo
dispuesto por el art. 5° de Ia CN, asegurando la autonomia municipal
y reglando su alcance y contenido en el orden institucional, politico,
administrativo, econémico y financiero (art. 123). Esto significa que
la provincia define el contenido de la autonomia municipal, pudien-
do ser minima (competencia para dictar sus propias reglas de orga-

Garcia Bellido y Betancor Rodriguez (2001) utilizan esta estructura para un
analisis comparado de las entidades territoriales y organizacién competencial
de algunos paises europeos. Maldonado (2010 y 2013), siguiendo aplica dichos
conceptos para el analisis comparado de competencias en Argentina, Brasil y
Colombia.
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nizacion) o maxima (reconociéndole la posibilidad de dictar su pro-
pia carta organica municipal). Como consecuencia, en la actualidad,
en Argentina es posible encontrar diferentes relaciones de alcance
y contenido de la autonomia municipal. La ciudad de Buenos Aires
tiene un régimen de gobierno auténomo, con facultades propias de
legislacion y jurisdiccion (art. 129). Los niveles territoriales se articu-
lan de 3 formas. La Nacion se relaciona con las provincias, pero estas
conservan el poder no delegado expresamente al gobierno federal
(regla art. 121). A su vez, las provincias son quienes determinan el
alcance y el contenido de la autonomia municipal en los 6rdenes ins-
titucional, politico, administrativo, econémico y financiero (art. 5y
123). La Ciudad Auténoma de Buenos Aires ejerce las competencias
expresamente reconocidas por la CN.

El segundo aspecto tiene que ver con el nivel territorial en el que
estan residenciadas las competencias legislativas sobre ordenamiento urbano-
territorial. En Argentina las competencias para legislar sobre orde-
namiento urbano-territorial residen en la Nacién, las provincias, la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los municipios (Maldonado,
2010y 2013).

Los proyectos o anteproyectos normativos de leyes nacionales'*
han fundamentado las competencias legislativas nacionales en cua-
tro bases constitucionales. La primera es la clausula ambiental, que
establece que “corresponde a la Nacion dictar las normas que con-
tengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias,
las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las ju-
risdicciones locales” (parrafo 3, art. 41, CN). En base a esta norma,
el Congreso Nacional ha aprobado distintas leyes ambientales que
han sido complementadas por las provincias. En el mismo sentido,
se interpreta que podria dictarse una ley nacional de ordenamiento
territorial. Otros fundamentos constitucionales provienen de la clau-
sula de la prosperidad (inc. 18, art. 75 de la CN) y de las facultades

Proyecto de Ley de Uso del Suelo y Ordenamiento Territorial Urbanistico
(1764-D-2009) de la Diputada Silvia Augsburger, el proyecto de Ley de Desa-
rrollo Urbano Territorial Nacional (2563-D-2009 presentado por la Diputada
Nélida Belous; El anteproyecto de Ley de Ordenamiento Territorial para un
Desarrollo Sustentable de COFEPLAN, Proyectos presentados en 2011 y 2013
por Diazy otros (S2826/11, 5649 D 2011, S 2843/13).


https://cafedelasciudades.com.ar/archivo/imagenes96/Proyecto AUGSBURGER Ley de Ord Territorial Presentaci%F3n 2009.pdf
https://cafedelasciudades.com.ar/archivo/planes_96_1.htm#3
https://cafedelasciudades.com.ar/archivo/planes_96_1.htm#3
https://cafedelasciudades.com.ar/archivo/imagenes96/PROYECTO DE LEY Belous- DESARROLLO URBANO TERRITORIAL NACIONAL. REGIMEN - 2563-D-2009.pdf
https://cafedelasciudades.com.ar/archivo/imagenes96/PROYECTO DE LEY Belous- DESARROLLO URBANO TERRITORIAL NACIONAL. REGIMEN - 2563-D-2009.pdf
https://cafedelasciudades.com.ar/archivo/imagenes96/anteproyecto de ley  COFEPLAN.pdf
https://cafedelasciudades.com.ar/archivo/imagenes96/anteproyecto de ley  COFEPLAN.pdf
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&numexp=2826/11&tipo=PL&tConsulta=1
http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=5649-D-2011
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/2843.13/S/PL
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vinculadas al desarrollo humano y crecimiento armoénico del territo-
rio (inc. 19, art. 75 de la CN). Finalmente, quizas uno de los funda-
mentos constitucionales con mayor fuerza normativa, esta vinculado
a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos (inc. 22 y 23,
art. 75 de la CN), que valen como la Constitucién misma. A partir de
estos tratados, por ejemplo, se reconoce explicitamente la funcién
social de la propiedad. Estas competencias legislativas nacionales no
son exclusivas, sino concurrentes entre los distintos niveles de gobier-
no, no pudiendo el Congreso Nacional vulnerar las competencias
provinciales y municipales's.

Los contenidos de los proyectos de leyes nacionales sobre ordena-
miento o desarrollo territorial varian, pero todos parten del recono-
cimiento de distintos principios como la funcién social y ambiental
de la propiedad, la funcion publica del urbanismo, el reparto equita-
tivo de cargas y beneficios y la participacion ciudadana. La diferencia
entre ellos radica en el detalle de los instrumentos de politica terri-
torial. Los proyectos que avanzan en un detalle mayor, y por lo tanto,
avanzan sobre las autonomias provinciales, plantean un sistema de
adhesion por parte de las provincias. En cambio, los proyectos que
establecen presupuestos minimos, basados en fundamentos constitu-
cionales de la clausula ambiental, no plantean un sistema de adhe-
sion provincial.

En cuanto a la competencia de las provincias para legislar sobre
ordenamiento urbano-territorial, la misma puede basarse en distin-
tas normas constitucionales. Puede considerarse como un “poder re-
servado de las provincias” (art. 121 CN), una facultad concurrente
de las Provincias con la Nacién vinculado al progreso (art. 75, inc.
18 yart. 125 CN) o a la protecciéon del ambiente (art. 41 CN), o estar
relacionado con la titularidad originaria de las provincias respecto a
sus recursos naturales (art. 124 CN). A modo de ejemplo, en el an-
teproyecto de ley de ordenamiento territorial de Mendoza, se habla
de un federalismo y cita estas normas constitucionales nacionales'®.

Al respecto Maldonado (2010) hace un andlisis de los contenidos que podria
regular una ley nacional de ordenamiento territorial sin vulnerar las competen-
cias provinciales y municipales.

16 Ver expediente No 55711,/2008 del Senado de la Provincia de Mendoza.



Ll Derecho territorial y urbano en Argentina 205

Un caso destacado se encuentra en la Constitucién de la Provincia
de Rio Negro, que dedica un articulo al ordenamiento territorial,
estableciendo reglas competenciales para su ejercicio. Expresamente
establece que “la Provincia con los municipios ordena el uso del sue-
lo y regula el desarrollo urbano y rural” y establece pautas especificas

para el ejercicio de esta competencia'’.

Los municipios, mediante distintas ordenanzas, regulan su desa-
rrollo urbano-territorial y usos del suelo. El reconocimiento de estas
competencias puede encontrarse en las constituciones provinciales,
en las leyes “marco” provinciales sobre ordenamiento territorial, en
las leyes orgdnicas de municipios y en las cartas orgdnicas municipa-
les (Maldonado, 2013). El resultado puede ser muy variado segun
exista o no regulacion a nivel provincial'®.

17 “Articulo 74, de la Constitucién de la Provincia de Rio Negro (1988). La Pro-
vincia con los municipios ordena el uso del suelo y regula el desarrollo urbano
y rural siguiendo las siguientes pautas: 1. La utilizacion del suelo debe ser com-
patible con las necesidades generales de la comunidad. 2. La ocupacién del
territorio debe ajustarse a proyectos que respondan a los objetivos, politicas
y estrategias de la planificacion democratica y participativa de la comunidad,
en el marco de la integracioén regional y patagénica. 3. Las funciones funda-
mentales que deben cumplir las dreas urbanas para una mejor calidad de vida
determinan la intensidad del uso y ocupacién del suelo, distribucion de la edi-
ficacion, reglamentacion de la subdivision y determinacion de las areas libres.
4. El cumplimiento de los fines sociales de la actividad urbanistica mediante la
intervencion en el mercado de tierras y la captacion del incremento del valor
originado por planes u obras del Estado.”

Por ejemplo la ley Orgdnica de Municipios de la Provincia de Entre Rios (Ley
n° 10027 de 2011), se refiere a las competencias de planeamiento y también de
regulacion urbana de los municipios. En particular establece que, en “lo relativo
al desarrollo urbano y medio ambiente” compete a los municipios “la elabo-
racion y aplicacion de planes, directivas, programas y proyectos sobre politica
urbanistica y regulacién del desarrollo urbano” y “reglamentar el ordenamiento
urbanistico en el Municipio, regulando el uso, ocupacion, subdivision del suelo
y el desarrollo urbano en funcién social” (art. 11, g. 1y g.3). Entre Rios es una
de las provincias donde se reconoce competencia plena a los municipios, en
¢jercicio de las facultades que la CN les atribuye. La Constitucién de Entre Rios,
“asegura autonomia institucional, politica, administrativa, econémica y finan-
ciera a todos los municipios entrerrianos, los que ejercen sus funciones con
independencia de todo otro poder” (art. 231). Este articulo es el desarrollo del
art. 123 de la Constitucion Nacional que establece que “Cada provincia dicta su
propia constitucion, conforme a lo dispuesto por el Articulo 5° asegurando la



206 MELINDA Lis MALDONADO Y HERNAN PETRELLI

El tercer aspecto se refiere al nivel territorial en el que estan residen-
ciadas las principales competencias de aprobacion del planeamiento, ejecucion
y control wrbanisticos. Esta competencia se fundamenta en la CN (art.
123), en las constituciones provinciales, en las leyes Organicas de Mu-
nicipios y Comunas, en Cartas Organicas municipales (Maldonado,
2010y 2013) y en las leyes provinciales de ordenamiento territorial.

En general esta competencia es ejercida por los municipios que
son quienes aprueban sus planes urbanos, los ejecutan y efectian el
control urbanistico. En ese sentido, la ley de Ordenamiento Territo-
rial y usos del suelo de la Provincia de Mendoza, expresamente dice
que los planes de ordenamiento municipal son aprobados por los
municipios mediante ordenanza municipal, y que el municipio, es
competente para aplicar el régimen sancionatorio por las infraccio-
nes al plan municipal que se hayan ocasionado en su territorio (art.
38y 60 de la Ley 8051 de la Provincia de Mendoza). Pero, en el caso
de la Provincia de Buenos Aires, se da una particularidad ya que, en
cada etapa del planeamiento territorial de los municipios, interviene
el organo legislativo local y el Poder Ejecutivo provincial que conva-
lida las ordenanzas municipales (art. 75y 83 del Decreto 8912/77).
La Provincia no planifica especificamente, pero sin su intervencion a
través de la convalidacién provincial, los planes municipales aproba-
dos por ordenanzas no pueden entrar en vigencia. Pero, en materia
de infracciones a los planes municipales, la legislacion mencionada
s1 deja en claro que es competencia municipal (art. 93 del Decreto

8912/77).

2.3. Actores claves del proceso de reforma urbana

Este proceso de reforma urbana nacional evidencia quiénes son
los actores claves. A nivel gubernamental se destaca no sélo el Go-
bierno Nacional, sino los gobiernos provinciales que avanzan en la
formulacion y aprobacion de las leyes de ordenamiento territorial.
Asimismo, los gobiernos locales ejercen un rol fundamental al incor-
porar instrumentos de gestion y financiacion urbana atn si contar
con marcos normativos supralocales, inspirados en las experiencias

autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden institucio-
nal, politico, administrativo, econémico y financiero”.
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latinoamericanas y fundados en la constitucionalidad de la autono-
mia municipal.

Por otro lado, debe destacarse el rol clave de distintos actores de
todo el pais en este proceso, proviniendo de la sociedad civil, acade-
mia y distintos sectores politicos. Pero quizas el mejor ejemplo de
continuidad y multisectorialidad de este proceso es “Habitar Argen-
tina”, un “colectivo conformado por organizaciones, instituciones
académicas, movimientos sociales urbanos y campesinos y legislador-
xs, que trabajan con el objeto de generar un marco normativo para
garantizar el derecho a la vivienda, a la tierra y al habitat digno para
todxs™19.

3. CLASIFICACION JURIDICA DEL SUELO
Y DESTINO DE LOS SUELOS

3.1. Criterios para su definicion y competencias territoriales

En Argentina, no existe ninguna normativa nacional que defina
las clases de suelo. La clasificacion juridica del suelo se encuentra
regulada a nivel provincial o municipal segin exista 0 no un marco
normativo supralocal. Es decir, en principio, si hay una legislaciéon
provincial, los municipios deben seguir esas reglas para clasificar sus
territorios. Ante ausencia de legislacion provincial, los municipios
tienen total autonomia para definir las clases de suelo, siguiendo —
en general— un sistema de zonificacion segin usos. Para la clasifi-
cacion del suelo, la regulaciéon urbanistica (provincial o municipal)
establece distintos criterios, pudiendo basarse en la realidad (lo que
existe efectivamente), la destinacion del suelo (a qué actividades se
destina) o ambos criterios combinados. Como resultado de esta di-
versidad regulatoria, la situacion es muy variada segin cada una de
las jurisdicciones, tal como se ilustra con los siguientes ejemplos.

En el caso de Mendoza, el gobierno provincial es la autoridad
competente para definir las clases de suelo y para clasificar efectiva-
mente el mismo. En cuanto a la definicion de las clases de suelo, la
Ley de Ordenamiento Territorial de la Provincia de Mendoza (Ley

19 http://www.habitarargentina.org.ar/
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8051 de 2009) sent6 por primera vez las bases para realizarlo (art.
14), lo que fue desarrollado con mas precision por el Plan Provincial
de Ordenamiento Territorial (Ley 8999 de 2017)2°.

En concordancia con ambas leyes provinciales, hay cinco clases de
suelo: areas urbanas, dreas rurales (irrigadas y no irrigadas), dreas de
interfaces urbano-rural (o areas complementarias), areas naturalesy
areas bajo regimenes especiales. En la definiciéon de estas clases de
suelo se advierten criterios de realidad y de destinacion del suelo.
Para la definicion de las dreas urbanas, rurales y de interfaz, el Plan
Provincial de Ordenamiento Territorial (5.2.1.2.) aprob6 una meto-
dologia basada en la selecciéon de variables representativas consen-
suadas por un equipo interdisciplinario, las que se organizan en dos
grupos: excluyentes y complementarias, de acuerdo a su impacto en
la definicion de areas. Se consideran excluyentes a las siguientes va-
riables: tamano de parcela, densidad edilicia, densidad de poblacién.
Las variables complementarias son: areas servidas de Infraestructura
(electricidad y agua potable), zonificacién municipal s/ ordenanzas
vigentes y derechos de riego. Luego de definir esta metodologia, es
el mismo plan provincial el que efectivamente clasifica el territorio.
Asi, en los anexos de dicha ley (8999/2017) se observan los mapas de
cada uno de los municipios pintados con los colores correspondien-
tes a cada clase de suelo. En la imagen 1, se puede observar las clases
de suelo en el municipio de Tunuyan.

20 La ley 8051 de 2009 es la ley marco de ordenamiento territorial de Mendo-

za, que regula distintos aspectos, entre ellos, los instrumentos de planificacion.
Uno de los instrumentos es el Plan Provincial de Ordenamiento Territorial (art.
20 y 21 de la Ley 8051). El Plan de Ordenamiento Provincial de Mendoza es
aprobado casi 10 anos después de la sancioén de esta ley, mediante la Ley 8999
de 2017.
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Imagen 1: Clasificacion del territorio del Municipio de Tunuyan

CLASIFICACION DEL TERRITORIO EN BASE A VARIABLES EXCLUYENTES
Tunuydn

Fleheuiier APOT - SLAT (2008)

CLASIFICACION DEL TERRITORIO
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Satema de Propeccice Fougar 1998, Arg. Zona 7

Fuente: Plan Provincial de Ordenamiento Territorial (Ley 8999 de 2017).

Asi como la definicion de las clases de suelo y la clasificacion efec-
tiva es realizada por el gobierno provincial (ley 8051 de 2009 y Ley
8999 de 2017 respectivamente), la zonificaciéon queda en manos de
los municipios, pero guiados por los procedimientos y reglas estable-
cidos en la legislacién provincial?!.

21 Asi, por ejemplo, la Ley 8999 de 2017 de Mendoza establece en el punto 5.2.2.1.
que “La zonificacién es un proceso mediante el cual se subdivide el espacio geo-
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En la provincia de Buenos Aires, el Decreto Ley 8912/77 definié
tres clases de Areas (art. 5y 6): urbanas, rurales y complementarias,
delegando la clasificacion efectiva de las mismas en los municipios,
en base a los criterios establecidos en la legislaciéon provincial. Es-
tos combinan elementos de la realidad (por ejemplo, existencia de
infraestructura y equipamiento comunitario) y de destinacion (por
ejemplo, reserva para futuro ensanche)?. La delimitacion del terri-
torio en estas areas, constituye la primera etapa del planeamiento a
cargo de los municipios.

En la provincia de Santa Fe, si bien no hay una ley de ordenamien-
to territorial, existe una norma aprobada por el ejecutivo provincial,
el Decreto N° 7317/67, que establece algunos criterios que sirven
para definir lo que se entiende por drea urbana® y que es seguida

grafico con algun fin, sobre todo para instrumentar politicas publicas destinadas
al ordenamiento y la regulacién del suelo. Esta zonificacion debe estar sustenta-
da en procedimientos y criterios cientifico-técnicos tales como capacidad de car-
ga, aptitud del territorio, indice de riesgo, otros. La misma debe estar contenida
en los planes de ordenamiento del territorio. La Zonificacion Municipal es el
resultado de un proceso de Planificacién Municipal cuyo procedimiento se en-
cuentra determinado por la Ley 8051 en su Art. 16 en el que define el modo de
claboracion de los Planes de Ordenamiento Territorial (tanto a nivel provincial
como municipal). Dichos planes municipales deben estructurarse de acuerdo a
la clasificacién del territorio a nivel provincial, a los criterios generales previstos
en el Plan Provincial de Ordenamiento Territorial y siguiendo la metodologia
establecida en el mismo (...) La zonificacion que los municipios establezcan
se constituira en un instrumento de regulacion y control del territorio y estara
asociada a los instrumentos econémicos previstos en el PPOT para lograr los
efectos deseados. Los municipios elaboraran un Cédigo de Ocupacion del Sue-
lo a escala municipal que contendra la zonificacién de todo su territorio y sera
consecuencia de las disposiciones de los PMOTs.”
22 Fl drea rural comprende “las dreas destinadas a emplazamientos de usos rela-
cionados con la produccién agropecuaria extensiva, forestal, minera y otros”
(art. 5). El area Urbana se define como “la destinada a asentamientos huma-
nos intensivos, en la que se desarrollen usos vinculados con la residencia, las
actividades terciarias y las de produccion compatibles” (art. 6). El area urbana
comprende dos subareas: la urbanizada y la semiurbanizada (art. 5) Las Areas
Complementarias son “Los sectores circundantes o adyacentes al drea urbana,
en los que se delimiten zonas destinadas a reserva para ensanche de la misma o
de sus partes constitutivas, y a otros usos especificos” (art. 6).
2 Esta norma considera como “drea urbanizada la compuesta por las manzanas
sobre las que estan prestando los siguientes servicios minimos, abovedamiento
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por los municipios. En materia de zonificaciones, existe una gran
diversidad de conceptosy el ejercicio de esta potestad esta a cargo de
los municipios, habiendo una gran heterogeneidad de tipologias en
la provincia.

En el caso de la Provincia de Jujuy, la Ley N° 6099, define tres
clases de suelo: urbano, transiciéon y rural (art. 18) y establece que
el ejido urbano?! municipal concordard con la superficie territorial
clasificada como Area Urbana yArea de Transicion (art. 20). En estas
dos dreas el municipio es competente para zonificar o calificar el
suelo (art. 19).

La Provincia de Cérdoba tiene una situacion particular. El radio
municipal se extiende hasta donde haya o pueda haber servicios pu-
blicos municipales (permanentes), aplicando un criterio de cuasi-
realidad®® para la definicién de las zonas urbanas y de expansion.
Esto implica que los municipios no sean necesariamente colindantes
cuando haya zonas rurales entre éstos, las que quedan bajo la juris-
diccién provincial?®. Estas definiciones estan en la Ley Organica Mu-
nicipal de la Provincia?’. Asimismo, existe una legislacién urbanistica
(Ley 9.841 de 2010), pero ésta solo es aplicable al area metropolitana
de la ciudad de Cérdoba requiriendo la adhesion de los municipios
y comunas®. Esta Ley contiene una clasificacion de dreas conforme

de calles, alumbrado publico y red de baja tensiéon domiciliaria, alcantarillado,
recoleccién de residuos y arbolado, y/o que tengan un 50% de sus parcelas con
edificaciéon” (art. 1, Reglamento de Loteos y Urbanizaciones para Comunas y
Municipios de la Provincia de Santa Fe).

2* La misma ley define ejido urbano al “espacio fisico urbanizado de cada Territo-

rio Municipal en el cual el Municipio tiene accién directa” (art. 18).

Hay servicios publicos o puede haber.

Es decir, puede haber casos de municipios que no se tocan en sus limites, cuan-

do entre ellos queda un espacio de tierras que no son ni zonas urbanas, ni zonas

de expansion.

27 Ley Organica Municipal de la Provincia de Cérdoba (Ley 8102 de 1991): Arti-
culo 7° El radio de los Municipios comprenderd: 1) La zona en que se presten
total o parcialmente los servicios publicos municipales permanentes. 2) La zona
aledana reservada para las futuras prestaciones de servicios.

2 Elart. 1 de la ley define el alcance espacial de la misma al establecer “La pre-

sente Ley regula los usos del suelo y pone en vigencia el “Plan Metropolitano de

Usos del Suelo —Sector Primera Etapa—”, en el espacio geografico que contie-

ne el anillo de Circunvalacion Metropolitano y las localidades relacionadas con
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a la regulacion de uso de suelo: a) Areas Urbanizables; b) Areas de
Urbanizacion Diferida; ¢) Areas No Urbanizables; d) Areas de Valor
Estratégico y e) Areas Industriales de Impacto, Actividades Mineras
o asimilables.

La reciente Ley de la Provincia de la Rioja que regula el régimen
juridico de ordenamiento territorial (Ley N° 10.393 de 2021), define
tres clases de suelo (art. 7): suelo urbano, de transicién o periurba-
no y no urbano. Se destaca que en la clase de suelo “no urbano”, se
incluye expresamente, entre otros, a las “dreas de asentamientos de
pueblos originarios™. La autoridad provincial es competente para
realizar efectivamente la clasificacion del suelo mediante un Plan
Provincial de Desarrollo Territorial (art. 8, a), mientras que los mu-
nicipios son competentes para la zonificaciéon en sus territorios de
acuerdo a los criterios establecidos en la ley provincial (art. 8).

De lo expresado anteriormente pueden extraerse dos conclusio-
nes importantes. La primera es que existe una gran diversidad en
Argentina en materia de clasificaciéon del suelo. No hay denomina-
ciones ni definiciones idénticas sobre clases de suelo en el pais. La
segunda conclusion se refiere a las autoridades competentes para de-
finir y clasificar el suelo. En este aspecto, en algunas provincias esta
competencia es ejercida por las provincias, en otras es compartida
con los municipios y en otras es exclusivamente materia de los mu-
nicipios. Esto dependera principalmente del grado de avance de las
legislaciones provinciales, que son las que dejan en claro el reparto
competencial.

3.2. Relacion con derechos y deberes de la propiedad

En general la clasificacion juridica del suelo no estd asociada a un
régimen claro de derechos y deberes de la propiedad. DDe distintas

este componente vial”. Del art. 13 se interpreta que la esta ley requiere adhesion
de las municipalidad y comunas “ARTICULO 13.- Invitase a las municipalidades
y comunas a adherir a la presente Ley que pone en vigencia el “Plan Metropoli-
tano de Usos del Suelo —Sector Primera Etapa—".
2 La clase de suelo “no urbano” comprende a dreas de asentamientos de pueblos
originarios, areas naturales, y dreas de aprovechamiento extractivo, energético
y uso estratégico de recursos.
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regulaciones difusas y parciales, puede realizarse una asociacion en-
tre determinadas clases de suelo y algunos deberes y derechos. Sin
embargo, esto no resulta de un marco integral y claro. Por ejemplo,
el deber de edificar o utilizar el suelo en un area urbana, puede de-
rivarse de la aplicacion de instrumentos tributarios que sancionan la
ociosidad del suelo en estas zonas, ya sean mediante tasas municipa-
les o adicionales en los impuestos inmobiliarios.

Asimismo, la vinculacién de deberes esenciales con clases de sue-
lo en muchos casos es inexistente. Asi, el deber de urbanizar en un
determinado plazo no esta regulado para los inmuebles que estén en
areas complementarias o de expansion urbana. En la mayoria de los
casos, principalmente para areas urbanas, la legislaciéon se concen-
tra en la definicién de derechos al regular la intensidad de usos del
suelo.

En los ultimos anos, sin embargo, se observa una tendencia, prin-
cipalmente en las regulaciones municipales®, a sumar algunas exi-
gencias como condiciones para acceder a esos derechos constructivos
o urbanisticos, principalmente asociados a preocupaciones ambien-
tales o climaticas® y a instrumentos de recuperaciéon de plusvalias
urbanas.

3.3. Indemnizacion por cambios en la legislacion urbanistica

La indemnizacion por cambios en la legislaciéon urbanistica no
resulta genéricamente admitida y asi lo expresa el articulo 1971 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Ello se debe a que se entiende
que para habilitar una indemnizacion, el daino que se produce debe
ser concreto y real. No es posible indemnizar el dano eventual. Asi

30 Esto se observa principalmente en los C6digos o Reglamentos de Edificacion o

Urbanos, que son aprobados por los érganos legislativos locales, con forma de
ordenanza municipal.

Sobre este punto, ver el caso de los retardadores pluviales domiciliarios en la
ciudad de Santa Fe (Maldonado et al, 2020) y el reciente Cédigo de Habita-
bilidad de Santa Fe (Ordenanza N° 12783 de 2021). Sobre soluciones basadas
en la naturaleza como condiciones para acceder a licencias de construccién o
urbanizacion, ver Maldonado (en edicion).
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fue expresado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1986)
en el fallo Juillerat C/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires.

Consistentemente, la jurisprudencia también marca que no hay
derechos adquiridos al mantenimiento de una norma (Petrelli,

2020).

3.4. Plusvalia por reclasificacion del suelo

Muy pocas legislaciones en Argentina regulan la posibilidad de re-
cuperar plusvalias urbanas por cambios en la clasificaciéon del suelo.
En general, esta plusvalia se internaliza en el propietario. Sin embar-
go, algunas regulaciones contemplan este supuesto. Asi, por ejemplo,
laley 14.449 de la Provincia de Buenos Aires, regula entre los hechos
generadores de la participacion del municipio en las valorizaciones
inmobiliarias, al cambio de suelo rural a complementario o urbano,
o de suelo complementario a urbano® (art. 46, inc. ay b). Esta legis-
lacién provincial requiere una reglamentacion municipal que regule
algunos aspectos como el monto de la participacion, el que no puede
ser menor a 10% ni mayor al 30%. En algunas experiencias loca-
les, esta plusvalia causada por la reclasificacion de suelo es cobrada
mediante un tributo local: la contribuciéon de mejoras. Entre estos
casos se mencionan las experiencias de Trenque Lauquen (Provin-
cia de Buenos Aires) y de Rio Grande (Provincia de Tierra del Fue-
go), donde lo recaudado se ha utilizado para producciéon del suelo
y programas de vivienda®®. Debe aclararse que tradicionalmente la
contribuciéon por mejoras ha sido utilizada para el financiamiento de
obras publicas, como puede ser la pavimentacion de una calle. De
alli que, la utilizacién reciente de este tributo causado por la recla-
sificacion de suelo corresponde a casos atipicos. Esta practica puede
deberse a que este tributo es reglamentado y cobrado, generalmente,
por los municipios (no por las provincias) los que tienen una amplia
experiencia institucional en su uso, y que, en términos generales, su
implementacién no es objeto de judicializacion.

% Las definiciones de estas clases de suelo estdn en el art. 5y 6 del Decreto Ley

8912
Sobre el caso de Trenque Lauquen ver Duarte y Baer (2014) y para el caso de
Rio Grande ver Lobato (2021).

33
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4. PLANEAMIENTO URBANISTICO

A pesar de la gran variedad de planes urbanos que existen en Ar-
gentina, podria clasificarse los mismos en dos grupos: a) planes que
se aprueban por normay b) planes sin forma normativa que son sélo
instrumentos que orientan la gestion. Esto sucede a nivel municipal
y a veces a nivel provincial.

En el caso de los planes aprobados normativamente, resulta im-
perioso distinguir qué partes de dichos planes son programaticas
(orientan al Estado) y cuales son de operatividad inmediata. La ven-
taja de la normativizacion de los planes es que contindan siendo obli-
gatorios, mas alld de los cambios de gestion publica y son un punto
conductor ineludible en los debates juridicos. Los planes que no son
normatizados, son una pauta de gestion publica autoimpuesta por
un gobierno; por eso pueden ser modificados y abandonados atin en
la misma gestion que los genero, y dificilmente superen un cambio
de gobierno.

En las pocas jurisdicciones provinciales que cuentan con una le-
gislacién marco sobre ordenamiento territorial, éstas regulan aspec-
tos relativos a los planes urbanos, su naturaleza juridica, las autori-
dades competentes involucradas, los contenidos basicos, su relacion
con planes provinciales, el procedimiento para su aprobaciéon (con
mayor o menor detalle). Sin embargo, uno de los aspectos ausentes
en esta regulacion, versa sobre la vigencia de los planes, los plazos
para su revision y la intangibilidad de los contenidos*!. Por lo tanto,
los planes duran hasta que sean derogados por otro plan, sin garantia
minima de intangibilidad de sus contenidos, ni maxima que obligue
a su revision.

La provincia de Buenos Aires, es una de estas jurisdicciones con
norma marco de ordenamiento territorial. Su regulaciéon data de

3 Porintangibilidad se entiende los contenidos de los planes urbanos que no pue-

den ser modificados durante un determinado plazo de tiempo contados desde
su aprobacién. Este aspecto, que estd regulado en otras legislaciones, como en
Colombia, en relaciéon a determinados contenidos de los Planes de Ordena-
miento Territorial que no pueden ser modificados, no se contempla en las le-
gislaciones urbanisticas argentinas. Por lo tanto, las normas y los contenidos de
los planes urbanos-territoriales, pueden ser modificados en cualquier momento
por los 6rganos competentes.
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1977 (Decreto-Ley 8912 de 1977). Segun ésta existen cuatro etapas
de planeamiento sucesivas (art. 75): 1) delimitacién preliminar de zo-
nas, 2) zonificacion, 3) planes urbanos, 4) planes particularizados™®.

En cada una de las etapas del proceso de planeamiento estable-
cido se procede a la evaluacién de las etapas precedentes (excepto
en los casos de planes particularizados®), a fin de realizar los ajustes
que surjan como necesidad de la profundizacién de la investigacion
de los cambios producidos por la dinamica de crecimiento e impac-
tos sectoriales, y por los resultados de la puesta en practica de las me-
didas implementadas con anterioridad (art. 76). Cada una de estas
etapas del planeamiento debe aprobarse por ordenanza municipal
(legislativo local) y convalidarse por Decreto Provincial (ejecutivo
provincial) (art. 83).

% El Decreto Ley 8912/77 define cada una de estas etapas del planeamiento. AR-

TICULO 77.- Se entiende por delimitacién preliminar de dreas al instrumento
técnico-juridico de caracter preventivo que tiene como objetivo reconocer la si-
tuacion fisica existente en el territorio de cada municipio, delimitando las areas
urbanas y rurales y eventualmente zonas de usos especificos. Permitira dar en el
corto plazo el marco de referencia para encauzar y controlar los cambios de uso,
pudiendo establecer lineamientos generales sobre ocupacién y subdivision del
suelo. ARTICULO 78.- Se entiende por zonificacién segiin usos al instrumento
técnicojuridico tendiente a cubrir las necesidades minimas de ordenamiento
fisico territorial, determinando su estructura general, la de cada una de sus
dreas y zonas constitutivas, en especial las de tipo urbano, estableciendo normas
de uso, ocupacion y subdivision del suelo, dotacion de infraestructura basica y
morfologia para cada una de ellas. ARTICULO 80.- El plan de ordenamiento
organizara fisicamente el territorio, estructurandolo en dreas, subareas, zonas
y distritos vinculados por la trama circulatoria y programando su desarrollo a
través de propuestas de acciones de promocion, regulacion, prevision e inver-
siones, mediante métodos operativos de ejecucion en el corto, mediano y largo
plazo, en el cual deberdn encuadrarse obligatoriamente los programas de obras
municipales, siendo indicativo para el sector privado. Fijara los sectores que
deban ser promovidos, renovados, transformados, recuperados, restaurados,
preservados, consolidados, o de reserva, determinando para cada uno de ellos
uso, ocupacién y subdivision del suelo, propuesta de infraestructura, servicios y
equipamiento, asi como normas sobre caracteristicas morfolégicas. ARTICULO
82.- Se entiende por plan particularizado al instrumento técnico-juridico ten-
diente al ordenamiento y desarrollo fisico parcial o sectorial de dreas, subareas,
zonas o distritos, pudiendo abarcar dreas pertenecientes a partidos linderos.

% No es obligatorio para los municipios hacer planes particularizados. Estos son

planes especiales para un sector especifico.
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Sobre este punto deben hacerse algunas anotaciones. La primera
es que la intervencion de la provincia en este proceso de convalida-
cion se circunscribe a dos temas, expresados en el art. 83 del Decreto
8912: “a) Verificar el grado de concordancia con los objetivos y estra-
tegias definidos por el Gobierno de la Provincia para el sector y con
las orientaciones generales y particulares de los Planes Provinciales
y Regionales de desarrollo econémico y social y de ordenamiento
territorial (articulo 3, inciso b), asi como el grado de compatibili-
dad de las mismas con las de los Municipios linderos. b) Verificar si
se ajustan en un todo al marco normativo referencial dado por esta
Ley y sus disposiciones reglamentarias, y si al prever ampliaciones
de areas urbanas, zonas residenciales extraurbanas e industriales se
han cumplimentado las exigencias contenidas en la misma para ad-
mitir dichos actos”. En la practica, estas convalidaciones pueden ser
totales o parciales, pero la provincia no puede hacer modificaciones
de estas normas. El segundo aspecto, es que la convalidacion provin-
cial, segtin el texto normativo, deberia ser previa a la sancion de las
ordenanzas municipales. Sin embargo, en la practica esto no ocurre,
ya que los municipios aprueban primero las ordenanzas y luego las
remiten a la provincia para su convalidacion®. En tercer lugar, la
convalidacién provincial tiene efectos importantes. Sin ésta, las or-
denanzas municipales que aprueban las distintas etapas del planea-
miento, no entran en vigencia.

A 45 anos de esta norma, la mayoria de los municipios bonaeren-
ses se encuentran en la etapa 1 o 2, siendo muy pocos los que han
alcanzado la etapa de planes urbanos, tal como se puede visualizar
en la siguiente imagen.

37 Esto modalidad corresponde a la version derogada del articulo 83 del Decreto

8912/77 por laley 10.128 (Scotti, 2000, pag. 16-17).
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Imagen 2: Estado actual de avance en etapas del planeamiento
urbano en la Provincia de Buenos Aires

o , KOSario

anta Rosa
ot

Delimitacion preliminar de reas

Delimitacion preliminar de areas + Plan Urbano

- Zonificacion

- Plan de Ordenamiento Urbano

- Zonificacién + Plan Urbano

Fuente: En base a Urbasig (08/10/22).

Mendoza es otra de las jurisdicciones con ley provincial (2009), la
que se destaca por la regulacion detallada del plan provincial de or-
denamiento territorial y de los planes municipales de ordenamiento
territorial. Ambos deben ser aprobados por el 6rgano legislativo, te-
niendo, el primero, forma de Ley (provincial) y el segundo, de Orde-
nanza (municipal). El Plan Provincial de Ordenamiento Territorial
de Mendoza, aprobado por Ley 8999 de 2017, no sélo es el primero
en la historia de la provincia, sino, el primer plan provincial de este
tipo en el pais. A partir de la aprobacion de este plan, los municipios
deben aprobar sus planes de ordenamiento territorial local®.

¥ A septiembre de 2022, 10 de 18 municipios han aprobado sus planes munici-
pales de ordenamiento territorial con posterioridad a la aprobacién del plan
provincial de ordenamiento territorial. Fuente: https://www.mendoza.gov.ar/
ordenamientoterritorial/planes/


https://www.senadomendoza.gob.ar/wp-content/uploads/2017/12/4_8999_plan_ordenamiento_territorial.pdf
https://www.mendoza.gov.ar/ordenamientoterritorial/planes/
https://www.mendoza.gov.ar/ordenamientoterritorial/planes/
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La Ciudad Auténoma de Buenos Aires tiene una ley marco que
orienta la regulacion urbanistica que es la Ley N° 2930 (2008) del
Plan Urbano Ambiental (PUA). Si bien establece que su objetivo es
implementar el Derecho a la Ciudad y los lineamientos que describe
son consistentes con ello, no es menos cierto que casi en su totalidad
es una norma programatica, orientativa del accionar estatal. E1 PUA
es la ley marco a la que debe ajustarse la normativa urbanistica y
las obras publicas en la ciudad. Entre esta normativa, se encuentra
el Codigo Urbanistico (Ley N° 6099/18) y el Codigo de Edificacion
(Ley N°6100/18) de la ciudad. Actualmente, el PUA esta en proceso
de actualizacion.

En general, la planificacion urbanistica en Argentina se caracteri-
za por la falta de articulacién con otros planes sectoriales. Aun cuan-
do tengan forma normativa, la regulaciéon implica un conjunto de
normas dispersas, confusas que dificultan su aplicacién y su acceso
por los ciudadanos. Los planes urbanos, duran hasta que sea aproba-
do otro, tiempo que puede extenderse a décadas. Los planes urbanos
no estan en contacto con los planes de gobierno®, lo que dificulta su
implementacion y la responsabilizacion de los funcionarios publicos.

Otro de los grandes desafios de la planificacion normativa, es ga-
rantizar mecanismos y espacios concretos de participacion ciudada-
na, lo que tiene sus bases en normas constitucionales, legales y en la
jurisprudencia?’, pero con dificultades en la aplicaciéon concreta.

% Contienen el detalle de acciones de cada gestion de gobierno.

40 Lajurisprudencia ha impuesto el criterio que la falta de participacion de quie-

nes puedan resultar afectados por las planeaciones o las normas, tienen acceso
a las acciones expeditas de amparo, por la afectacion del derecho colectivo que
conjuntamente reclamen. Es de notar que en materia de planeamiento la mo-
dificacion ambiental y a los habitats urbanos, son justamente los objetivos de los
planes y normas urbanas, por lo cual evitar la participaciéon ciudadana resulta
ser imposible. Uno de los fallos que pueden ser considerados es “Halabi, Ernes-
to ¢/ PE.N.-ley 25.873 - dto. 563/04 s/ amparo ley 16.986” (24/2/2009). Dicho
fallo la CSJN reconoce la amparabilidad judicial por derechos de incidencia co-
lectiva, como ser los derechos del consumidor, al ambiente y a la participacién
ciudadana de los afectados.
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5. EJECUCI()N DEL PLANEAMIENTO

En Argentina, hay amplia variedad de sistemas de ejecuciéon del
planeamiento. La obra urbanizadora, de reforma o consolidacion,
puede llevarse a cabo por la administracion publica, por los propieta-
rios, titulares de derechos posesorios, terceros, ya sea de forma exclu-
siva o en sistemas mixtos. Las modalidades son muy variadas, como
también los instrumentos de gestion urbanistica utilizados. Desde
una perspectiva de los objetivos que persiguen estos instrumentos,
pueden clasificarse en instrumentos de adquisicion de suelo, de pro-
mocién, de reparto de cargas y beneficios, y de acceso a la tierra por
los sectores populares (Maldonado, 2010). A modo de ilustrar parte
de esta variedad, se mencionan tres modalidades de urbanizacion
haciendo mencién a algunos instrumentos y sistemas de gestion.

La primera esta vinculada a las urbanizaciones realizadas por sec-
tores populares. Desde la concepcion de estos autores, debe recono-
cerse, al habitante de estos barrios como primeros urbanizadores y
creadores de espacios urbanos. Mientras que, en los paises desarrolla-
dos, la ocupacion viene necesariamente después que la urbanizacion,
en Argentina, como en América Latina, la ocupacién de terrenos por
sectores vulnerables se realiza en suelos no dotados de infraestruc-
tura y no previstos en la planificaciéon urbanistica para ello. Asi, la
vivienda y el habitat se produce de manera progresiva y con distintos
sistemas de gestion. El Estado ha asumido el rol de impulsar procesos
para completar o dotar de infraestructura urbana en estos espacios
y de regularizar el dominio. En el caso de villas y asentamientos pre-
carios, existen distintos instrumentos para lograr la regularizacion
dominial. Uno de los instrumentos utilizados es la expropiacion a
favor de los actuales habitantes (expropiacion a favor de terceros),
cuya declaracion de utilidad publica es realizada por los 6rganos le-
gislativos de las provincias. En la practica muchas de estas leyes de
expropiacion se vencen y son renovadas sucesivamente. También ini-
cian largos procesos de judicializacion, donde el centro del debate
se centra en el monto indemnizable. Si bien esta modalidad viene
siendo utilizada hace muchos anos, con la legislaciéon nacional sobre
Barrios Populares‘“, se preciso que todos estos barrios relevados en el

41 Ver este aspecto en el siguiente punto.
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pais cuentan con una declaracion de utilidad publica y estan sujetos a
expropiacién*. Para dotar de infraestructura y mejorar las condicio-
nes de habitabilidad en estos barrios, hay distintas modalidades. Algo
interesante que aporta la legislacion nacional es que se prevé que,
al menos, el 25% de la ejecucion de obras de infraestructura en los
Barrios Populares deben ser adjudicadas a cooperativas de trabajo u
otros grupos asociativos de la economia popular que estén formadas
por los habitantes de los barrios populares (art. 12 Ley 27.453). La
provincia de Buenos Aires, tiene una de las legislaciones provincia-
les*® mas reconocidas en tema de integracion socio-urbana*!, contan-
do asi mismo con un importante apoyo de movimientos de base. La
misma regula como deben realizarse estos procesos, garantizando la
participacion ciudadana y dotando de la infraestructura necesaria.

La segunda modalidad la constituyen los conjuntos inmobiliarios
como lo son los barrios privados o countries. Sobre éstos hay cier-
tas reglas basicas que el Codigo Civil y Comercial regul6 en el 2014,
reconociéndolos como derechos reales (art. 1887). Pero, la localiza-
cion de estas urbanizaciones privadas y sus elementos urbanisticos
dependen de la legislacién provincial o municipal. En el caso de la
Provincia de Buenos Aires, por ejemplo, la regulacion establece que
los mismos deben estar en suelo complementario, estableciendo exi-
gencias basicas a cargo del desarrollador segtn las tipologias de estas
urbanizaciones privadas. Existen muchos problemas asociados a este
tipo de urbanizaciones, ya sea por no cumplir con esas exigencias,

12 Ley 27453, articulo 2°— “Con el objeto de proceder a su integracién urbana, de-
clarase de utilidad publica y sujeta a expropiacion, la totalidad de los bienes in-
muebles en los que se asientan los Barrios Populares relevados en el RENABAP,
cuya identificacion se agrega como anexo, conforme lo establece el articulo 5°
de la ley 21.499”.

4 La Ley de Acceso Justo al Habitat (Ley 14.449 de 2013) es complementaria del
Decreto-Ley 8912/77 de ordenamiento territorial.

#  La ley define a la integracion socio-urbana de villas y asentamientos precarios

como “el conjunto de acciones que de forma progresiva, integral y participativa,

incluyan, entre otras, la construccién, mejora y ampliacién de las viviendas, del
equipamiento social y de la infraestructura, el acceso a los servicios, el trata-
miento de los espacios libres y publicos, la eliminaciéon de barreras urbanas,
cuando existieran, la mejora en la accesibilidad y conectividad, el saneamiento
y mitigacién ambiental, el redimensionamiento parcelario y la regularizacion
dominial” (art. 27, a)
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por su localizacion alternada en el suelo complementario sin conti-
nuidad de la mancha urbana, generandose “islas de urbanizacion” y
especialmente en suelos con funciones ambientales estratégicas, co-
mo en zonas de humedales®. La ley de Ordenamiento Territorial
de Jujuy (Ley 6099 2018), regula dos modalidades de urbanizaciones
cerradas (conforme al Codigo Civil y Comercial de la Nacion) y esta-
blece que los clubes de campo se localizan en las zonas rurales y los
barrios privados o cerrados, en las areas de transicion (art. 39y 44).

La tercera modalidad estd dada por sistemas mixtos de gestion
de suelo (publico-privada) los que se instrumentan mediante con-
venios urbanisticos, que son aprobados por los 6rganos legislativos
municipales?. La utilizacion de estos convenios ha crecido exponen-
cialmente en las ultimas décadas. Los mismos posibilitan un reparto
de cargas y beneficios de la urbanizacion. Hay varios estudios sobre
su utilizacion en la ciudad de Rosario (Cuenya y Pupareli, 2006), en
localidades de la provincia de Buenos Aires (Antonio Conti et al.,
2017) y en el municipio de Coérdoba (Marengo, 2022), entre otros.
Esta modalidad de gestion publico-privada se utiliza no s6lo en suelo
urbano para su consolidacién, sino también en suelos periféricos o
de expansion urbana. En el caso de Cordoba se evidencia como esta
herramienta de gestién de suelo es utilizada para ampliar la mancha
urbana, con modelos que hacen prevalecer la extension sobre la con-
solidacién urbana (Marengo, 2022).

6. FINANCIACION URBANA

La financiacién de la transformacion urbana puede estar a cargo
del Estado o de los particulares, dependiendo de distintos supuestos
y de la magnitud o tipologias de las obras.

La financiacion a cargo de los particulares se realiza mediante dos
mecanismos: a) cargas urbanisticas o b) tributos inmobiliarios, aun-

Al respecto ver Pintos y Narodowski, 2012.
4 Se tratan de contratos administrativos firmados por el Ejecutivo municipal y el
desarrollador, en donde se detallan las prestaciones a cargo de ambas partes.
Este contrato luego se somete a consideracion de los 6rganos legislativos locales

para su aprobacién o rechazo.
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que en la préctica esta distincién no aparece claramente?’. Existen
una gran variedad de instrumentos de financiacién urbanistica en
Argentina. A fines de este trabajo se hacen mencioén de algunos de
estos®®.

Las cargas urbanisticas estin asociadas a procesos normativos-
urbanisticos, siendo condicionantes para acceder a licencias de ur-
banizacion (Maldonado, en edicion)*. La regulacion de las cargas
urbanisticas se encuentra en normas provinciales, ya sea en cuerpos
Unicos como las leyes de ordenamiento territoriales, o en normas
dispersas, como las normas de fraccionamientos y loteos que se com-
plementan con otras normas (ambientales, de aguas, etc.). También
esta regulacion puede ser local y encontrarse en ordenanzas de urba-
nizaciones y loteos, c6digos urbanos. En caso de doble regulaciéon, en
general, la legislacion provincial establece unos requisitos minimos
que pueden ser ampliados a nivel municipal. Esta legislacién se con-
centra en describir qué tipo de infraestructura minima se considera
necesaria para aprobar la transformacién urbana y cual esta a cargo
de los desarrolladores.

A modo de ejemplo, la Ley de Ordenamiento Territorial, Uso y
Fraccionamiento del suelo de la Provincia de Jujuy (Ley 6099 de 2018)
regula los requisitos minimos que deben respetarse para los fraccio-
namientos urbanos, que pueden ser ampliados, pero no disminuidos
por los municipios (art. 23)5°. Entre estos, regula las superficies des-
tinadas a espacios circulatorios, verdes y a equipamientos comunita-
rios de uso publico que los propietarios de las tierras deben donar
al dominio provincial o municipal para su uso comin en los loteos
(arts. 27 a 31). Asimismo, establece cudles son los servicios esenciales

47 En efecto, existen instrumentos que tienen forma de tributo, pero en esencia

son cargas urbanisticas. Para conocer sus diferencias en términos conceptuales,
ver Maldonado (en edicién).
4 Para ampliar mds ver Maldonado (2010) o seccién sobre Argentina en OCDE &
LILP (2022).
Esta definicién no es legal, sino una definicién doctrinaria. Al respecto ver defi-
nicién conceptual en Maldonado (en edicion).

49
%0 El art. 23 de la Ley 6099 de la Provincia de Jujuy establece que “En todo Frac-
cionamiento de Suelo Urbano las normas municipales en vigencia no podran
establecer medidas inferiores a las que con cardcter general se establecen en la
presente Ley.”
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que deben completarse para la habilitacion de areas, zonas o fraccio-
namientos que originen la creacion, ampliacién o reestructuracion
de nucleos urbanos y zonas de usos especificos (art. 25). Respecto de
esto exige, “agua potable corriente, red energia eléctrica domicilia-
ria, alumbrado publico, cordon cuneta, tratamiento de estabilizacion
o mejorado de vias; desagiies pluviales, de corresponder, redes cloa-
cales con nexo a redes troncales” para Zona Residencial, Residencial
Extensiva, Comercial, Institucional y de Equipamiento. Para zonas
industriales agrega a los servicios esenciales anteriores, “un sistema
interno de tratamientos de efluentes industriales, aprobado por el
organismo provincial competente en la materia, de corresponder”.

A escala local, el Coédigo Urbano de la Ciudad de Parana (capital
de la Provincia de Entre Rios), describe los servicios de infraestruc-
tura esenciales que deben proyectarse y realizarse bajo la responsa-
bilidad exclusiva del propietario en toda urbanizacién (art. 113 de
la Ordenanza 8593). Entre estos se enumeran los siguientes: agua
corriente, energia eléctrica domiciliaria, alumbrado publico (Led),
alcantarillado y pavimentacion de calzadas, servicios de cloacas cuan-
do sea factible conectar a redes existentes, arbolado, provisiéon de
equipamientos compatibles con el sistema de recoleccion de resi-
duos so6lidos urbanos. Se destaca que, con relacién a la carga urbanis-
tica de arbolado, se suma una obligacion de tres anos de conservar
las especies plantadas, la que debe inscribirse en la escritura traslativa
de dominio en caso de cambio de titularidad.

Otro de los mecanismos para financiar la transformacion urba-
nistica es la tributaciéon inmobiliaria, que puede utilizarse para crear,
ampliar o mantener espacios urbanos. Asi es el caso de la utilizacion
de la contribuciéon por mejoras, un tributo local tradicionalmente
utilizado en Argentina para financiar obras publicas como pavimen-
tacion y gas. El limite de lo financiado es el costo de la obra publica
que es distribuido entre los beneficiarios de la misma (propietario)
de acuerdo a elementos tributarios legalmente establecidos. Estos
tributos son aprobados por ordenanzas locales, mayormente con la
intervencion del legislativo local, en base a los codigos tributarios o
fiscales provinciales para cada una de las obras publicas que se pre-
tenden financiar. Los contribuyentes pueden adelantar el pago de
este tributo antes de la obra (con descuentos como incentivos), o
pagarlo durante o después de la ejecucion de la misma en cuotas.
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Un caso interesante es la utilizaciéon de la contribucién de mejo-
ras para la ampliacion de la red de subterraneos que se aplica en la
Ciudad de Buenos Aires. Mediante Ley Nacional N° 23.514 de 1987°!
se creo el “Fondo permanente para la ampliacion de la red de sub-
terraneos”, para ser destinado exclusivamente a las inversiones que
originen los proyectos, construcciones, instalaciones, material rodan-
te, gastos financieros y demas erogaciones necesarias para la habili-
tacion de nuevas lineas subterraneas o ampliacion de las existentes.
Entre los recursos que forman este fondo estda la “contribucion de
mejoras a cargo de los propietarios de los inmuebles comprendidos
dentro de la zona de influencia de cada linea o tramo de linea que se
habilite” (art. 2, b. de la Ley 23.514). Esta contribucion recae “sobre
los inmuebles ubicados dentro de un radio de 400 metros de transito
directo a la boca de acceso a cada linea o tramo de linea que se ha-
bilite” y estan obligados a pagarla “quienes a la fecha de habilitacion
de cada linea o tramo fueran titulares de dominio o poseedores a ti-
tulo de duenos de los inmuebles alcanzados por la presente contribu-
cion” (art. 4 de la Ley 23.514). Este tributo se calcula prorrateando el
costo total del tramo o linea que se habilite entre todos los inmuebles
ubicados en la zona de influencia en funcién de la distancia de los
mismos a la boca de acceso mas proxima (art. 5) y tiene un tope, ya
que nunca puede exceder el 15 por ciento del valor fiscal de la pro-
piedad (art. 6). Esta contribucion se abona a partir del 1° de enero
del ano siguiente a aquel en que se habiliten las respectivas lineas o
tramos durante cinco anos, o bien hasta que el costo total sea cubier-
to, si ello se produjera en un plazo menor (art. 7).

La financiacién de la transformacién urbana también puede ser
asumida por el Estado. Esta esta asociada, por ejemplo, a procesos de
re-urbanizaciéon de barrios populares, o a grandes obras de infraes-
tructura cuyo beneficio excede al del poligono de una urbanizacién
especifica.

Los barrios populares son aquellos en los que viven al menos 8
familias agrupadas o contiguas, donde mas de la mitad de la pobla-

51 Este aspecto es importante porque fue anterior a la reforma de la Constitucion
Nacional (1994) donde se le di6 una categoria suis generis a la Ciudad Auténo-

ma de Buenos Aires.
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cién no cuenta con titulo de propiedad del suelo ni acceso regular
a dos, o mas, de los servicios basicos (red de agua corriente, red de
energia eléctrica con medidor domiciliario y/o red cloacal)®?. Ac-
tualmente han sido reconocidos 5.687 barrios populares en el pais®?,
donde habitan 1.168.000 familias. La legislacion argentina viene
consolidandose en los Gltimos anos en la tematica a escala nacional.
Entre éstas se destaca la creacion del Registro Nacional de Barrios
Populares en Proceso de Integracion Urbana (RENABAP) (Decre-
to Nacional 358/2017), la regulacién de un régimen de regulacion
dominial para la integraciéon urbana (Ley 27453/2018), reformada
recientemente (Ley 27.694 de 2022). Como consecuencia de esta
legislacion y de las acciones realizadas en su marco, quienes habi-
tan en los barrios populares incluidos en este registro no pueden
ser desalojados® y pueden solicitar servicios como la conexién a la
red de agua corriente, cloacas, energia eléctrica, gas natural o trans-
porte (luego de contar con un Certificado de Vivienda Familiar).
Asimismo, estos barrios populares estan sujetos a un régimen de in-
tegracion socio urbana que implica una mejora de la infraestructura
y de regularizaciéon dominial que permite a los habitantes acceder a
la propiedad individual. Para financiar las obras de infraestructura
existe un Fondo especifico®, que se nutre con diversos recursos.
Actualmente la principal fuente de financiamiento®® proviene del
Impuesto PAIS?’, un impuesto cobrado a particulares en relacién

%2 Esta es una de las definiciones adoptadas para la aplicacién de la regulacion

nacional de Barrios Populares. Ver: https://www.argentina.gob.ar/desarrollo-
social/renabap
% El mapa de barrios populares puede consultarse aqui: https://www.argentina.
gob.ar/desarrollosocial /renabap/mapa
Esta garantia se extiende hasta el ano 2032 con la nueva reforma.
5% FONDO DE INTEGRACION SOCIO URBANA” (el “FONDO” o “FISU”) crea-
do por Decreto 819/2019.
Segun el informe de Gestion de la Secretaria de Integracién Socio Urbana del
Gobierno Nacional (9/2022, pag. 27).
El Impuesto Para una Argentina Inclusiva y Solidaria (PAiS) fue creado por la
Ley 27541 de 2019 (art. 35y ss.), del total de lo recaudado, el 30% tiene como
destinacion especifica el financiamiento de obras de vivienda social: “Articulo
42.- El producido del impuesto establecido en el articulo 35 sera distribuido por el Po-
der Ejecutivo nacional conforme a las siguientes priovidades: b) Financiamiento de obras
de vivienda social: del fideicomiso Fondo de Integracion Socio Urbana creado por la ley

56


https://www.argentina.gob.ar/desarrollosocial/renabap/mapa
https://www.argentina.gob.ar/desarrollosocial/renabap/mapa
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con la compra de moneda o servicios en moneda extranjera. Con
respecto a los costos de la regularizaci6on dominial, los legitimos ocu-
pantes de las viviendas deben pagar cuotas para poder regularizar el
dominio sobre sus viviendas, no pudiendo éstas ser mayores al 20%
del ingreso familiar (art. 7, inc. 5, Ley 27.453).

La legislacion adolece de reglas claras que legitimen al Estado a
compartir los costos de estas obras con particulares. Algunas legis-
laciones provinciales mas recientes, incorporan esta preocupacion,
como la leyes de ordenamiento territorial y de usos del suelo de Jujuy
(2018) y de Ia Rioja (2021) al consagrar expresamente el principio
de reparto equitativo de cargas y beneficios del proceso de urbaniza-
cion en los siguientes términos:

“La ciudad como construccién colectiva: La ciudad es un espacio de
construccion social derivado del esfuerzo colectivo, hecho que respon-
sabiliza al Estado a distribuir equitativamente los costos y beneficios del
proceso de urbanizacion entre los actores piblicos y privados”>8.

7. DISCIPLINA URBANISTICA. SANCIONES
URBANISTICAS DE NACION A CABA

Tratandose de un pais federal, con autonomias municipales, las
sanciones mas frecuentes son a nivel local y principalmente muni-
cipal. Pero el Estado Federal tiene como facultad excluyente dictar
el Codigo Penal que es la inica norma sancionatoria comun; por lo
cual para el resto de las sanciones no existen tipologias juridicas de
aplicacion uniforme en todo el pais.

O sea que los delitos son establecidos uniformemente por la Na-
cion. Pero las provincias pueden establecer una categoria como de
delitos menores a los que también se les aplican las garantias penales
y pueden llegar a incluir hasta penas de prisiéon por uno o dos me-
ses como maximo, sin perjuicio de multas e inhabilitaciones que son
otras formas de sancién contravencional

27.453 y el decreto 819/2019, obras de infraestructura economica y fomento del turismo
nacional: treinta por ciento (30%).”

% Art. 6, inc. l.a. de la Ley 6099 de la Provincia de Jujuy (2018) y art. 4, inc. b) de
la Ley 10.393 de la Provincia de la Rioja (2021)
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En cuanto a los municipios, los mismos solo pueden poner sancio-
nes por infracciones. Estas son consecuencia del incumplimiento de
normas administrativas, juzgadas por el Ejecutivo municipal y que de
modo alguno pueden tener penas privativas de la libertad.

Tratindose de un pais con veinticuatro provincias y mas de tres
mil municipios, se ilustrara la tematica a partir del régimen punitivo
s6lo en la de mayor dimensiéon urbana, que es la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires. Esta especificacion se sintetiza en el siguiente

cuadro.
Cuadro 1: Régimen punitivo relacionado con tematicas urbanas
Rama del Derecho
y aplicaciones Tipologia Sancion Ubicacion normativa
especificas
Ruina Reparacion danos di- |\ 4974, oo
rectos e indirectos
Civil —
Vicios redhibitorios | Reseision  Contrac= |, yoey 5 oo
tual o indemnizacién
Estrago (x de| (ico 3710 aos | Art. 187/189 bis Cod.
rrumbe, incendio o
) . prision Penal
inundacion)
_ | Art. 173 incs. 8 y 9
Culposo 1mesa1afo Cod. Penal
Penal | aprivados .
Fraude Venta~s con titulo Art. 174 Cod. Penal
engafoso

Obraruinosa

Contaminacién x Re-
siduos peligrosos

Que cause Muerte o
lesion

Arts. 55/8 Ley Nac.
24051
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funcionarios

Rama del Derecho
y aplicaciones Tipologia Sancion Ubicacion normativa
especificas
Actos adrplmstraﬂ— Art. 248 Cod. Penal
vos contrarios a la ley
Abuso de Autoridad P“’C“Ta beneficios
para si o terceros
a Uso de informacion

del cargo

Negociacion
incompatible

Art. 265 Cod. Penal

Enriquecimiento
ilicito

Art. 268 Cod. Penal

Contravencional

Sustancias danfinas
en lugares publicos

Multa o arresto

Art. 54 Ley 1472 Cod.
Contravencional

Afectar servicios pU-
blicos o sefialética

Multa

Art. 57 CContrav.

Violar clausura

Multa o
comunitarios

trabajos

Arts. 58/9 CContrav.

Infraccional

Destruccion/lesion/
uso inapropiado del

Multas

13.7/8 Ley 451 Cod.

arbolado pUblico Faltas CABA

D_etenoros por obra a 2110 Cod Faltas

fincas linderas

Falta de Permiso de 2.2.1/2 Cod. Faltas
Multa

Obra o datos falsos

CABA

Obra clandestina

Multa y suspension
de firma

223 Cod. Faltas
CABA

Falta vivienda de | Multa, clausura, sus- | 2.29/10 Cod. Faltas
encargado pension firma CABA
Incumplir norma Multa 2214 Cod. Faltas
fachada CABA

" 2216 Cod. Faltas
Estética urbana Multa CABA
Excavacion Multa 2217 Cod. Faltas

clandestina

CABA
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con publicidad ilegal

Rama del Derecho
y aplicaciones Tipologia Sancion Ubicacion normativa
especificas
Deterioro bienes
catalogados con | Multa 3.1 Cod. Faltas CABA
publicidad
Alteracion de paisaje |\ ., 3.1 Cod. Faltas CABA

Falta de evaluacién

de impacto ambien- | Clausuray Multa 101 - Cod. — Faltas
CABA

tal relevante

Falsedad de datos Multa 1011 Cod. Faltas

EIA CABA

Dafos al patrimonio
Cultural

Multa, suspension de
firmay trabajo comu-
nitario +80hs

12 Cod. Faltas CABA

Fuente: Elaboracion propia.

En materia penal hay tipificadas sanciones de carcel y/o econo-
micas y/o inhabilitacion de titulos por fraude®, por generar derrum-
bes, por generar incendios o por contaminacion que pueda afectar la
salud humana. Si bien el Cédigo Penal es dictado por el nivel federal,
su aplicacion depende de los juzgados provinciales. En materia pe-
nal, salvo para el caso de la figura de fraude, para configurar un deli-
to en el resto de las tipologias es necesaria la lesion parcial, temporal
o la muerte de personas humanas, lo cual reduce mucho su campo
de situaciones incluidas.

En el caso de la contaminacion con residuos peligrosos, para con-
figurar delito también se necesita de la lesion o muerte a personas
humanas.

Ademis, hay tipos penales para los funcionarios publicos que ha-
gan aprobaciones contrarias a las normas, que tengan intereses como
aprobadores y aprobados o que se enriquezcan usando informacién
que les provee su funcionariado publico.

% Por ejemplo, un loteo privado sin autorizacién estatal.
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Se puede afirmar, que no existe en la Republica Argentina la tipi-
ficacion de un delito urbanistico y tampoco existe una politica crimi-
nal en la materia.

Ya descendiendo en la escala punitiva, esta la materia contraven-
cional que es exclusivamente provincial. Sus sanciones son de multas,
inhabilitaciones, actividades comunitarias y teéricamente pueden
involucrar una prisiéon de menos de quince dias, pero solo la han
aplicado a vendedores ambulantes y reventa de entradas en la via
publica.

En el caso puntualizado de la Ciudad de Buenos Aires, es una
cuasi-provincia, y contiene en si misma facultades provinciales y mu-
nicipales. Por eso en este caso elegido, el c6digo contravencional es
de la ciudad.

Contravencionalmente, relacionadas con las cuestiones urbanas
existen las figuras de: a) liberar sustancias daninas en lugares publi-
cos, b) afectar servicios publicos o senalética o c) violar clausura. Por
ello se puede afirmar que en la materia urbanistica no se han desa-
rrollado este tipo de sanciones.

La materia infraccional es propiamente municipal. Sus sanciones
son solo multas, inhabilitaciones municipales o realizacién de traba-
jo comunitario. Tienen excluida toda prisiéon o detencion humanay
son aplicadas por el Ejecutivo.

En el caso de la Ciudad de Buenos Aires, hay tipologias infraccio-
nales por: a) hacer deterioros por obra a fincas linderas, b) construir
con falta de permiso de obra o con datos falsos en su tramitacion, c)
realizar una obra clandestina, d) construir sin vivienda de encargado
teniendo la obligacion de hacerla, e) incumplir norma fachada y su
mantenimiento, f) alterar la estética urbana obligatoria, g) demoler
o excavar clandestinamente, h) deteriorar bienes catalogados con
publicidad, h) alterar el paisaje protegido con publicidad ilegal, i)
no tramitar la evaluacion de impacto ambiental relevante, j) falsear
datos de la Evaluacion de Impacto Ambiental y k) hacer danos al pa-
trimonio cultural. Como se puede ver, las sanciones infraccionales se
encuentran generalmente focalizadas a problemas en la ejecucion de
las obras y de actividades que se desarrollan en la via publica.

Asimismo, resulta llamativo la aplicacion de la multa como la san-
cion masiva tanto en materia contravencional como infraccional. Los
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valores de las multas suelen establecerse en monto de pesos o de
unidades retributivas actualizables anualmente. En pocos casos, estas
multas son redimibles por horas de trabajos comunitarios.

Incorporar sanciones de imposicion de beneficios a la sociedad
es una oportunidad a desarrollar que supere el concepto de trabajar,
por el concepto de implementar un beneficio a la sociedad que sea
mas duradero y beneficioso que las horas de trabajo que pueda apor-
tar el contraventor o infractor.

Es de destacar que no existen sanciones de ningun tipo por in-
cumplimientos de Planes de Ordenamiento Territorial. Incluso los
que son sancionados como leyes u ordenanzas, en general tienen
cardcter programatico y orientan el accionar publico y privado. Pero
los planes no contienen tipificaciones de las que se desprenden con-
ductas prohibidas vinculadas a una sancion.

En cuanto a las obras en contradiccion a los Codigos de Ordena-
miento Territorial, solo se sancionan con multas por obras clandesti-
nas o no cumpliendo los planos aprobados; pero la contradiccion al
Plan de Ordenamiento Territorial no constituye una contravenciéon
que pueda imponer sanciones de trabajos/beneficios comunitarios y
que dejen un antecedente penal o contravencional.

Las demoliciones de las obras clandestinas o lo construido en
exceso, solo se ordenan judicialmente desde la justicia contencioso-
administrativa como un mandato de la sentencia judicial, siguiendo
el principio juridico que un acto ilicito no puede generar un acto
licito, pero la demolicién no se encuentra tipificada como sancién,
ni se habilita al Ejecutivo a realizarla compulsivamente en un terreno
privado®.

Es imprescindible que las Provincias y los Municipios de la Repu-
blica Argentina avancen en el desarrollo de sus capacidades punitivas
tanto en materia contravencional como infraccional, y en variedad
de sanciones que superen la recurrencia de las multas por la imposi-
cion de beneficios publicos a la sociedad.

% Como se considera que las demoliciones afectan a la propiedad privada, debe

ir un juez que la avale previamente, salvo el caso de peligro de derrumbe, en
donde el Estado actia por el derecho de emergencia publica.
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8. CONCLUSIONES

Del panorama presentado en este capitulo se puede concluir que
existe un proceso de reforma urbana en el pais con dimensiones inte-
rrelacionadas en términos sociales, politico-institucionales, juridicos
y académicos. Si bien hay avances juridicos, la regulacion urbanistica-
territorial continta presentandose como segmentada o insuficiente.
En las pocas jurisdicciones (Provincias y Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires) que cuentan con marcos normativos sobre temas territo-
riales y urbanos, se ha avanzado en algunos aspectos. Uno de estos
es la clasificacion del suelo, aun cuando no se haya establecido un
régimen juridico de derechos y deberes asociados a cada clase de
suelo. Otro, esta relacionado con la regulacion de los planes urbanos
o territoriales y sus procedimientos con insuficiente regulacion en
cuanto a la intangibilidad de sus contenidos, plazos para su revisiéon
y vinculacién con la planificaciéon econémica. Algunas de estas regu-
laciones incorporan instrumentos de gestién y financiacién urbana.

La disciplina urbanistica demanda a las provincias y municipios el
desarrollo de esta regulacion, siendo una ocasion para la imposicion
de sanciones a los contraventores e infractores.

Habiendo o no marcos regulatorios urbanisticos, existen regula-
ciones y practicas diseminadas en todo el pais que evidencian la he-
terogeneidad de este proceso de reforma urbana, con actores claves
en todos los niveles y de todos los sectores y con experiencias innova-
doras e inspiradoras aun a nivel local.

De lo relevado, se constata un escenario de avance en el derecho
urbanistico con una orientacion social y, a su vez, la necesidad de un
mayor desarrollo posible para implementar el Derecho a la Ciudad
en la Republica Argentina.
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1. CONTEXTO Y MARCO GENERAL

1.1. Breve historia de la legislacion

Hasta la promulgacién de la actual Constitucién brasilena, en
1988, no existia una clara competencia de la Unién y de los esta-
dos para legislar sobre derecho urbanistico. Practicamente toda la
legislacion era municipal y las inicas normas federales pertinentes
se referian a derecho civil, registros publicos, expropiaciones, par-
celacion de tierras y regiones metropolitanas. La propia autonomia
del derecho urbanistico era cuestionada y muchas veces se trataba
la materia en el ambito del derecho administrativo, como poder de
policia sobre las edificaciones.

La Constitucion Federal confirié a la Unién competencia para
legislar sobre normas generales del derecho urbanistico, lo que lle-
v6 a la publicacion del Estatuto de la Ciudad en 2001, del Estatuto
de la Metropoli en 2015 y de la Ley de Regularizacion de Suelos en
2017. Junto con el Decreto-Ley sobre Expropiaciones por Utilidad
Publica, de 1941, y con la Ley de Parcelaciéon de Tierras, de 1979,
que sufrieran varias reformas después de la Constitucion, estas leyes
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constituyen la legislacién basica del derecho urbanistico en Brasil. El
Estatuto de la Ciudad es la ley mas importante, ya que establece las
directrices, planes e instrumentos basicos de la politica urbana.

Varias otras leyes sectoriales también condicionan el desarrollo
urbano, como las relativas a movilidad urbana, accesibilidad para
personas con movilidad reducida, vias férreas, saneamiento basico,
telecomunicaciones, protecciéon del patrimonio cultural, licencia-
miento ambiental, unidades de conservacion, recursos hidricos, con-
dominio inmobiliario, libertad econémica, concesiones y parcerias
publico-privadas.

La Constitucion también autoriz6 los estados a legislar sobre de-
recho urbanistico, pero solo lo hicieron Santa Catarina, Parana y Rio
Grande do Sul.

Por determinacién de la Constitucion y del Estatuto de la Ciudad,
los municipios elaboran sus planes maestros, los cuales se actualizan
cada diez anos. En muchos municipios existe una legislaciéon urba-
nistica tradicional, anterior a la Constitucion, que suele mantenerse:
ley de parcelacion, ley de uso y ocupacion del suelo (zonificacion),
codigo de obras y edificaciones y codigo de posturas. Cada municipio
es libre, sin embargo, para dictar las leyes que estime convenientes.

Cabe mencionar que la interpretacion de las leyes federales por
parte de los municipios presenta muchas variaciones. Tanto el plan
maestro como los instrumentos del Estatuto de la Ciudad son aplica-
dos con gran autonomia, lo que se traduce en una intensa fragmen-
tacion del derecho urbanistico efectivamente practicado en el pais.

1.2. Marco Constitucional

La Constitucion actual, promulgada en 1988, define al pais como
una Republica Federativa. La federacion brasilena comprende no s6-
lo la Unién y 26 estados, sino también 5.570 municipios. La capital
del pais, Brasilia, esta ubicada en el Distrito Federal, que retne los
poderes estatales y municipales. Todas las entidades de la Federa-
cién son auténomas y reciben sus competencias directamente de la
Constitucion. No hay, por tanto, subordinacién de los municipios a
los estados o a la Unién. El régimen de gobierno es presidencial y se
aplica tanto a lIa Unién como a los estados y municipios.
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La Constituciéon contiene varias disposiciones sobre politica
urbana.

Se reconoce el derecho urbanistico como rama auténoma del de-
recho, cuyas normas pueden ser editadas por todas las entidades de
la Federacion. La Unién es responsable de legislar sobre las “normas
generales”. Con base en esta competencia se mantuvo la anterior le-
gislacién sobre expropiaciones (1941) y sobre parcelacién de suelos
(1979) y se redactaron los Estatutos de la Ciudad (2001) y de la Me-
trépoli (2015) y la Ley de Regularizacion de Tierras (2017).

Compete a los estados “suplementar” las regulaciones federales. A
falta de una ley federal sobre normas generales, los estados ejercen
la plena competencia legislativa. La superveniencia de una ley fede-
ral sobre las normas generales suspende la eficacia de la ley estatal,
en lo que le es contrario. Debido a la fuerte tradicion municipalista
existente en el pais, s6lo los estados de Rio Grande do Sul', Parana®
y Santa Catarina® ejercieron esta competencia.

Se otorgaron a los municipios facultades para “legislar sobre asun-
tos de interés local”, “suplementar las normas federales y estatales”
y “promover la organizacion territorial, mediante la planificacion y
el control de la parcelacion, ocupacion y uso del suelo urbano”. En
la practica, los municipios actiian con gran autonomia, no solamen-
te aplicando las leyes federales en la ordenacion de sus territorios,
pero también legislando abstractamente sobre derecho urbanistico.
La propia interpretacion de las normas federales difiere substancial-
mente de un municipio al otro.

Los Estados pueden establecer “regiones metropolitanas, aglome-
raciones urbanas y microrregiones”, en las que se pueden agrupar
los municipios, para que se organicen, planifiquen o ejecuten de ma-
nera integrada las “funciones publicas de interés comun”. Fueron
instituidas 81 regiones metropolitanas y tres aglomeraciones urba-
nas en el pais, pero la mayor parte es inoperante y en muchos casos
no existe un fenémeno subyacente de conurbacién que justifique la
creacion de la region.

1 Ley 10.116/1994.
2 Ley 15.229,/2006.
3 Ley 17.492/2018.
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La funcién social de la propiedad y el derecho de propiedad son
reconocidos constitucionalmente como derechos fundamentales y
principios del orden econémico. En la carta politica se observa un
capitulo especifico sobre Politica Urbana, dentro del Titulo del Or-
den Econdémico. Los objetivos de esa politica son definidos como
“ordenar el pleno desarrollo de las funciones sociales de la ciudad” y
“garantizar el bienestar de sus habitantes”. El plan maestro (en portu-
gués plano diretor) se define como el “instrumento basico” de politica
urbana, a ser aprobado por ley municipal y de obligada elaboracion
para las ciudades de mas de 20.000 habitantes. La funcién social de
la propiedad urbana se define como el cumplimiento de los “requi-
sitos fundamentales de ordenacion de la ciudad” expresados en el
plan maestro. Se prevé la “parcelacion o edificacion” obligatoria de
“suelos urbanos baldios, infrautilizados o en desuso”, por medio de
la tributacion inmobiliaria progresiva y la expropiacion con pago en
titulos de deuda publica. La usucapion, o prescripcion adquisitiva,
permite a los ocupantes de areas que no son de su propiedad la segu-
ridad juridica como propietarios en el caso de suelo urbano privado
de hasta 250 m? ocupado durante mas de 5 anos sin oposicién del
propietario.

Otros capitulos de la Constitucion tratan de temas relativos al de-
sarrollo urbano, como la tributacién, el medio ambiente y el patri-
monio cultural.

1.3. Influencias y principios orientadores de la legislacion

La legislacion federal brasilena es una constelacion de normas
editadas en diferentes momentos. Ademads, las leyes se negocian du-
rante anos en el Congreso Nacional, con una reducida influencia del
Poder Ejecutivo, lo que hace que incorporen diferentes visiones y
adopten un lenguaje genérico, en la busqueda de un consenso entre
los parlamentarios.

Hecha esta reserva inicial, analizaremos los principios y actores
involucrados en la elaboracion de la Constitucion Federal y del Esta-
tuto de la Ciudad.

Ambos textos normativos tuvieron influencia del Proyecto de Ley
775, de 1983, elaborado por el Poder Ejecutivo, atin bajo el régimen
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militar. Este proyecto contenia los principales elementos que luego
fueron incluidos en la Constitucion y el Estatuto de la Ciudad, como
la ordenaciéon urbanistica obligatoria, la tributaciéon de los solares
baldios, los instrumentos de politica de suelo y la regularizacion de
los asentamientos informales. Este proyecto tuvo su origen en estu-
dios iniciados a mediados de la década de 1970, en el ambito de la
Comision de Regiones Metropolitanas y Politica Urbana del gobier-
no federal y se inspiré principalmente en la legislacién francesa®.

Habia, en ese momento, dos cuestionamientos sobre su constitu-
cionalidad: la competencia de la Union para legislar sobre derecho
urbanistico y la posible vulneracién del derecho de propiedad. Esto
explica por qué la Constitucion fue tan enfatica en afirmar la com-
petencia legislativa de la Unién y de los Estados y el principio de la
funcion social de la propiedad.

El Capitulo sobre Politica Urbana de la Constitucion Federal re-
sulto de la accion de tres actores: el Ministerio de Desarrollo Urbano,
el Foro de Reforma Urbana’® y la Cimara Brasilena de la Industria de
la Construccion. El gobierno de entonces tenia una linea politica de
centro y proponia un texto muy similar al aprobado, centrado en la
delimitacion del derecho de propiedad por los planes urbanisticos.
El Foro de Reforma Urbana defendia restricciones a los derechos de
propiedad para frenar la especulacion inmobiliaria y la segregacion
de la poblacion de bajos ingresos, asi como la regularizacion de los
asentamientos informales. La Camara de la Construccion Civil, que
representa la iniciativa privada, defendia el urbanismo, con protec-
cién de derecho de propiedad.

Al asignar al plan maestro la definicion de la funcién social de la
propiedad, la Constitucion, en cierta medida, contempla todas estas

También fueron relevantes la doctrina espanola y la experiencia norte ameri-
cana de transferencia de derecho de construir para proteccion del patrimonio
cultural.

El Foro Nacional de Reforma Urbana, creado en 1987, agrupa movimientos
sociales, ONGs y asociaciones profesionales, instituciones de investigacion con
el propésito de luchar por el derecho a la ciudad, modificando el proceso de
segregacion social y espacial para construir ciudades justas, inclusivas y demo-
craticas. Present6 la Enmienda Popular para la Reforma Urbana a la Asamblea
Constituyente, que obtuvo 133.068 firmas.
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visiones. Se incorporé la lucha contra la especulaciéon inmobiliaria,
representada por el suelo urbano ocioso, mediante el uso de la tri-
butacion y la expropiacion, pero condicionada a previa planificacion
urbanistica.

El Estatuto de la Ciudad tuvo influencia directa del PL 775, de
1983, y fue negociado con los mismos actores a lo largo del proceso
legislativo. Asi, se incorporaron principios e instrumentos relaciona-
dos con el derecho a la ciudad, la gestion democratica de la ciudad,
la regularizacién de asentamientos informales y la separacién entre
el derecho a construir y el derecho a la propiedad. Otra influencia
importante fueron las experiencias de politica urbana municipal de
la década de 1990, en las que se desarrollaron instrumentos poste-
riormente incorporados al Estatuto, como la concesién onerosa del
derecho de edificar, la operacion urbanistica consorciada y la cesion
del derecho de edificar.

El derecho a la ciudad fue definido como el “derecho al suelo ur-
bano, la vivienda, el saneamiento ambiental, la infraestructura urba-
na, el transporte y los servicios publicos, el trabajo y el esparcimiento,
para las generaciones presentes y futuras”. En los anos siguientes, la
expresion “derecho a la ciudad” pasé a ser adoptada por los movi-
mientos sociales, en sustitucion a “reforma urbana”, para sintetizar
un programa politico de democratizacion del acceso a los bienes co-
lectivos y servicios urbanos.

La gestion democratica se definié como la participacion de la po-
blaci6on y las asociaciones en la formulacion, ejecucion y seguimiento
de los planes, programas y proyectos. El Estatuto menciona varias
formas de participacion (6rganos colegiados; debates, audiencias y
consultas publicas; conferencias; iniciativa popular de proyectos de
ley), pero no define qué instrumentos deben ser adoptados en la pre-
paracion de cada tipo de plano. El modelo mds comun es la existen-
cia de un consejo de politica urbana, compuesto por representantes
de entidades de la sociedad y de 6rganos publicos, y la realizacion
de audiencias publicas en preparacion del plan maestro. Si bien no
existe una regla procesal estricta sobre la participacion, es comun
que surjan acusaciones de incumplimiento del principio por parte
de segmentos de la sociedad o por parte del Ministerio Publico, lo
que ha derivado en muchos casos en la anulacién o suspension de la
aprobacion de planes por la Justicia.
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La regularizacién y urbanizacion de las dreas ocupadas por la po-
blacién de bajos ingresos, mediante normas especificas de urbaniza-
cién, uso y ocupacion del suelo, fue adoptada como lineamiento a
incorporar en los planes maestros (siempre en observancia de las dis-
posiciones ambientales). En 2009, fue aprobada una ley especifica so-
bre regularizacion, sustituida por la actual Ley de Regularizacion de
Suelos, de 2017°. La Regularizacién del Suelo Urbano (Reurb), que
comprende medidas legales, urbanisticas, ambientales y sociales des-
tinadas a incorporar los centros urbanos informales a la planificacion
territorial urbanay la titular sus ocupantes. La Ley permite al munici-
pio renunciar al cuamplimiento de las normas urbanisticas ordinarias,
pero exige la elaboracion de un proyecto urbanistico especifico para
cada asentamiento, que incluya medidas paliativas y compensatorias
de los danos urbanisticos y ambientales, ademas de la reubicacion
de edificaciones ubicadas en dreas de riesgo o proteccion ambiental.

La separacion entre el derecho a edificar y el derecho de propie-
dad no se estableci6 como principio de derecho positivo, pero inspi-
r6 dos institutos muy importantes en el pais: la concesiéon onerosa del
derecho de construir y la operacién urbana en consorcio, que per-
miten a los propietarios de solares obtener derechos de edificacion
adicionales, mas alld de un coeficiente de aprovechamiento bdsico,
definido como inherente al derecho de propiedad.

Un hecho destacado es que no existe una directriz, plan o institu-
to legal especifico en el Estatuto o en otras leyes federales sobre la re-
generacion o rehabilitaciéon urbana. Prevalece una vision desarrollis-
ta, que se limita a controlar la expansion urbana y la verticalizacion.

2. CLASIFICACION Y DESTINO DE LOS SUELOS

La Ley de Parcelacion del Suelo Urbano, de 1979, menciona tres
clases de suelo: urbano, de expansion urbanay de urbanizacion espe-

6 El Instituto Brasileno de Geografia y Estadistica (IBGE) estima que habia 5,13
millones de viviendas informales, en 13.151 “agrupaciones subnormales”, distri-
buidas en 734 municipios, en 2019. Esto corresponde al 7,8% de las viviendas
del pais. Los estados con mayor proporcion son Amazonas, con 34,59%, y Espi-
rito Santo, con 26,10%. En algunos municipios, la informalidad supera el 50%.
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cifica, que deben ser delimitadas por el plan maestro’. Por exclusion,
se entiende que los terrenos no incluidos en ninguna de estas clases
se clasifican como rusticos. La tinica regla, que rige para las tres cla-
ses de suelo, es que s6lo en ellos se permite la urbanizacion, es decir,
solo pueden ser parcelados y destinados a la edificacion solares en
suelo urbano, de expansion urbana y de urbanizacion especifica.

Si bien la ley nada dice al respecto, la doctrina entiende que la zo-
na urbana comprende las dreas ya parceladas y la zona de expansion
urbana, las dreas atn no parceladas, pero autorizadas para hacer-
lo. Las de urbanizacién especifica corresponden a nucleos urbanos
aislados en dreas rurales. Juntas, las zonas urbanas y de expansién
urbana forman el perimetro urbano. No hay un criterio legal para su
delimitacion, que es una decision discrecional del municipio.

El Codigo Tributario, a su vez, prevé la imposicion del Impuesto
Predial y Territorial Urbano (IPTU) a los inmuebles ubicados en el
casco urbano, definidos como los provistos de al menos dos de las
siguientes cinco mejoras: pavimentacion, canalizacion de aguas plu-
viales; abastecimiento de agua; alcantarillado sanitario; iluminacién
publica; y escuela o centro de salud.

2.1. Eficacia de las clases y categorias de suelo

La urbanizacion esta prohibida en suelo rustico. La ley agraria
trata la parcelacion de la tierra rustica y establece una fraccion mini-
ma de parcelacion distinta para cada region del pais, que correspon-
de a la superficie minima que debe tener una propiedad rural. Sin
embargo, son comunes los desarrollos urbanisticos en areas rurales
que buscan eludir esa restriccion, denominados “fincas de recreo”, a
través de la constituciéon de condominios de derecho civil®. Ademas,
la Ley de Regularizacion de Suelos (2017) clasifica como urbanos los

Esta fue la primera ley federal de derecho urbanistico. Previa a la Constitucion,
fue objeto de diversas modificaciones y regula, junto con el Estatuto de la Ciu-
dad, el proceso de expansién urbana.

Estos condominios no se consideran una forma de subdivisién del suelo urbano
y por lo tanto no estan sujetos a los requisitos de asignacion de areas publicas.
Eso proceso resulta en una dispersién urbana de baja densidad y mala calidad,
con altos costos de provision de servicios publicos.
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asentamientos con uso y caracteristicas urbanas, aunque se encuen-
tren en zona rural.

En dreas de expansion urbana, el Estatuto de la Ciudad exige,
como condicién previa para la urbanizacion, la aprobacion por ley
municipal de un proyecto de ampliacién del perimetro urbano. Ade-
mas, la Ley de Parcelacion de Suelo Urbano prevé una etapa previa
a la elaboracion del proyecto de parcelacion, en la cual el municipio
emite lineamientos de urbanizacion, en los cuales se establece el di-
seno urbano bdsico a observar. Si se considera que la promulgacién
de esos lineamientos es un acto discrecional, es posible concluir que
no hay un derecho a urbanizar inherente al derecho de propiedad.
Corresponde al municipio evaluar, en cada caso concreto, si la par-
celacion es oportuna y conveniente y definir las cargas a que estara
sujeta. Es comun, sin embargo, la delimitacion de extensas zonas de
expansion urbana y la concesién de licencias para parcelacion de
fincas distantes, sin que exista proyecto de ampliacion del perimetro
urbano ni lineamientos de urbanizacion.

No existe una tipologia nacional para zonificacion del suelo urba-
no y de expansion urbana. Cada municipio es libre de establecer sus
categorias de zonificacion. La Ley de Parcelacion del Suelo Urbano
s6lo prevé que la legislacion municipal establezca para cada zona los
usos permitidos, las superficies minimas y maximas de los solares y
los coeficientes maximos de utilizacion. La adopcion de zonificacion
de baja densidad y exclusivamente residencial es comun, lo que re-
sulta en barrios sin vitalidad, peligrosos y en los cuales el automovil
particular es el principal medio de locomocion. Su densificacion,
que permitiria un mejor aprovechamiento de la infraestructura exis-
tente, con reduccion de la presion por expansion horizontal, es, sin
embargo, frecuentemente combatida por los moradores.

La clasificacién y zonificaciéon conforman el contenido urbanisti-
co del derecho de propiedad.

2.2. Necesidad de indemnizacion

No existe el concepto de adquisicién del derecho a construir co-
mo consecuencia del cumplimiento de las cargas urbanisticas. El de-
recho a edificar sobre el solar estd definido y puede ser ampliado o
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reducido por el plan maestro, fijandose un coeficiente basico de utili-
zacion para cada zona. La reduccion de la edificabilidad ha ocurrido
en algunos municipios, para posteriormente instituir la concesion
onerosa sobre la edificabilidad superior al coeficiente basico. Esas re-
ducciones no son indemnizables, siempre y cuando no eliminen por
completo la posibilidad de aprovechamiento econémico del solar.
En ese caso, se entiende que hubo una “expropiacion indirecta”, que
debe ser indemnizada.

El Estatuto de la Ciudad admite, sin embargo, la posibilidad de
transferencia del derecho de construir en casos de proteccion del
patrimonio cultural o del medio ambiente, hipétesis en que podra
ser aprovechado en otro solar del mismo propietario o alienado a ter-
ceros. Esa transferencia no es considerada una indemnizacién, pero
un fomento, pues el beneficiario es obligado a mantener el inmueble
protegido en buen estado de conservacion.

2.3. Captura de plusvalias

El Estatuto de la Ciudad prevé como principio la recuperacion de
las inversiones publicas que resulten de la valorizaciéon inmobiliaria.
La Constituciéon menciona la posibilidad de utilizar la contribucién
de mejoras sobre propiedades contiguas a obras publicas que se valo-
ricen, pero es raro su empleo.

Las obras publicas en el territorio urbano se financian general-
mente con recursos del presupuesto publico e implican la expro-
piacion de terrenos. Aunque la legislacion permite, desde 1941, la
expropiacion de predios colindantes, para su reventa, como forma
de financiar el proyecto, en general no se expropia el entorno de
las infraestructuras implantadas. También se acepta la expropiacion
urbanistica, para reparcelacion de terrenos, con posterior reventa o
explotacion econémica de las unidades producidas.

Como fue ya mencionado, el Estatuto de la Ciudad prevé la posi-
bilidad de implementar la concesién onerosa del potencial edifica-
torio que supere el coeficiente basico de aprovechamiento definido
en el plan maestro o por los cambios de uso que supongan una va-
lorizacion del inmueble (en portugués, outorga onerosa do direito de
construir). Como regla general, estos recursos se destinan a un fon-
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do de desarrollo urbano, que puede financiar obras en toda la ciu-
dad. EI criterio para calcular el monto cobrado es definido por ley
municipal.

En el caso de operaciones urbanas en consorcio, se permite la
emision de certificados adicionales de construccion (CEPAC), vendi-
dos por la municipalidad en subasta y negociables libremente en bol-
sa de valores. Los fondos recaudados estan vinculados a la ejecucion
de obras publicas previstas en el plan de la operacion. La emision
de CEPACGs esta regulada y supervisada por la Comisiéon de Valores
Mobiliarios, una agencia federal a cargo de regular el mercado de
capitales®.

También es comun observar la creaciéon de exigencias, tasas y
otras figuras asociadas a la nocién de mitigacién o compensacion de
impacto urbano, que se establecen como condicién para la aproba-
cién de proyectos de gran escala. Esas exigencias no estan claramen-
te previstas en la legislacion federal y han sido creadas por normas
municipales. Para frenar los abusos, en 2019 se incluyeron limitacio-
nes a esta practica en la Ley de Libertad Econémica, que establece
normas para proteger la iniciativa privada y el libre ejercicio de la
actividad econémica. La Ley prohibe la exigencia de medidas que
(i) ya estuvieran previstas antes de la solicitud de licencia; (ii) bus-
quen compensar impactos no generados por el proyecto; (iii) bene-
ficien areas no impactadas por el proyecto; (iv) sean irrazonables o
desproporcionadas.

2.4. Cargas urbanisticas

La urbanizacion ocurre por medio de la parcelacion del suelo,
por iniciativa del propietario de la finca, y esta sujeta a cargas urba-
nisticas: destinacion de suelo —que se transfiere al municipio— a
la red vial, areas libres de uso publico y equipamiento comunitario
(como escuelas, canchas deportivas y centros de salud); y la implan-
tacion de infraestructura basica de saneamiento (abastecimiento de

9 Los municipios de Sao Paulo y Rio de Janeiro realizaron operaciones exitosas.

Sao Paulo es la principal referencia respecto a la concesiéon onerosa del derecho
a construir.
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agua, alcantarillado saneamiento, drenaje pluvial y manejo de resi-
duos solidos), electricidad y alumbrado publico.

Ademads de esas cargas incidentes directamente sobre el terreno
que se pretende urbanizar, hay situaciones en que las concesionarias
de energia y saneamiento condicionan la prestaciéon de los servicios
a obras de ampliacion de la capacidad general del sistema o de cone-
xi6n entre la red existente y la que sera implantada en la parcelacién.
Esa relacion entre emprendedores y concesionarias es disciplinada
por normas editadas por agencias reguladoras. En el caso de la ener-
gia eléctrica, por la Agencia Nacional de Energia Eléctrica (ANEEL).
En el caso del saneamiento, por agencias locales!”.

2.5. Destinacion de suelo para vivienda social

El Estatuto de la Ciudad dispone que el plan maestro delimite
zonas especiales de interés social (ZEIS), destinadas a viviendas para
la poblacion de bajos ingresos. En muchos municipios, han sido de-
limitadas como ZEIS areas con asentamientos informales, terrenos
ociosos o edificios abandonados. El principal objetivo de esas zonas
es evitar la gentrificacion de dreas ya ocupadas por los pobres prohi-
biéndose, por ejemplo, la fusion de lotes.

No existe en la legislacion federal una obligaciéon de dotaciones
para vivienda social en el proceso de parcelacion del suelo.

Un desarrollo reciente ha sido la inclusion, en algunos planos
maestros y leyes locales, de incentivos urbanisticos o tributarios para
la produccion de vivienda popular, especialmente en areas centrales
o proximas a redes ferroviarias de movilidad.

3. PLANIFICACION

En cuanto a la planificacion, la ley brasilena es muy deficiente.
La ausencia de un principio de tipificacién, con reserva de materias

La Agencia Nacional de Agua y Saneamiento Basico (ANA) esta facultada para
emitir “normas de referencia”, que son lineamientos para las agencias locales.
Su cumplimiento no es obligatorio, pero puede ser requerido como condicién
para acceder a los recursos federales.
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para cada tipo de plan, redunda en una baja institucionalizacion del
urbanismo, con decisiones mal fundamentadas, opacidad en la legis-
lacion vigente.

También existe una desconexion entre la planificacion y la ges-
tién, especialmente en lo que respecta a las obras publicas, que
muchas veces van en contra del orden territorial establecido en los
planes.

3.1. Naturaleza juridica de los planes

No hay una clara distinciéon entre planes y leyes. Los planes urba-
nisticos son aprobados por leyes municipales, elaboradas por proce-
so legislativo ordinario. Aunque los proyectos de ley se originen en
el ambito del Poder Ejecutivo, y se elaboren mediante un procedi-
miento administrativo especifico, con participacion de la poblacién,
pueden ser alterados y modificados libremente por el Poder Legisla-
tivo. Con frecuencia, de este proceso resultan planes incoherentes y
deficientes. De otro lado, como no hay una tipificaciéon de los planes,
leyes en general pueden crear nuevas reglas para partes del territo-
rio, que se superponen a las de los planes. Algunos municipios, como
Sao Paulo, Rio de Janeiro y Porto Alegre, han aprobado leyes espe-
cificas para la regeneracioén de sus centros histéricos, que no alteran
directamente a los planos maestros, pero crean reglas adicionales,
que deben aplicarse simultaneamente.

Se considera que los planes son vinculantes para los particulares y
para la administracién publica. Sin embargo, es comun la realizacion
de obras publicas no previstas en ningun plan y sin licenciamiento
urbanistico.

3.2. Competencias

La Constituciéon menciona “planes nacionales y regionales de or-
denacion del territorio”, pero no se ha reglamentado este dispositivo,
por lo que en la prdctica no se observa ningiin plan de esta natura-
leza aprobado en ambito nacional o estatal. La legislacién ambiental
prevé la zonificaciéon ecolégico-econémica (ZEE), que estd regulada
por un decreto federal y es elaborada por los gobiernos estatales.
La ZEE ordena el territorio del estado o de una microrregion, con
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la preocupacion principal de preservar areas ambientalmente sensi-
bles. En algunos caos, esa zonificacion limita la regulacion munici-
pal, principalmente en lo que respecta a la expansion urbana.

El Estatuto de la Metr6poli prevé la elaboracion de un plan de
desarrollo urbano integrado (PDUI) para las regiones metropolita-
nas y las aglomeraciones urbanas, aprobado por la ley estatal. A pe-
sar de eso, pocos planes han sido elaborados y apenas uno ha sido
aprobado!!.

Todos los demas planes son de responsabilidad local. Como los
municipios son autébnomos, ni la Unién ni los estados precisan apro-
bar o pueden alterar estos planes. Los planes locales deben respetar
normas de la Uni6n y de los estados en materia de urbanismo, pre-
vencion de desastres, patrimonio cultural y medio ambiente, pero
esos entes no tienen poderes para fiscalizar esa obligacion.

Lo que a veces ocurre es su anulacion por el Poder Judicial, en
acciones civiles publicas promovidas por el Ministerio Publico, por
incumplimiento del principio de gestion democratica de la ciudad o
falta de fundamento técnico.

El activismo judicial en materia de politica publica es alto en Brasil.
En el caso del urbanismo, es comin que se paralicen obras, ptblicas
o privadas, incluso ain cuando ya hayan comenzado, que se anulen
planes o se interrumpa su preparaciéon y que se determine la regu-
larizacion de asentamientos informales. En general, estas medidas
se basan en principios generales de politica urbanistica o medioam-
biental, y no en una aplicacion directa de los planes urbanisticos.

3.3. Tipos de planes

No existe en Brasil un sistema de gestion territorial con instru-
mentos de planificacion tipificados. Algunos tipos de planes estan
previstos en ley federal, como por ejemplo el plan maestro y el PDUI.
En general se establece una definicién genérica de su contenido ma-
terial, pero sin definicién de contenido documental ni homogeniza-
cién de conceptos, tipos de zonas o representacion grafica a observar

I PDUI de la Gran Vitéria en el Estado de Espirito Santo. Rio de Janeiro y Belo
Horizonte elaboraron el proyecto, pero no lograron su aprobaciéon como Ley.



Ll Derecho territorial y urbano en Brasil: una mirada panoramica 253

en la cartografia. Otros planes s6lo se mencionan, sin definicién de
su contenido como el de operacion urbana consorciada. No se de-
talla el procedimiento que se debe observar en la elaboraciéon de
cualquier plan.

Los municipios también son libres de crear nuevas categorias de
planes o de aprobar leyes genéricas en materia urbanistica. Por ello,
es comun en la legislacion federal el empleo de la expresion “legisla-
ci6n municipal” para designar cualquier plan o norma aprobada por
el municipio.

En la mayoria de los municipios, las normas de zonificacion son
vehiculadas por “leyes de uso y ocupacion de suelo” (LUOS), que no
estan contempladas como un instrumento de ordenamiento territo-
rial en ninguna ley federal o estatal. La LUOS, cuando existe, es el
principal plan urbanistico en el municipio, pues es mas detallada que
el plan maestro y establece los indices y usos que califican efectiva-
mente el territorio. A pesar de eso, no estd sujeta al mismo escrutinio
con relacion a la participacion ciudadana.

El Supremo Tribunal Federal reconocio, en 2015, que existe una
jerarquia entre el plan maestro y las demas leyes urbanas municipa-
les, pero no existe instrumento judicial o administrativo instituido
para asegurar la compatibilidad entre el plan y las demads leyes'?. En
resumen, seria posible, por ejemplo, considerar nulos dispositivos de
una LUOS o de otra ley municipal, por contrariedad al plan maestro.
En la préctica, esto es casi imposible si el municipio adopta un plan
maestro puramente estratégico, pues el juicio de conformidad entre
indices urbanisticos y directrices generales es muy subjetivo.

Un desarrollo reciente en las practicas municipales es el requisito
de estudios de impacto en el vecindario (un instrumento previsto en
el Estatuto de la Ciudad) o instrumentos similares para categorias
crecientes de situaciones. Los resultados de tales estudios pueden
indicar restricciones y medidas de mitigacion de obligatoria obser-
vancia, ademas de la regulaciéon constante de los planes urbanisticos.

Luego de estas consideraciones generales, presentamos a conti-
nuacion los planes previstos en la legislacion federal.

12 RE 607940.
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Los planes y proyectos urbanos con contenido disciplinado en la
ley federal son el plan de desarrollo urbano integrado (PDUI) para
regiones metropolitanas, el plan maestro, el proyecto de ampliacion
del perimetro urbano, el plan de operacion urbana consorciada, el
proyecto de parcelacion y el proyecto de regularizacion de suelos.

También se hace mencion a “planes de urbanizacion, renovacion
urbana o parcelacién o reparcelacion de terrenos” en la legislacion
sobre expropiaciones, pero sin detallar su contenido.

El PDUI debe contener lineamientos para las funciones publicas
de interés comun, la articulacion intersectorial y la regularizacion de
suelos; macrozonificacion y delimitacion de dreas con restricciones a
la urbanizacién o en riesgo de desastres naturales.

El plan maestro, definido por la Constitucion como “instrumento
basico de la politica de desarrollo y expansion urbana”, debe ser apro-
bado por ley municipal y actualizado a cada diez anos. La omision del
alcalde en esa obligacion es considerada una falta administrativa.

El Estatuto de la Ciudad define como contenido obligatorio del
plan maestro la delimitacion de las dreas sujetas a parcelacién o edi-
ficacion forzosa, derecho de tanteo, concesion onerosa del derecho
de edificar o cambio de uso, operaciones urbanisticas en consorcio y
transferencia del derecho de edificar. En el caso de municipios con
areas de riesgo, también se requiere que el plan contenga parame-
tros de parcelacion, uso y ocupacion del suelo, mapeo de areas de
riesgo, planificaciéon de acciones preventivas, medidas de drenaje,
lineamientos para la regularizacion de suelos, demarcacién de zonas
de especial interés social y dreas verdes.

En muchos municipios, los planes maestros agregan lineamientos
genéricos a estos elementos, tratan de otras politicas sectoriales, re-
gulan de manera abstracta los instrumentos de politica urbana pre-
vistos en las leyes federales y crean otros instrumentos, dejando el
establecimiento de la zonificacion definitiva a la ley de uso y ocupa-
cion de suelo.

Para las zonas de expansion urbana, el Estatuto de la Ciudad pre-
vé la elaboracion de un proyecto de ampliacion del perimetro urba-
no, con la delimitacion de areas con restricciones a la urbanizacion
o sujetos a control especial; para implantacion de infraestructura,
red vial, equipamientos publicos, urbanos y sociales; parametros de
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parcelacion, uso y ocupacion del suelo; demarcacion de dreas espe-
ciales de interés social; lineamientos para la proteccion del patrimo-
nio ambiental y cultural; y definiciéon de mecanismos para asegurar
la justa distribucion de las cargas y beneficios de la urbanizacion y la
recuperacion de la plusvalia inmobiliaria.

El Estatuto de la Ciudad permite que el plan maestro delimite
areas para la aplicaciéon de la operacién urbana consorciada, defi-
nida como un “conjunto de intervenciones y medidas coordinadas
por el poder publico, con el objetivo de lograr transformaciones ur-
banas estructurales, mejoras sociales y ambientales”. En estas areas,
los indices urbanos y normas de construccion pueden ser alterados y
construcciones regularizadas. También se conceden incentivos para
tecnologias que reduzcan los impactos ambientales y ahorren recur-
sos naturales. La operacion debera ser aprobada por ley municipal,
que contenga un plan con el siguiente contenido: programa bdsico
de ocupacion del area; programa de asistencia econémica y social
para la poblacién afectada; objetivos de la operacion; estudio de im-
pacto en el vecindario; contraprestacion exigida a los propietarios,
usuarios e inversores; y naturaleza de los incentivos otorgados.

El proyecto de parcelacion, que es la division de una finca, con
apertura de nuevas vias de circulacion y dreas publicas, debe conte-
ner, de acuerdo con la Ley de Parcelacion del Suelo Urbano, la divi-
sion de manzanas en solares; el sistema vial; las dimensiones lineales
y angulares del proyecto; los perfiles longitudinales y transversales
de las vias de circulacion y plazas; marcas de alineacion y nivelacion;
y lineas de drenaje de aguas pluviales. Los proyectos de parcelacion
pueden ir acompanados de restricciones urbanisticas convenciona-
les, similares a normas de zonificacién, complementarias a la legisla-
ci6n municipal.

La Ley de Regularizacion de Suelos prevé el proyecto de regu-
larizacion de tierras urbanas, que debe contener: areas ocupadas,
red vial y unidades inmobiliarias existentes y proyectadas; unidades
a regularizar; manzanas y su subdivision en solares; areas publicas,
espacios abiertos y dreas destinadas a edificios publicos y equipa-
mientos urbanos; usucapion de areas; medidas para corregir las no
conformidades urbanisticas y ambientales; y obras de infraestructura
esenciales.
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Tanto el proyecto de parcelaciéon como el proyecto de regulari-
zacion de suelo urbano se aprueban por acto administrativo en sede
puramente ejecutiva, sin requerir de aprobacion o participacion del
poder legislativo local.

También se mencionan, sin mayor detalle sobre su contenido, los
planes de urbanizacién, renovaciéon urbana, parcelacion o reparcela-
cion (Decreto-Ley de Expropiacién) y los proyectos urbanisticos en
torno a la infraestructura ferroviaria (Ley Ferroviaria). Por analogia,
es posible considerar el régimen del proyecto de parcelacion aplica-
ble a dichos planes, ya que modifican el diseno urbano originalmen-
te establecido de esta manera.

Es importante senalar, sin embargo, que la expropiacién se ad-
mite independientemente de la existencia de planes o proyectos es-
pecificos o disposiciones en el plan maestro. El objetivo principal de
los planes es regular las actividades de los particulares. No existe una
regulacion clara en cuanto a la sumision de obras publicas al planea-
miento urbanistico.

3.4. Relacion entre planes territoriales y sectoriales

La legislacion no define claramente una jerarquia entre planes
urbanisticos y sectoriales. En algunos casos, la jurisprudencia es favo-
rable a concesionarios de servicios federales, sujetos a obligaciones
contractuales de expansion del servicio, en casos de implantacién de
equipamientos sin licencia urbanistica!®.

Diversas leyes sectoriales prevén la coordinacion con los planes te-
rritoriales, pero no hay mecanismos especificos para que esto ocurra.

En lo que respecta a conflictos entre la legislacion ambiental y
los planes urbanisticos, prevalece el entendimiento de que se debe
aplicar la norma mas restrictiva. Es posible, sin embargo, la regu-
larizacién de nucleos urbanos informales, en dreas de proteccion
ambiental condicionada a la elaboraciéon de un estudio técnico que
demuestre la mejora de las condiciones ambientales en relacion a la
situacion anterior.

13 Un ejemplo es el despliegue de antenas para expandir la red de telefonia celu-

lar 5G.
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Un problema grave es la desconexion entre la planificacion terri-
torial y las obras publicas. Es comun que las obras de gran impacto
urbanistico, como la ampliacién de la red vial o de las vias férreas, se
realicen por decision exclusiva del 6rgano sectorial, sin licencia ni
consulta con el 6rgano de planificacion urbana.

4. INTERVENCION PUBLICO-PRIVADA EN
LA EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

4.1. Responsabilidad por la urbanizacion

El urbanismo de la gran mayoria de las ciudades brasilenas se basa
predominantemente en la iniciativa de los propietarios, aunque suje-

ta a la regulacion establecida en los planes urbanos!*.

La urbanizacién se lleva a cabo mediante la parcelacion del suelo,
que es una decision de los propietarios. El municipio delimita las
zonas de expansion urbana, en las que es posible la parcelacion, y
establece las pautas de urbanizacion, que se observaran en la elabora-
cion de los proyectos de parcelacion. Si bien el Estatuto de la Ciudad
exige la elaboracion de un proyecto de ampliacion del perimetro ur-
bano como condicién para la parcelacion de terrenos, este requisito,
como fue mencionado, rara vez se cumple.

La edificacion en los solares también se realiza por iniciativa de
los propietarios. Es comin que muchos permanezcan baldios duran-
te muchos anos después de concluida la parcelacion.

La Constitucién y el Estatuto de la Ciudad disciplinan la parcela-
cion o edificacion forzosa de areas delimitadas por el plan maestro,
mediante el aumento del impuesto predial y territorial urbano y la
posterior expropiaciéon de inmueble. Sin embargo, su aplicacién pre-
senta dificultades politicas y operacionales, con pocas experiencias
locales. También se acepta la formacion de un consorcio inmobilia-

Algunas ciudades, sin embargo, han sido proyectadas y urbanizadas por iniciati-
va publica. Entre esas, se destaca Brasilia, de 1960, capital del pais, inscripta por
la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cul-
tura (UNESCO) en la Lista del Patrimonio Mundial por se tratar de un ejemplo
unico expresion de los principios urbanisticos del Movimiento Modernista.
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rio, en el que el municipio ejecuta la obra y devuelve al propietario
unidades de valor equivalentes a la propiedad original. El alcance
de este instrumento se limita a cada propiedad considerada indivi-
dualmente. A pesar de su gran potencial como instrumento para el
cumplimiento de la funcién social de la propiedad, el consorcio in-
mobiliario ain no ha sido puesto en practica por ningiin municipio.
No existe un sistema de reparcelacion por iniciativa publica al que
deban someterse todos los propietarios de una determinada super-
ficie. Una medida de esta naturaleza podria tener lugar previa ex-
propiacion o por adhesion voluntaria de las propiedades necesarias,
pero no hay experiencias en ese sentido.

La Ley Federal de Ferrocarriles de 2022 exige que la ejecucion
de nuevas lineas en zonas urbanas sea precedida de un proyecto ur-
banistico, que puede ser ejecutado por un fondo inmobiliario con
posibilidad de adhesion voluntaria por parte de los propietarios de
los inmuebles afectados. El fondo podra expropiar a los propietarios
no adherentes y promover la reparcelacion de suelo, con el objetivo
de minimizar los posibles impactos negativos, proporcionar un uso
eficiente del suelo y maximizar los efectos positivos sobre la movili-
dad urbana.

Lo que se pretende es que los operadores ferroviarios, en alianza
con los promotores inmobiliarios, promuevan la reurbanizacion del
entorno de las lineas y estaciones, con el fin de promover su densi-
ficacion y orientar la valorizacién inmobiliaria captada a la financia-
cion del sistema de movilidad urbana.

4.2. Régimen juridico de la edificacion

No existe en la legislacion federal una obligaciéon de conservar
los edificios existentes, excepto cuando estén catalogados como pa-
trimonio cultural. Las leyes municipales se limitan a prever la inter-
diccion de edificios en ruinas. Algunos municipios han adoptado
recientemente leyes con incentivos a la reconversion y reciclaje de
edificaciones, buscando promover la revitalizacion de areas centra-
les. Esas leyes conceden incentivos tributarios y exoneran o flexibili-
zan el cumplimiento de algunas exigencias de accesibilidad, preven-
cién de incendios y zonificacion, reglas que, de otra manera serian
obligatorias para da reforma de edificaciones.
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5. DISCIPLINA URBANISTICA: CONTROL DEL
CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD

5.1. Infracciones urbanisticas

Tanto la parcelacion del suelo como la construccion de edificios
y su uso para actividades no residenciales estan sujetas a licencia ur-
banistica municipal. Una vez realizada la obra, se verifica el cumpli-
miento del proyecto aprobado. En muchos municipios, sin embargo,
no se requiere la licencia de obras y edificios publicos.

En algunos estados, ciertas categorias de parcelacion estan sujetas
a la aprobacion estatal. Paralelamente a la licencia urbanistica, en
muchos proyectos también es necesario la obtencion de una licencia
o consentimiento de los organismos responsables de las areas am-
biental, de proteccién del patrimonio cultural, de accesibilidad y de
prevencion de incendios.

La legislacion federal estableci6 tnicamente las reglas para la
concesion de licencias de parcelacion. El licenciamiento de las edi-
ficaciones es disciplinado localmente, en especial en los Codigos de
Obras y Edificaciones.

El licenciamiento de uso de edificios también es disciplinado lo-
calmente. En general, se exige, para actividades no residenciales, una
licencia de “ubicacion y permiso de operacion”, pero la Ley de Li-
bertad Econémica establecié una exencion para actividades de “bajo
riesgo”.

La represion administrativa de las infracciones urbanisticas es ob-
jeto exclusivo de las leyes municipales. Por regla general, se prevén
medidas de interdiccién de actividades, embargo de obras en curso y
demolicion de obras terminadas, ademas de multas.

En la mayor parte del pais, el control de la legalidad urbanistica
es deficiente, lo que genera una irregularidad generalizada. Esta si-
tuacion abarca dreas habitadas tanto por poblacién con mayor capa-
cidad econémica como aquellas con menor capacidad econémica.

En el caso de los asentamientos precarios, la alternativa juridica
creada son las politicas de regularizacién de suelo. La regularizacion
de suelos esta disciplinada por una ley federal de 2017, que contem-
pla medidas legales, urbanisticas, ambientales y sociales destinadas
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a incorporar los centros urbanos informales a la planificacion terri-
torial urbana y a promover la titulacion de sus ocupantes. La regu-
larizacion de los nucleos urbanos informales consolidados depende
de la aprobacion de un proyecto urbano por parte de la municipa-
lidad, que debe preservar en la medida de lo posible la ocupacion
existente, pero puede reubicar a algunos residentes, con el fin de
eliminar riesgos de desastres, proteger areas ambientalmente sensi-
bles, ampliar o ensanchar el sistema vial y abrir espacios publicos. La
responsabilidad por la elaboracion del proyecto y ejecucion de las
obras de urbanizacion recae en la municipalidad en el caso de los
asentamientos de bajos ingresos y en los vecinos en los demas casos.

En cuanto a la represion penal de los ilicitos urbanisticos, la Ley
de Parcelacion tipifica como delito la urbanizacién y el registro in-
mobiliario de urbanizaciones sin licencia, y la Ley de Delitos Ambien-
tales define como “delitos contra la ordenacion urbana” la destruc-
cion de bienes protegidos y la construccion en suelo no edificable.

En cuanto a la conducta de los agentes publicos, el Estatuto de la
Ciudad tipifica como falta administrativa la no elaboracion o actuali-
zacion del plan maestro, que puede resultar en pérdida del servicio
civil, suspension de los derechos politicos y pago de multa.

5.2. Competencias para vigilancia y disciplina

Tanto la vigilancia de la ocupacion del suelo como la aplicacion de
medidas administrativas y sanciones son de competencia municipal.

Es comun, sin embargo, que el Ministerio Publico actie directa-
mente contra particulares, mediante recurso al Poder Judicial, para
que este determine medidas de embargo, demolicion o interdiccion.

6. CONCLUSION

A pesar de tener un capitulo sobre politica urbana en su Consti-
tucion y una ley federal avanzada (El Estatuto de la Ciudad), el de-
recho urbanistico brasileno es predominantemente municipal. Hay
muchos temas sin ninguna disciplina federal o estatal y las leyes exis-
tentes se aplican de manera diferente por cada municipio.
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Son especialmente graves las deficiencias relacionadas con el sis-
tema de planeamiento y la ausencia de una técnica de reparcelacion
que viabilice la iniciativa publica en la ejecucion de las operaciones
urbanisticas.

Se puede destacar como aspectos positivos la separacién entre el
derecho a construir y el derecho a la propiedad, materializados en
instrumentos como la concesion onerosa del derecho a construir, las
cédulas de edificabilidad adicional y la cesiéon del derecho a cons-
truir, bien como la existencia de un sistema especifico de regulariza-
cion de asentamientos informales que pondera los intereses de los
ocupantes con las exigencias urbanisticas y ambientales.
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1. CONTEXTO Y MARCO GENERAL

A pesar de lo relativamente novedoso en el contexto colombia-
no del llamado derecho urbano, las respuestas juridicas locales a
los problemas del ordenamiento de las ciudades han existido desde
principios del siglo XX. Problemas relativos a los conflictos entre pre-
dios, sus servidumbres, retiros, aislamientos o la existencia de planos
reguladores de las construcciones, dieron origen a las técnicas mas
tradicionales de la regulacién urbanistica vinculadas al poder de po-
licia!. Estas primeras respuestas juridicas a los conflictos y problemas
del ordenamiento urbano siempre tuvieron como eje central de la
intervencion estatal con técnicas clasicas provenientes del derecho
policivo, asociadas a la necesidad de contar con permisos o licencias
para el levantamiento de construcciones.

Aparejado al rapido proceso de urbanizaciéon que experiment6
Colombia a partir de mediados del siglo pasado, tales respuestas —ti-
picamente desarticuladas y muy casuisticas— empezaron a mostrarse

También conocido en el contexto colombiano como “poder administrativo de
policia” que implica tanto el ejercicio de regulacién (mediante expedicién de
leyes, reglamentos o actos individuales de autoridades administrativas), como
la aplicacion efectiva de las medidas policivas respectivas (pudiendo acudir a la
fuerza coercitiva para lograr su cumplimiento), por lo cual se ha sostenido que
el poder de policia transita a lo largo de las amplisimas esferas de “lo policivo”
y de “lo administrativo”. Para mayor informaciéon sobre el uso del poder de
policia en el contexto de la regulacién urbanistica puede consultarse: Barreto y
Pinilla 2013.
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insuficientes frente a la magnitud de los retos que se generan co-
mo parte del proceso de transformacién del territorio en nucleos
cada vez mas densos de poblacion, donde las necesidades de provi-
sion de infraestructura y vivienda eran —y atn son— cada vez mas
apremiantes.

En tal contexto, las competencias municipales para afrontar las
crecientes demandas de accion frente a los rapidos procesos de ur-
banizacioén que se venian presentando, se mostraron débiles para en-
frentar de forma completa tal dindmica. Es de esta manera, como en
Colombia se inicié con un importante debate en torno a la necesidad
de renovar la forma de intervencién de las autoridades publicas —y
especialmente las locales o municipales— en los asuntos del desarro-
llo urbano.

Las respuestas juridicas tradicionales no partian de un proceso
de reconceptualizacion del papel central de la propiedad inmueble
en la regulacién sobre el uso y aprovechamiento del suelo. Por el
contrario, el debate en torno a la renovacién de la forma de inter-
vencion de las autoridades publicas al que se hace referencia, partio
justamente de tal reconceptualizacion.

A partir de la década de 1960 empez6 un duro esfuerzo para tra-
ducir y concretar el principio constitucional de la funcién social de
la propiedad?, y para llevar sus potencialidades al contexto de las
tierras urbanas o periurbanas®. Este esfuerzo se tradujo en primer
término, en el tramite de legislaciones de proteccion a los inquilinos
y en la presentacion de 17 proyectos de reforma urbana entre 1970 y
1989 que no fueron aprobados por el Congreso de la Republica. Fi-
nalmente, y después de tres anos de debates parlamentarios, en 1989
fue aprobada la Ley de Reforma Urbana, que se constituye como el
principal antecedente de la legislacion sobre suelo urbano en Co-
lombia. La aprobacion de esta ley represent6 una gran conquista en

En Colombia desde 1936 se incluyo en la Constitucion Politica la definicion de
la propiedad como funcién social.

No hay que olvidar el contexto en que la preocupacion por la funcién social
de la propiedad surge: necesidades de redistribucion y mayor explotacion de la
tierra rural, que para la década de los 30 concentraban las preocupaciones en
torno al manejo y aprovechamiento del suelo.



Ll Derecho territorial y urbano en Colombia 265

el camino de dotar de un marco operativo de referencia a la cuestion
de la gestion urbana, y especialmente de la gestion del suelo urbano.

La Ley 9° fue expedida atendiendo al objetivo de servir de soporte
a una politica integral de desarrollo regional y urbano, vivienda y ser-
vicios publicos, inscrita en un enfoque de planeacién del desarrollo
economico y social, basada en la reforma del uso y tenencia de la
tierra urbana y su régimen tributario, en la incorporacién de tierras
al desarrollo urbano para adelantar proyectos de vivienda social, y
en la busqueda de mecanismos que facilitaran la adquisicién publica
de tierras y la reserva de suelos bien localizados a través de bancos
municipales de tierra.

Esta Ley fue objeto de un conjunto muy importante de deman-
das de constitucionalidad que cuestionaron duramente su alineacion
con la Constitucién Politica vigente en aquel momento —la Consti-
tucion de 1886—. Estas demandas representaron trasladar las discu-
siones y el debate que se habia dado en el proceso legislativo a la Cor-
te Suprema de Justicia. La jurisprudencia que se produjo con ocasion
de estas demandas reconoci6 su constitucionalidad y contribuy6 de
forma muy importante a comprender y dimensionar los efectos que
estaba llamada a cumplir esta legislacion. No obstante, a pesar de la
variedad de instrumentos incluidos en esta Ley y del respaldo judicial
que recibio, no fue objeto de una aplicacion sistematica por parte de
los municipios colombianos.

Igualmente, poco tiempo después se expidié una nueva constitu-
cion politica en el pais, la Constitucion Politica de 1991, la cual tuvo
presente algunos de los puntos del debate desarrollado durante el
largo proceso de formulacion de la Ley de Reforma Urbana.

El primero de ellos fue la afirmacién de asimilar la propiedad
a una funcién social, anadiéndole la consideracion de que le es in-
herente una funcién ecolégica. Asi las cosas, la propiedad es reco-
nocida desde la Constitucién como una funcién social que implica
obligaciones, elemento basico que contribuye a delinear el sistema
urbanistico colombiano. El articulo 58 de la Carta introduce ademas
derechos colectivos o intereses difusos, que constituyen otro de los
elementos centrales del derecho urbanistico y ambiental: el primero,
sobre el que se volvera mds adelante, es el hecho de que en la fijacion
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de la indemnizacion en los casos de expropiacion, se consultaran los
intereses de la comunidad y del afectado.

En esta misma linea, el capitulo de los derechos colectivos y del
medio ambiente de la Constitucion, establece el derecho al medio
ambiente como un derecho colectivo, vincula al uso comun el es-
pacio publico y establece el derecho de las entidades publicas (en
tanto representantes de la colectividad) a participar en la plusvalia
que genere su accion urbanistica y regular la utilizaciéon del suelo y
del espacio aéreo urbano en defensa del interés comun*.

Por su parte, la Ley 388 de 1997 se tramité para ajustar las dispo-
siciones de la Ley 9* de 1989 a la recientemente promulgada Cons-
titucion Politica de 1991, asi como para hacer operativos algunos de
sus instrumentos de gestion y de financiacion que habian presentado
problemas en la aplicacion.

El postulado vigente de la politica urbana en esa €poca, y que
sirvié como base para la formulacion de la Ley 388 de 1997 era la de:
“tanto mercado como sea posible, tanto Estado como sea necesario”, la cual
permiti6 fortalecer la presencia e intervencion de los municipios en
la gestion del suelo urbano y urbanizable. En este orden de ideas, es
claro el avance que tuvo este nuevo cuerpo normativo en materia de
articulacion de instrumentos de planeacion e instrumentos de ges-
tion del suelo, y en la configuracion de un régimen urbanistico que
articula la propiedad privada con los objetivos del ordenamiento a
partir del principio de reparto equitativo de cargas y beneficios.

Sobre este ultimo punto, Molina (1997), expuso lo siguiente:

“Ante todo, la nueva ley proporciona fundamentos juridicos mas soli-
dos y precisos al derecho urbanistico, establece, con caracter obligatorio,
el alcance de los planes de ordenamiento y de las normas urbanisticas
correspondientes; por primera vez, vincula explicitamente la adopcion de
los planes y las normas a un conjunto de principios juridicos de superior
jerarquia, (la funcion social y ecoldgica de la propiedad, la prevalencia del
interés general sobre el particular, la distribucion equitativa de cargas y
beneficios, la funcion publica del urbanismo, la participacién democratica
de la ciudadania) que constituyen las fuentes de su legitimidad y deben
reflejarse practicamente en el contenido de los estatutos normativos, del
mismo modo que los procedimientos que autoricen las actuaciones de

4 Articulo 82 Constitucion Politica.
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las autoridades locales. También facilita la identificacion de mecanismos
para el financiamiento del desarrollo urbano mediante la aplicacion del
principio de la distribucion equitativa de los costos y beneficios derivados
del tal desarrollo y el diseno de instrumentos mds operativos para la cap-
tacion de plusvalias resultantes de las acciones urbanisticas emanadas de
los municipios”®

Una de las notas caracteristicas que permite distinguir a unos sis-
temas urbanisticos de otros, estd justamente relacionada con el trata-
miento y enfoque otorgado a dicha relacion problematicay compleja
entre las facultades del propietario y los procesos de transformacién
del territorio (urbanizacion y construccion). Los avances en el trata-
miento de la relacién entre decisiones de ordenamiento y derecho
de propiedad son uno de los ejes principales donde avanza la Ley
388 de 1997. Esta legislacion claramente vincula el régimen de apro-
vechamientos y cargas de la propiedad inmueble a las decisiones de
ordenamiento de las autoridades locales, las cuales se constituyen en
dispositivos que determinan de tal forma la propiedad, que en ulti-
mas son la fuente para la configuracién de un estatuto urbanistico de
la propiedad del suelo.

La Ley 388 establece que el ordenamiento del territorio muni-
cipal y distrital comprende un conjunto de acciones politico-admi-
nistrativas y de planificacion fisica concertadas, emprendidas por
los municipios o distritos y areas metropolitanas, en ejercicio de la
funcién publica que les compete, dentro de los limites fijados por la
Constitucion y las leyes.

El ordenamiento del territorio tiene como finalidad disponer de
instrumentos eficientes para orientar el desarrollo del territorio bajo
la jurisdiccion del municipio o distrito y regular la utilizacion, trans-
formacion y ocupacion del espacio, de acuerdo con las estrategias
de desarrollo socioeconémico y en armonia con el medio ambiente
y las tradiciones historicas y culturales. Igualmente, tiene por objeto

Molina, Humberto. De la reforma wrbana a la Ley de Desarrollo Territorial: un nuevo
marco para la planeacion y el financiamiento del desarrollo urbano, Revista Desarrollo
Urbano en cifras, (3), Ministerio de Desarrollo Econémico. Bogota. 1997 pags.
249.
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complementar la planificacion econémica y social® con la dimension
territorial, racionalizar las intervenciones sobre el territorio y orien-
tar su desarrollo y aprovechamiento sostenible, mediante:

e La definicion de las estrategias territoriales de uso, ocupacion
y manejo del suelo, en funcién de los objetivos econémicos,
sociales, urbanisticos y ambientales.

¢ [l diseno y adopcion de los instrumentos y procedimientos de
gestion y actuacion que permitan ejecutar actuaciones urbanas
integrales y articular las actuaciones sectoriales que afectan la
estructura del territorio municipal o distrital.

® La definicion de los programas y proyectos que concretan es-

tos propositos.

Este marco regulador apuesta por vincular de manera mas consis-
tente las determinaciones sobre uso, ocupacién y manejo del suelo
—preocupaciones tradicionales de la planeaciéon urbana— con ins-
trumentos y procedimientos de gestion y actuaciéon que faciliten su
efectiva concrecion y la articulaciéon de las acciones sectoriales que

La planificacion del desarrollo a través de documentos y/o instrumentos nor-
mativos es una practica comun en los paises latinoamericanos, que funciona
como hoja de ruta para la concrecion de politicas, programas y estrategias para
guiar el desarrollo econémico y social del pais, su alcance y temporalidad varian
caso a caso en la region, pero normalmente se asocian al periodo de gobierno y
contienen ejes programaticos y lineas estratégicas que se encuentran articuladas
con las politicas de inversion.

En el caso puntual de Colombia, la planificacion econémica y social se hace en
dos niveles: de un lado, a través del Plan Nacional de Desarrollo (PND) se inclu-
yen los objetivos nacionales y sectoriales a mediano y largo plazo, las estrategias
y politicas que guiaran su accion, los medios e instrumentos para armonizar el
Plan con los instrumentos de planeacién de menor escala y su articulacién con
el Plan Plurianual de Inversiones donde se sustentan los principales proyectos
de inversién de acuerdo con los objetivos y metas de la parte general del PND;
de otro lado, en el nivel territorial, los municipios y departamentos cuentan con
su propio Plan de Desarrollo, el cual direcciona las acciones del gobierno local
durante los 4 anos de gobierno, y que debe estar armonizado con el Presupues-
to General de la Nacion y el Plan Nacional de Desarrollo.

Fedesarrollo (2020). Planes Nacionales de Desarrollo en Colombia: Analisis
estructural y recomendaciones de politica. Bogotd. Colombia. Obtenido de:
https://www.repository.fedesarrollo.org.co/bitstream/handle/11445/4043/
Repor_Diciembre_2020_Mej%C3%ADa_Reina_Oviedo_y_Rivera.
pdfsequence=5&isAllowed=y
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tradicionalmente despliegan los entes locales sobre sus respectivos
territorios (provision de equipamientos, servicios publicos, vias, re-
creacion, entre otros), con estrategias de ordenamiento mds com-
prensivas y en sintonia con objetivos no s6lo urbanisticos, sino eco-
némicos, sociales y ambientales.

Asi las cosas, unas de sus principales apuestas es dotar a las auto-
ridades municipales de un repertorio amplio de instrumentos de in-
tervencion sobre el suelo, que contempla desde una regulacion mas
articulada a tales objetivos de la ya clasica figura de la expropiacion,
pasando por mecanismos tributarios y no tributarios de recupera-
cion de plusvalias, hasta instrumentos para la transferencia de poten-
ciales constructivos, figuras de planeacion-gestion basados en la ges-
tién asociada de terrenos (técnica del reajuste de terrenos) e incluso
entidades municipales de actuacion directa sobre el territorio, como
los llamados bancos de tierra apoyados en el derecho de preferencia.

Aunque el sistema urbanistico colombiano incluye un muy com-
pleto repertorio de instrumentos de gestion del suelo, su aplicacion
es aun incipiente. La aprobacion de la primera generacion de planes
de ordenamiento territorial se hizo a principios de la primera década
del presente siglo y era condicién previa necesaria para avanzar en
la implementacion de tales instrumentos de gestiéon. Sin embargo, la
aplicacion de esos instrumentos ha sido lenta y en muchas ocasiones
contenciosa.

2. CLASIFICACION Y DESTINO DE LOS SUELOS

Como se ha afirmado a lo largo de este capitulo, la emergencia
del derecho urbanistico en Colombia no puede ser comprendida sin
una actualizacioén de la institucion de la propiedad que incorpore su
evolucion y actualice su estructura a las nuevas formas de entender
la relacion que se configura en torno a la propiedad del suelo entre
sus propietarios y la Administracion Puablica. Asi lo afirmé Medina de
Lemus en su texto:

“De ahi que el tema capital del derecho urbanistico contemporaneo y
la reorganizacion bésica que aporta al derecho de propiedad es justamen-
te la disociacién o separacion entre la propiedad del suelo y las decisiones
urbanisticas que afectan a ese suelo y sus posibilidades edificatorias que
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han dejado de ser facultades de la propiedad del suelo para pasar a cons-
tituir el contenido de decisiones publicas, obra del imperium y no del do-
minium, consumandose una verdadera desfeudalizacion del urbanismo,
hasta ahora cumplido desde la perspectiva dominical privada””

Esta cita, aunque se produce en el marco de la legislacion espa-
nola, es muy ilustrativa de la transformacién central que también se
puede verificar en Colombia con los cambios que se han venido intro-
duciendo en la propiedad y con su efectiva concreciéon en legislacion
especializada, con las leyes 9 de 1989 y 388 de 1997. Efectivamente tal
legislacién ha superado la nocién de limites administrativos a la pro-
piedad, y sobre la base de la clausula constitucional sobre la funcién
social de la propiedad, se ha construido una aproximacion renovada
del derecho urbano que se ubica en la mas contemporanea nocion
de delimitacién o configuracion de la propiedad.

La configuracion de la propiedad por los planes urbanisticos, en
aplicacion del marco de competencias reconocidas a las autoridades
administrativas por las leyes mencionadas, supone la determinacion
concreta de las posibilidades de uso y aprovechamiento de la pro-
piedad a través de determinaciones publicas de ordenamiento terri-
torial, que terminan definiendo el contenido del derecho y no limi-
tandolo o restringiéndolo. Esto también es afirmado por Medina de
Lemus de la siguiente manera:

“Ante ello se pregunta el profesor Garcia de Enterria ;como hay que
calificar esa accion publica tan extraordinariamente relevante sobre la
propiedad privada?, sante qué figura dogmatica nos encontramos? Para
resolver estos dilemas, el autor acude a la tradicional distincién alemana
a partir de Gierke, entre Eigetumsbegrenzung o delimitacion de la propie-
dad y Eigentumsbeschrankungen, o limitaciones de la propiedad. Delimi-
tar es configurar los limites dentro de los cuales se produce el contenido
del derecho. Limitar, por el contrario, es restringir, comprimir desde fuera,
producir una ablacion de las facultades que entran el ambito de lo delimi-
tado o definido previamente como propio de ese contenido normal.

Delimitar un derecho es inexcusable; limitarlo es una eventualidad
que, ademds de producirse o no, afecta sélo algunos supuestos y no a

Medina de Lemus, Manuel. La propiedad urbana y el aprovechamiento urbanis-
tico. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana— Cen-
tro de Estudio Registrales. Madrid 1995. Pags. 122 y 123.
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todos dentro de la generalidad de las aplicaciones del tipo de derecho de
que se trate”®

Esta reconceptualizacion de la propiedad, es decir su configu-
racion o delimitacion en palabras de la Corte Constitucional “puede
apuntar indistintamente a la supresion de ciertas facultades, a su ejercicio
condicionado o, en ciertos casos, al obligado ejercicio de algunas obligaciones™:

En este contexto, cobra singular importancia el hecho de que uno
de los objetivos de la Ley 388 de 1997 sea justamente el de: “garantizar
que la utilizacion del suelo por parte de sus propietarios se ajuste a la funcion
soctal de la propiedad y permita hacer efectivos los derechos constitucionales a
la vivienda vy a los servicios publicos domiciliarios, y velar por la creacion y la
defensa del espacio publico, asi como por la proteccion del medio ambiente y la
prevencion de desastres” (Subraya fuera del texto) .

Lo anterior, implica que la funcion social legitima la definicion de
un conjunto de responsabilidades o deberes que son incorporadas a
la propiedad inmueble en las normas urbanisticas y ambientales, y
que son concretadas por las autoridades administrativas en los instru-
mentos de ordenamiento territorial, los cuales no limitan o restrin-
gen, como un elemento externo el derecho de propiedad, sino que
configuran su alcance y contenido, delinean ese derecho, inclusive
en lo que tiene que ver con su contenido econémico o expresion
patrimonial.

La clasificacion del suelo es considerada por la Ley 388 de 1997,
como una de las acciones urbanisticas!! competencia de las autorida-
des municipales en desarrollo de la funcién publica del urbanismo.
En este asunto, se evidencia la influencia que sobre la Ley 388 tiene
el sistema urbanistico espanol. En efecto, dentro de este sistema se
considera que una de las determinaciones mas trascendentales que
adoptan las autoridades publicas sobre el territorio para los aprove-
chamientos posibles de los propietarios del suelo, es la de la clasifica-
cion del suelo. Al respecto afirman Santos Diez y Castelao Rodriguez:

8 Ibid. Pags. 123.

9 Sentencia Corte Constitucional T-427/98 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
10 Articulo 1 numeral 3. Ley 388 de 1997

I Articulo 8. Ley 388 de 1997.
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“(...) la clasificacion del suelo es la division del territorio a planificar
por el planeamiento general en compartimentos estanco —clases de sue-
lo— a efectos de senalar las posibilidades de desarrollo urbanistico de los
terrenos incluidos en cada uno de ellos y para la aplicacién a cada uno
de ellos de un régimen urbanistico diferente, establecido por la legislacion
(...) y concretado por el propio planeamiento”.

Igualmente, en el sistema colombiano se puede afirmar que la
clasificacion del suelo es uno de los elementos esenciales de la defi-
nicién del régimen, contenido y alcance de la propiedad del suelo,
consistente en la determinaciéon contenida en los Planes de Orde-
namiento Territorial que tienen por objeto definir la regulacion de
las actuaciones posibles que se podran dar sobre el territorio, de los
derechos urbanisticos que podran ser asignados a los propietarios, y
el consecuente régimen diferencial de deberes que se podra exigir
a dichos propietarios como consecuencia de las actuaciones que les
estan autorizadas.

En la Ley 388 se prevén tres tipos basicos de suelo: urbano, de
expansion urbana y rural. En el interior de estas clases se puede
establecer la categoria de suelo de proteccion, y en el interior de la
clasificacion de rural se puede establecer la clasificacion de suelo
suburbano.

Es asi, como la clasificacion del suelo se convierte en una de las
definiciones mas importantes de los POT, debido a las implicacio-
nes sobre el régimen del derecho de propiedad. Esta clasificacion
guarda una estrecha relaciéon con la posibilidad de aplicacién de
instrumentos de gestion del suelo, y en general, con la determina-
cion del régimen de deberes y derechos que se podra aplicar a los
propietarios del suelo. En el régimen urbanistico colombiano, por
via de los POT y los instrumentos que los desarrollan, se configura
el alcance y contenido del derecho de propiedad, es decir, se con-
creta su régimen de deberes y derechos. Por esta razon, la clasifica-
cion del suelo se constituye como la decision que mayor incidencia
tiene en dicha configuracion, al determinar un régimen diferencial
de actuaciones posibles y una serie de derechos y deberes que debe
contribuir a la aplicacion del principio de la distribucién equitativa
de cargas y beneficios.
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Es justamente en este principio legal, donde se materializa uno
de los principales cambios introducidos por la Ley 388 de 1997.
Sobre este punto, es comun encontrar en los analisis sobre gestion
urbana que las decisiones de ordenamiento generan inequidades
en el tratamiento de las potencialidades de aprovechamiento eco-
noémico de las propiedades: mientras a unos propietarios por la
loteria de la planeacién les corresponden aprovechamientos ur-
banisticos mas lucrativos (por ejemplo uso comercial), a otros les
corresponden, en todo o en parte de su propiedad, usos urbanos
no lucrativos o menos lucrativos (como por ejemplo uso para Via,
Zona Verde o VIS). La tensiéon constante que genera esta situa-
cion, lleva a la necesidad de establecer mecanismos que permitan
compartir y repartir los mayores valores que generan este tipo de
decisiones entre los diferentes actores involucrados, en particular,
a los propietarios.

Este principio modifica en dos sentidos la concepcion juridica
en torno al derecho de propiedad y su relacién con las decisiones
de ordenamiento territorial y urbanismo: i. Los beneficios otorga-
dos por el Plan no son de propiedad exclusiva de los propietarios
de unas porciones del territorio (los suelos con aprovechamientos
lucrativos), sino que deben ser objeto de una distribucién equitati-
va, es decir, tanto los suelos con aprovechamientos lucrativos como
los destinados a soportes colectivos (vias, parques, equipamientos)
debe ser tratados de la misma forma sin distinciéon por su destino
urbanistico final y; ii. El mecanismo para financiar las infraestruc-
turas publicas, es justamente el incremento en los precios del sue-
lo generado por la edificabilidad (en usos e intensidades diversas)
que va a ser asignada o autorizada de manera especifica, y que, se
insiste, no son de los propietarios cuyos terrenos quedan ubicados
en aprovechamientos lucrativos, sino de todos los incluidos en un
ambito especifico de reparto de cargas y beneficios (plan parcial o
unidad de actuacion).

Por otro lado y en relacion con el suelo destinado a vivienda de
interés social, el articulo 8 de la Ley 388 de 1997 establece como una
de las acciones urbanisticas que concretan la funcién publica del or-
denamiento del territorio local la de: “calificar y localizar terrenos para
la construccion de viviendas de interés social”. A partir de esta definicion
legal, los reglamentos de la Ley 388 de 1997, han establecido porcen-
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tajes minimos obligatorio destinado a vivienda de interés social para
cualquier desarrollo en suelo urbano o suelo de expansion urbana, a
través de los Planes Parciales.

3. MARCO DE COMPETENCIAS PARA EL
ORDENAMIENTO DEL TERRITORIO

De acuerdo con la Constitucion Politica de 1991, Colombia se de-
fine como un Estado Social de Derecho, organizado en forma de
Republica unitaria con tres ramas del poder publico y descentraliza-
do en cuatro niveles territoriales. Siendo una republica unitaria, las
principales decisiones politicas sobre temas de interés nacional son
tomadas en el nivel de gobierno mads alto, sin embargo, esto no signi-
fica que no exista un grado de autonomia en el nivel territorial para
manejar los temas locales.

De acuerdo con el articulo 286 de la Constitucion Politica, son
entidades territoriales los departamentos, los municipios, los dis-
tritos y los territorios indigenas, los cuales gozan de las siguientes
competencias:

“Art. 287 (...)

e Gobernarse por sus propias autoridades.

e Ejercer las competencias que le correspondan.

* Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones.

e Participar en las rentas nacionales”

Respecto de los departamentos, el articulo 298 de la Constitu-
cion establece estas entidades ejercen funciones de coordinacion
y complementariedad de la acciéon municipal, y de intermedia-
cion entre la Nacion y los municipios. Lo anterior, supuso en cam-
bio en la organizaciéon politico-administrativa que llevaba el pais
con la Constitucion de 1886, donde los departamentos dejaron
de ejercer una posicion de subordinacion jerarquica y el control
de tutela respecto de los municipios, para priorizar la autonomia
municipal'®.

12 Corte Constitucional. Sentencia C-138 de 2020. MP. Alejandro Linares.
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En cuanto a las competencias asignadas a los municipios, el ar-
ticulo 311 de la Constitucién Politica, determina que, al municipio
como entidad fundamental de la division politico-administrativa, le
corresponde, entre otras, ordenar el desarrollo de su territorio. A su
vez el articulo 313 de la Constitucion determina las competencias de
los Concejos Municipales y define entre estas:

“(...)

7). Reglamentar los usos del suelo y dentro de los limites que fija la
ley, vigilar y controlar las actividades relacionadas como la construccion y
enajenacion de inmuebles destinados a vivienda’.

Al respecto de esta facultad de los Concejos Municipales la Corte
Constitucional ha manifestado con claridad'?:

“En efecto, dicha disposicion, si bien es cierto atribuye a los Concejos
Municipales la reglamentacion de los usos del suelo, ademas del control
y vigilancia de las actividades relacionadas con la construccion, también
lo es que impone a estos entes territoriales, el ejercicio de esta atribucién
de acuerdo con la ley; imposicién que de suyo excluye la autonomia que
la actora pretende atribuir a los Concejos Municipales, porque es la ley
la encargada de fijar las pautas y criterios generales que deben enmarcar
las decisiones que estos tomen, cuando se trate de ejercer la facultad que
para reglamentar su propio suelo le atribuye la Constitucién Politica, con
miras a ordenar la vida urbana de cada municipio en forma acorde con
las circunstancias que la rodean, haciéndola de esta manera particular y
especifica”.

Como puede concluirse de lo anterior, la facultad de reglamentar
los usos del suelo por parte de los municipios no supone una facultad
auténoma. Por el contrario, resulta evidente que el ejercicio de tal
atribucion se debe hacer conforme a la ley, porque a ésta correspon-
de determinar las pautas y criterios generales que deben tener en
cuenta tales autoridades locales en el ejercicio de sus competencias.
En este sentido, resulta evidente entonces que tales pautas y criterios
generales deben ser fijados por el Legislador.

No obstante, no se puede olvidar que, si bien es cierto que la
Constitucion faculté a los concejos municipales para reglamentar
los usos del suelo en su territorio, no es menos cierto que el te-

18 Sentencia C-1043-00 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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rritorio que compone el municipio es a la vez parte del territorio
departamental, y a su turno, este territorio integra el territorio na-
cional, lo que implica la coexistencia de distintos intereses y com-
petencias sobre el territorio'*. Por este motivo y teniendo en cuenta
que la reglamentacion de los usos del suelo es pieza central de la
descentralizacion, la distribucion de competencias parte de reco-
nocer tal trascendencia y se dirige en todo caso a salvaguardar las
competencias municipales de posibles interferencias o injerencias
del Gobierno Nacional'®.

Con relacion a este punto la Corte Constitucional ha afirmado lo
siguiente:

“Ahora bien, Colombia es una republica unitaria, descentralizada y
autonémica (CP art. 1°). Estos principios constitutivos del Estado colom-
biano tienen una gran significacién, por cuanto implican, como esta Cor-
poracion ya lo ha reconocido en diversas sentencias, que las entidades
territoriales tienen derechos y competencias propios que deben ser pro-
tegidos, dentro del marco de una repdblica unitaria, de las interferencias
de otras entidades y, en especial de la Nacion. Esto, a su vez, se articula
con la eficiencia de la administracién y la proteccion de los mecanismos
de participacion ciudadana, puesto que la autonomia territorial permite
un mayor acercamiento entre la persona y la administracion pdblica. Al
respecto, ha manifestado esta Corte:

‘La fuerza de la argumentacion a favor de la autonomia regional, sec-
cional y local radica en el nexo con el principio democratico y en el he-
cho incontrovertible de ser las autoridades locales las que mejor conocen
las necesidades a satistacer, las que estan en contacto mdas intimo con la
comunidady, sobre todo, las que tienen en dltimas el interés, asi sea poli-
tico, de solucionar los problemas locales. Es el auto-interés operando, con
tanta eficiencia como puede esperarse que lo haga el de cualquier actor
econdémico en la economia de mercado. Cada Departamento o Municipio
serd el agente mas idoneo para solucionar las necesidades y problemas
de su respectivo nivel. Por esto el articulo 287 habla de la “gestién de sus
intereses”. Y esa es la razon por la cual se considera al municipio la piedra
angular del edificio territorial del Estado (articulo 311 CP)

4 Corte Constitucional. Sentencia C-138 de 2020. MP. Alejandro Linares.
15 Sentencia C-795-00 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
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Los apartes anteriores muestran con nitidez la importancia que
tiene para la organizacion del Estado guardar y preservar de intromi-
siones de la Nacion las competencias otorgadas a los municipios, te-
niendo en cuenta principalmente, como lo afirma la Corte, el hecho
incontrovertible de ser las autoridades locales las que mejor conocen
las necesidades a satisfacer.

Claramente el Gobierno Nacional, so pretexto de reglamentar las
leyes 9 de 1989 y 388 de 1997 no puede entonces abrogarse compe-
tencias atribuidas exclusivamente al legislador y a las administracio-
nes municipales. De esta manera, la Corte Constitucional ha entrado
a precisar el alcance de los principios de coordinacién, concurrencia
y subsidiariedad que deben guiar las actuaciones de los diferentes
niveles territoriales!S, estableciendo los limites de las competencias
del nivel central y departamental en materia de ordenamiento te-
rritorial, para darle una mayor prevalecia a las competencias de los
municipios.

En sentencias C-795 de 2000, C-149 de 2010, C-123 de 2014, SU
095 de 2018 y C-138 de 2020, la Corte ha indicado que no es posi-
ble, incluso cuando exista interés nacional probado, que la Nacién
o el Departamento imponga a través de sus decisiones visiones sobre
el desarrollo econémico, social o espacial, sobre las decisiones que
toma el municipio en su autonomia para regular los usos del sue-
lo, sino que se debe propender por crear mecanismos e instancias
de coordinacion y concurrencia para la toma de decisiones sobre el
territorio.

Al respecto, son muchas las tensiones que se generan en el territo-
rio por la intromisién de la Nacion en el uso del suelo, pero sin duda
uno de los conflictos que mas debates ha suscitado en los ultimos
anos es el desarrollo de actividades de exploracion y explotacion de
recursos naturales en el territorio, pues tenemos de un lado, que el
Estado es el propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables!'” y que las actividades de exploracién y explotacion de

estos recursos son declaradas como de “wtilidad publica™®; y de otro

16 Articulo 288 Constitucién Politica.

17 Articulo 332 Constitucién Politica

8 Articulo 13 Ley 685 de 2001.
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lado se tiene que corresponde a los municipios la regulacion de los
usos del suelo'.

Sobre esta consideracién, la Corte Constitucional ha precisa-
do que las actividades extractivas tienen fuertes impactos sobre el
medio ambiente, la sostenibilidad del suelo y las fuentes hidricas,
cambios en las dinamicas econémicas, sociales y culturales de las
poblaciones, entre otros aspectos que compete a los municipios
resolver en su competencia para ordenar y planificar el territorio,
por lo que no se les puede excluir de la decisién de si en su terri-
torio se realizan actividades extractivas o no?’. De esta manera, ni
el Gobierno Nacional ni los municipios cuentan con competen-
cias absolutas para determinar la localizaciéon de las actividades
extractivas en el territorio, sino que en virtud del articulo 288 de
la Constitucion Politica deben aplicar los principios de coordina-
cion y concurrencia?!.

Ahora bien, la Ley 388 de 1997 de manera reiterada reconoce la
autonomia municipal en materia de ordenamiento territorial y defi-
ne la funcién publica del ordenamiento territorial como municipal.
Al respecto, conviene resaltar que uno de los objetivos que plantea la
Ley en su articulo 1 numeral 4, el cual establece lo siguiente:

“Promover la armoniosa concurrencia de la Nacién, las entidades
territoriales, las autoridades ambientales y las instancias y autoridades
administrativas y de planificacion, en el cumplimiento de las obligacio-
nes constitucionales y legales que prescriben al Estado el ordenamiento
del territorio, para lograr el mejoramiento de la calidad de vida de sus
habitantes”.

En este sentido, para garantizar tal armoniosa concurrencia, el
municipio ejerce su autonomia para ordenar el territorio por me-
dio de dos acciones: i. Adoptando las decisiones administrativas y;
ii. Desarrollando las actuaciones urbanisticas que les son propias re-
lacionadas con la intervencion en los usos del suelo, a excepcion de
los casos expresos en que la ley permite la participacion de la Nacion
o de otros niveles supramunicipales. Sobre las competencias del ni-

19 Articulos 311 y 313 Constitucién Politica

20 Sentencia C-123 de 2014. MP. Alberto Rojas Rios.
2L Ibid.
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vel municipal, el articulo 311 de la Constitucion Politica establece lo
siguiente:

“Articulo 311. Al municipio como entidad fundamental de la division
politico-administrativa del Estado le corresponde prestar los servicios pu-
blicos que determine la ley, construir las obras que demande el progreso
local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la participacion co-
munitaria, el mejoramiento social y cultural de sus habitantes y cumplir las
demas funciones que le asignen la Constitucion y las leyes”

Ahora bien, para garantizar la distribucién de las competencias
y la interaccion entre los distintos niveles de gobierno, la Constitu-
cion y la Ley 1454 de 2011 ha definido una serie de principios de la
funcién publica, que deberan acompanar todas las actuaciones de
las entidades territoriales y nacionales, los cuales se definen de la
siguiente manera:

¢ Coordinacion: Los distintos niveles de gobierno deben eje-
cutar sus competencias a través de mecanismos articulados y
coherentes.

¢ Concurrencia: Los distintos niveles gobierno pueden tomar ac-
ciones sobre temas de interés comun para alcanzar los objeti-
vos definidos por la ley, pero siempre respetando la autonomia
de las entidades territoriales.

¢ Subsidiariedad: El gobierno nacional y las autoridades territo-
riales apoyaran a aquellas autoridades con un menos desarro-
llo socioecon6mico, cuando se pruebe que estas autoridades
son incapaces de cumplir con sus funciones.

Igualmente, frente a las competencias otorgadas a cada uno de los
niveles de gobierno la Ley 388 de 1997 y la Ley 1454 de 2011 estable-
cieron lo siguiente:
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Tabla 1. Competencias en el ordenamiento territorial

Nacion

Departamentos

Municipios

Define la politica pUblica
de planificacion territo-
rial sobre temas de inte-
rés nacional, en especial
aquellos relacionados
con las Areas protegi-
das y Parques Naturales
Nacionales.

Localiza los proyectos de
infraestructura estratégi-
cos para el pais.

Define los lineamientos
para los procesos de ur-
banizacion y el sistema de
ciudades.

Define los lineamientos y
las conficiones para ga-
rantizar la correcta distri-
bucion de los servicios pU-
blicos y la infraestructura
social entre las regiones.

Determina los lineamien-
tos para la planificacion
del territorio departa-
mental, en especial, aque-
llas areas en proceso de
conurbacion.

Guia la localizacién de
la infraestructura social
del Departamento, con el
fin de promover la igual-
dad en el progreso de los
municipios.

Adopta Planes de Orde-
namiento  Departamen-
tal —POD—, con el fin de
coordinar las politicas
pUblicas y estrategias de
ordenamiento territorial
en el Departamento.

Formula y adopta los Pla-
nes de Ordenamiento Te-
rritorial —POT—.

Regula los usos del suelo
en las areas urbanas, rura-
lesy de expansion.
Optimiza el uso del sue-
lo disponible y coordina
sus planes locales con
las politicas regionales y
nacionales.

Fuente: Elaboracion propia con base en la Ley 388 de 1997y la Ley 1454 de 2011.

De acuerdo con la tabla anterior, es claro que, en el marco norma-
tivo colombiano, corresponde a los municipios la regulacion de los
usos del suelo, mientras que los niveles supramunicipales y nacional
podran dictar directrices y lineamientos de la politica publica de or-
denamiento territorial.

Teniendo en cuenta lo mencionado en lineas anteriores, las fun-
ciones de los diferentes niveles de gobierno se pueden organizar de
la siguiente manera:
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Ilustracion 1. Estructura general del sistema de planificacion territorial

Ley 388 de 1997 + Ley 1454 de 2011
Determinantes de superior jerarquia Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio
Decretos Nacionales Reglamentarios Ministerios ‘ Ministerio de Transporte
Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible
Departamentos Departamento Nacional de
administrativos Planeacién
Plan de O D _ | | Asamblea Departamental
POD ] Ordenanza
Concejo Municipal | | plan de Ordenamiento Territorial - ‘
Acuerdo ici ST
|| Instrumento
Alcalde i
Planes zonales y locales [ Autoridad
Decreto Municipal P -
Acto Administrativo
Plan Parcial
Alcalde o Curador

Resolucién

Licencias urbanisticas

Fuente: Elaboracion propia.

Ahora bien, como se explic6 anteriormente el marco general del
sistema de planificacion urbano esta definido por la Ley 388 de 1997,
la cual establece los instrumentos y procedimientos para la planifi-
cacion del territorio. De esta manera, el principal instrumento de
planificacion urbana y regulaciéon de los usos de suelo es el Plan de
Ordenamiento Territorial, el cual es adoptado por los Concejos Munici-
pales. E1 POT, a su vez, constituye el marco juridico para que el mu-
nicipio adopte otros instrumentos que desarrollen sus disposiciones.

Al respecto, es importante senalar que el sistema de planificacion
urbana creada por las leyes 9 de 1989 y 388 de 1997 crean un mayor
nivel de complejidad en la coordinacién de los diferentes niveles de
gobierno, e igualmente, la norma nacional ha establecido otra se-
rie de normas que los municipios deben priorizar sobre sus propios
intereses, al ser considerados como temas de interés general. Estas
normas se denominan determinantes de superior jerarquia®®, los cuales

22 Son aquellas decisiones y/o directrices de obligatorio cumplimiento que se to-

man en otros sectores del nivel central de la administracion del estado nacional
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fueron establecidos en el articulo 10 de la Ley 388 de 1997 y se refie-
ren entre otras cosas, a los siguientes temas:

® Preservacion y proteccion del medio ambiente (dreas del Siste-
ma Nacional de Areas Protegidas, Reservas Forestales y entida-
des del Sistema Nacional Ambiental)

¢ Conservacion, preservacion y uso de dreas y propiedades con-
sideradas como Bienes de Interés Cultural de la nacion.

¢ Infraestructuras relacionadas con vias nacionales, puertos, ae-
ropuertos, acueductos, alcantarillado y energia;

Los planes o documentos de planeamiento constituyen la institu-
cién mas importante y la base del sistema urbanistico colombiano. La
ley establece tres tipos: i. los Planes Municipales de Ordenamiento
Territorial (art. 9 Ley 388 de 997), ii. El Programa de Ejecucion (art.
18 Ley 388 de 1997) vy; iii. los Planes Parciales (art. 19 Ley 388 de
1997), que son el punto de union entre la planeacion y la gestion.

En la practica, algunas administraciones municipales utilizan otro
tipo de instrumentos, como los Planes Maestros (referidos a los ele-
mentos de estructura, como los viales, los servicios publicos domi-
ciliarios, espacio publico) o Planes Zonales, para ciertas areas de la
ciudad en funcion de la escala y los procesos territoriales que en ellas
se verifican. Pero estos planes se pueden considerar como desarrollos
del POT, dado que, cuando fueron formulados los primeros instru-
mentos, la Ley asign6é un plazo muy corto para hacerlo, y muchos
municipios no se encontraban en la capacidad para cubrir todos los
aspectos que requiere el ordenamiento del territorio, por lo que fue
necesario diferir en el tiempo varios de estos temas.

Sobre este punto también es importante precisar que los proce-
sos de planeacion territorial y ambiental se ha dado en Colombia de
manera independiente, aunque es clara la prevalencia de las dispo-
siciones sobre la proteccion, conservacion y aprovechamiento de los
recursos naturales que hacen las autoridades ambientales, frente a
las disposiciones de regulacion de usos del suelo de los municipios.

sobre aspectos asociados al ordenamiento territorial y que, por su importancia
estratégica, deben ser respetadas e incorporadas en los planes de ordenamiento
territorial.
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En este sentido, los procesos de ordenamiento territorial deben
respetar e incorporar las directrices expedidos por las autoridades
ambientales para la proteccion de ecosistemas estratégicos, el régi-
men del Sistema Nacional de Areas Protegidas, asi como deberin ar-
ticularse con los instrumentos de planificacién ambiental, como por
ejemplo los POMCA que sean adoptados en su territorio, por cuanto
constituyen normas de superior jerarquia respecto de los POT y de-
berian quedar explicitamente incluidos como parte de la estructuras
del territorio.

En esta misma linea, como parte del proceso de formulacion y
adopcién de los POT, una de las etapas mads importante es la concer-
tacion ambiental con la autoridad ambiental con jurisdiccién en el
territorio®®. Esta concertacion constituye un elemento indispensable
para la garantia del derecho de todas las personas a gozar de un am-
biente sano y el adecuado manejo de los recursos naturales (Art. 79
Constitucion Politica), por las implicaciones que estas decisiones tie-
nen sobre la conservaciéon del medio ambiente, y que debera surtirse
antes de su presentacion ante el Consejo Municipal.

No obstante, atin existen grandes retos para lograr una verdadera
articulacion entre los instrumentos de planificacion territorial y am-
biental que se derivan en tensiones y conflictos de uso del suelo, por
lo tanto, es necesario crear mecanismos e instancias de coordinacion
para la gobernanza del territorio.

4. LOS INSTRUMENTOS PARA EL
ORDENAMIENTO TERRITORIAL

La Ley 388 de 1997 establece que el ordenamiento del territorio
municipal y distrital comprende un conjunto de acciones politico-
administrativas y de planificacion fisica concertadas, emprendidas
por los municipios o distritos y areas metropolitanas, en ejercicio de
la funcion publica que les compete, dentro de los limites fijados por
la Constitucion vy las leyes. Igualmente, el ordenamiento del territo-
rio tiene como finalidad disponer de instrumentos eficientes para

2 Articulo 24 Ley 388 de 1997.
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orientar el desarrollo del territorio bajo la jurisdiccion del municipio
o distrito y regular la utilizacion, transformacién y ocupacion del es-
pacio, de acuerdo con las estrategias de desarrollo socioeconémico
y en armonia con el medio ambiente y las tradiciones historicas y
culturales.

4.1. El Plan de Ordenamiento Territorial

Segun el Articulo 9° de la Ley 388, el Plan de Ordenamiento Terri-
torial, “es el instrumento basico para desarrollar el proceso de ordenamiento
del territorio municipal. Se define como el conjunto de objetivos, directrices,
politicas, estrategias, metas, programas, actuaciones y normas adoptadas pa-
ra orientar y administrar el desarrollo fisico del territorio y la utilizacion del
suelo”.

La formulacién de los planes de ordenamiento territorial es obli-
gatoria para todos los municipios del pais, aunque se presentan tres
niveles:

1. Planes de ordenamiento territorial: elaborados y adoptados
por las autoridades de los distritos y municipios con poblacion
superior a los 100.000 habitantes.

2. Planes basicos de ordenamiento territorial: elaborados y adop-
tados por las autoridades de los municipios con poblacion en-
tre 30.000 y 100.000 habitantes.

3. Esquemas de ordenamiento territorial: elaborados y adopta-
dos por las autoridades de los municipios con poblacion infe-
rior a los 30.000 habitantes.

Al respecto, es importante mencionar que de acuerdo con el Mi-
nisterio de Vivienda, Ciudad y Territorio a corte de 2020, de los 1.103
municipios del pais, 827 cuentan con un Esquema de Ordenamiento
Territorial, 200 con Plan Basico de Ordenamiento Territorial y 83
con Plan de Ordenamiento Territorial, mientras que 3 municipios
(El Charco, Mosquera y Santa Barbara) no cuentan con ningun tipo
de instrumento de planificacién®%. Frente al proceso de actualizacion

24 Instituto de Estudios Urbanos (2020). E1 88% de los municipios de Colombia
tienen el POT desactualizado: Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio. Uni-
versidad Nacional de Colombia. Obtenido de: http://ieu.unal.edu.co/medios/


http://ieu.unal.edu.co/medios/noticias-del-ieu/item/el-88-de-los-municipios-de-colombia-tienen-el-pot-desactualizado-ministerio-de-vivienda-ciudad-y-territorio
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de estos instrumentos, solo 134 municipios han avanzado con ese
proceso, y otros 942 se encuentran habilitados para hacerlo. Lo ante-
rior quiere decir que, cerca del 88% de los municipios de Colombia
cuentan con un POT desactualizado®.

Esta es una situacion critica por cuanto, si bien el Ministerio de
Vivienda, el Departamento Nacional de Planeacion y varios organis-
mos multilaterales han brindado asistencia técnica a los municipios
para que puedan adelantar la revision y actualizacion de los POT, en
muchos casos, los municipios no cuentan con las capacidades finan-
cieras, la informacion suficiente o voluntad politica para avanzar con
el proceso de actualizacion.

Ahora bien, el ordenamiento del territorio municipal y distrital
tiene por objeto complementar la planificaciéon econémica y social
con la dimension territorial, racionalizar las intervenciones sobre
el territorio y orientar su desarrollo y aprovechamiento sostenible,
mediante:

¢ La definicion de las estrategias territoriales de uso, ocupacion
y manejo del suelo, en funcién de los objetivos econémicos,
sociales, urbanisticos y ambientales.

¢ Kl diseno y adopcion de los instrumentos y procedimientos de
gestion y actuacion que permitan ejecutar actuaciones urbanas
integrales y articular las actuaciones sectoriales que afectan la
estructura del territorio municipal o distrital.

® La definicion de los programas y proyectos que concretan es-
tos propositos.
Como se puede observar en los articulos 12, 13 y 14 de la Ley 388

de 97, los contenidos de los planes de ordenamiento territorial pue-
den ser clasificados desde tres perspectivas:

* La espacial, por cuanto se prevé un componente general, uno
urbano y uno rural.

® De jerarquia de sus disposiciones.

noticias-del-ieu/item/ el-88-de-los-municipios-de-colombia-tienen-el-pot-desac-
tualizado-ministerio-de-vivienda-ciudad-y-territorio
% Ibid.


http://ieu.unal.edu.co/medios/noticias-del-ieu/item/el-88-de-los-municipios-de-colombia-tienen-el-pot-desactualizado-ministerio-de-vivienda-ciudad-y-territorio
http://ieu.unal.edu.co/medios/noticias-del-ieu/item/el-88-de-los-municipios-de-colombia-tienen-el-pot-desactualizado-ministerio-de-vivienda-ciudad-y-territorio
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¢ Con una dimension temporal, en términos del periodo de vigen-
cia de las normas contenidas en el plan.

De acuerdo con la Ley todo POT tiene un componente general,
uno urbano y uno rural. Ademas, contiene normas estructurales, ge-
nerales y complementarias, y cada una de ellas tiene una vigencia
particular.

La Ley 388 de 1997 establece el tipo de planes que son desarro-
llo y complemento de los Planes de Ordenamiento Territorial. Por
una parte y para articular la planificacién econémica y social que
concretan los planes de desarrollo municipal con la planificacion te-
rritorial propia del POT, establece como mecanismo de articulacion
al programa de ejecucion. Por otra parte y para vincular de forma
explicita los mecanismos de gestion del suelo con la planificacion de
ambitos o sectores especificos del suelo, estableci6 la figura de los
Planes Parciales.

Con el fin de comprender la articulacion de estos dos instrumen-
tos con el POT, a continuacién se ofrece una explicacion detallada
de cada uno de ellos:

4.2. El Programa de Ejecucion

El Programa de Ejecucion define —con cardcter obligatorio— las
actuaciones sobre el territorio previstas en el POT durante el periodo
correspondiente a cada administracién municipal (con duracién de
cuatro anos). Senala, entre otras cosas, las prioridades, la programa-
cion de actividades, las entidades responsables y los recursos respec-
tivos. Este documento constituye el punto de enlace con la planea-
cién economica y social y la programacion plurianual de inversiones
publicas de cada municipio. En efecto, este documento responde a
la necesidad de adecuar el ejercicio de la planeacion territorial a los
programas de gobierno. También cumple el papel de concretar la
temporalidad del POT, o en otras palabras, de definir sus fases, liga-
das a la disponibilidad de recursos publicos®.

2% De acuerdo con el articulo 11 de la Ley 388 de 1997, el POT cuenta con una
vigencia de largo plazo de 12 anos, correspondiente a 3 periodos de gobierno,

con el propésito de brindar estabilidad juridica a los administrados sobre el go-
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El Programa de Ejecucion sirve para programar para un periodo
de cuatro anos la inversion publica, de acuerdo con los lineamientos
y las prioridades de cada administracién municipal. También se utili-
za para programar, a través de la figura del desarrollo prioritario, los
terrenos o zonas que seran objeto de actuaciones urbanisticas orien-
tadas por el Estado (a través de la urbanizacion, el redesarrollo, la
construcciéon) en cada periodo y los programas que se desarrollaran,
en particular, los programas de transporte y servicios publicos do-
miciliarios, la oferta de vivienda social y las zonas de mejoramiento
integral.

4.3. El Plan Parcial

El Plan Parcial, concreta la manera cé6mo se llevaran a la practica
los objetivos y politicas de ordenamiento del territorio, asi como la
normativa urbanistica especifica para una determinada zona u ope-
racion. Actiia como instrumento de gestion, toda vez que determina
las reglas de juego para la dotacién de los elementos colectivos de
soporte de la urbanizacion, identificando su factibilidad y las con-
diciones de su financiacién a través del reparto equitativo entre los
propietarios involucrados. Se constituye ademas en la base para los
reajustes de tierra o integraciéon inmobiliaria, a través de la figura de
la Unidad de Actuaciéon Urbanistica.

Con este instrumento, se concreta la integraciéon entre planea-
cioén y gestion, que, como se ha mencionado anteriormente, es una
de las caracteristicas centrales del sistema urbanistico colombiano.
En este orden de ideas, el Plan Parcial, como instrumento principal
de ejecucion de lo planeado, se debe expedir en los siguientes casos:

¢ Para dreas determinadas del suelo urbano donde se plantea la
ejecucion de operaciones de renovacion urbana.

ce de derechos que se adquieren por la regulaciéon de los usos del suelo, evitan-
do que con la llegada de un nuevo mandatario se cambie el enfoque territorial.
En este sentido, los Planes de Desarrollo Municipal deben formularse teniendo
en cuenta las disposiciones de los POT, por cuanto este tltimo condiciona las
intervenciones que se pueden hacer sobre el territorio, y en consecuencia, las
politicas socioeconémicas que podran ser definidas dentro del Plan de Desarro-
llo Municipal.
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Para las dreas clasificadas como de expansion urbana.

Para las areas que deban desarrollarse mediante unidades de
actuacion urbanistica, macroproyectos u otras operaciones ur-
banas especiales.

En otras palabras, el POT puede definir todos aquellos casos en
que se requiere la formulacién de un Plan Parcial, y de manera direc-
ta, es el instrumento obligatorio para las intervenciones en suelo de
expansion urbana y de suelo sujeto a operaciones especiales.

El contenido de un Plan Parcial es el siguiente:

Delimitacion y caracteristicas del area de la operacién urbana
o de la unidad minima de actuacion urbanistica (reajuste de
tierras).

Directrices urbanisticas especificas que orientan la correspon-
diente actuacion u operacion urbana, en aspectos tales como:

i) Aprovechamiento del suelo.

ii) Provision de espacio publico, vias y servicios publicos.

Los estimulos a los propietarios e inversionistas para facilitar
procesos de concertacion, integracion inmobiliaria o reajuste

de tierras u otros mecanismos para garantizar el reparto equi-
tativo de las cargas y los beneficios.

Los programas y proyectos urbanisticos que especificamente
caracterizan los propésitos de la operacion y las prioridades de
su desarrollo, todo ello de acuerdo con la escala y complejidad
de la actuacién o de la operacién urbana contemplada.

Las normas urbanisticas especificas para la correspondiente
unidad de actuacion.

Las previsiones necesarias para complementar el planeamien-
to de las zonas determinadas, de acuerdo con la naturaleza,
objetivo y directrices de la operacién o actuacion respectivas.

La adopcion de los instrumentos de manejo del suelo, capta-
cién de plusvalias, reparto de cargas y beneficios, procedimien-
tos de gestion, evaluacion financiera de las obras de urbaniza-
cién y su programa de ejecuciéon, junto con el programa de
financiamiento.
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En este orden de ideas, se puede afirmar que el Plan Parcial con-
creta el régimen urbanistico de la propiedad y regula la movilizacion
de recursos ligados a los procesos de desarrollo urbano, definiendo
derechos y obligaciones de los propietarios de tierra, de los agentes
publicos, y posibilitando la vinculacion de inversionistas distintos a
los propietarios y de promotores, urbanizadores o constructores. El
principal papel de este instrumento, es el de definir las condiciones
de los reajustes de tierras y sentar las bases para los mecanismos de
gestion asociada, de financiacion del plan y de ejecucion del mismo,
es decir, que antes que un instrumento de planeamiento o normati-
vo, es un instrumento de gestion.

5. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO
Y FORMAS DE GESTION

Tradicionalmente, en Colombia la iniciativa para la transforma-
cion del territorio se ha condicionado a la voluntad del propietario
del suelo donde se van a realizar las actuaciones, y cuando es necesa-
rio reemplazarlo por renuencia, solo se considera la via expropiato-
ria sujeta a la existencia de motivos de utilidad publica. Esta costum-
bre ha traido como consecuencia que la determinacién de tiempos,
oportunidades y lugares de dinamizacion de oferta del suelo quede
a la decision del propietario. La legislacion sobre gestion del sue-
lo urbano contiene mecanismos para romper con dicho esquema, y
potenciar las alternativas o sistemas de actuacién para dinamizar la
oferta de suelo para las necesidades colectivas y publicas de suelo.

Con respecto a las formas de gestion o sistemas de actuacion, la
Ley 388 de 1997 en su articulo 36 contempla como actuaciones ur-
banisticas la parcelacion, urbanizacién y edificacion de inmuebles y
define, de manera general que, cada una de estas actuaciones com-
prenden procedimientos de gestion y formas de ejecuciéon que son
orientadas por el componente urbano del plan de ordenamiento y
deben quedar explicitamente reguladas por normas urbanisticas. Es-
tas actuaciones podran ser desarrolladas por propietarios individua-
les en forma aislada, por grupos de propietarios asociados volunta-
riamente o de manera obligatoria a través de unidades de actuacion
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urbanistica, directamente por entidades publicas o mediante formas
mixtas de asociacion entre el sector publico y el sector privado.

5.1. Formas de gestion urbanistica

La Ley 388 renueva el papel de la promocién publica de actuacio-
nes urbanisticas, y dota de herramientas a las administraciones para
superar la iniciativa particular como tinico mecanismo de gestiéon y
actuacion sobre el territorio. Prevé las siguientes modalidades de ac-
tuacion urbanistica:

® Por propietarios individuales de forma aislada

® Por grupos de propietarios asociados voluntariamente o de ma-
nera obligatoria a través de unidades de actuacion urbanistica

* Directamente por entidades publicas

® Mediante formas mixtas de asociacion entre el sector publico y
el sector privado.

Pese a ello, la actuacion urbanistica de propietarios individuales
de forma aislada sigue siendo la forma predominante de gestion del
territorio, donde la Administracion funge como actor pasivo y mera
instancia de control y autorizacion que perpetia las inequidades del
desarrollo predio a predio, dejando de lado su funciéon como orien-
tador del desarrollo, y privilegia la agenda, los tiempos y elecciones
del propietario de terrenos. Para revertir esta tendencia la Ley 388 de
1997 establece la posibilidad de que las actuaciones de urbanizacion
o renovacion de la ciudad se realicen a través de la gestion asociada
forzosa de los propietarios de terrenos, con el fin de mejorar la cali-
dad espacial de la ciudad y la distribucion equitativa de las cargas y
los beneficios del desarrollo urbano.

De conformidad con el inciso 2° del articulo 39 de la Ley 388 de
1997, se entiende como Unidad de Actuacion Urbanistica:

“El drea conformada por uno o varios inmuebles, explicitamente deli-
mitada en las normas que desarrollan el plan de ordenamiento que debe
ser urbanizada o construida como una unidad de planeamiento con el ob-
jeto de promover el uso racional del suelo, garantizar el cumplimiento de
las normas urbanisticas y facilitar la dotacion con cargo a sus propietarios,
de la infraestructura para el transporte, los servicios ptblicos domiciliarios
y los equipamientos colectivos mediante reparto equitativo de las cargas
y los beneficios”
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Las areas sometidas a unidades de actuacién urbanistica y los cri-
terios y procedimientos para su delimitacion se deben definir en los
Planes de Ordenamiento. El procedimiento administrativo para su
delimitacion y adopcion definitiva esta actualmente reglamentado
por el Decreto Nacional 1077 de 2015.

El proyecto de delimitacion se realiza por las autoridades compe-
tentes (las oficinas de planeacién municipal), de oficio o por solici-
tud de los particulares interesados de conformidad con las previsio-
nes del respectivo Plan Parcial?’. En estos proyectos se concretaran
los aspectos relacionados con la dotacion de las infraestructuras y los
equipamientos, las cesiones correspondientes, la subdivision, si fuere
el caso, en areas de ejecucion y las fases y prioridades de su desarro-
llo y se senalardn los sistemas e instrumentos de compensacion para
la distribucion de las cargas y beneficios entre los participes. En los
casos de renovaciéon y redesarrollo, el plan parcial incluira ademas
las previsiones relacionadas con la habilitacion y el mejoramiento de
las infraestructuras, equipamientos y espacio publico necesario para
atender las nuevas densidades y usos del suelo asignados a la zona.
(Art. 41 de la ley 388).

El proyecto de delimitacion es puesto en conocimiento de los ti-
tulares de derechos reales sobre la superficie de la respectiva unidad
de actuacion urbanistica y entre los vecinos, se tramitan las objecio-
nes, se aceptan o no las modificaciones, y finalmente, se aprueba me-
diante decreto suscrito por el Alcalde Municipal. La delimitacion asi
aprobada se inscribe en el registro de instrumentos publicos, en los
folios reales de los terrenos que conforman la unidad, que en adelan-
te no podran ser objeto de licencias de urbanizacién o construcciéon
por fuera de la unidad de actuacion.

Para la ejecucion de la respectiva unidad de actuacion urbanisti-
ca, es decir, la realizacioén de las obras de urbanismo y la construccién
de los ambitos privados, se procedera una vez se definan las bases de
la actuacion y cuando se cuente con el voto favorable de los propie-

27 Es importante advertir que de conformidad con la Ley 388, las unidades de

actuaciéon urbanistica siempre deben estar amparadas en un Plan Parcial. De
este modo los planes parciales pueden o no prever su ejecucion a través de este
mecanismo, pero en todo caso no pueden existir unidades de actuacién que no
provengan o estén incluidas en un Plan Parcial.
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tarios que representen el cincuenta y uno por ciento (51%) del area
comprometida.

En este momento la ley prevé tres alternativas:
— El reajuste de tierras

— Laintegracion inmobiliaria

— La cooperacion entre participes

De esta manera, siempre que se requiera la conformaciéon de un
nuevo globo de terreno distinto e independiente de los predios origi-
nales, indica la Ley 388, se produce un reajuste de tierras (para suelo
sin desarrollar) o una integraciéon inmobiliaria (en suelo urbano su-
jeto a procesos de renovacion). En este caso se constituye una enti-
dad gestora o un fideicomiso que sera el que detentara la titularidad
del globo de terreno resultante.

El documento que formaliza el reajuste de tierras contendra las
reglas para la valoracion de las tierras e inmuebles aportados, las cua-
les deberan tener en cuenta la reglamentacion urbanistica vigente
antes de la delimitacion de la unidad, asi como los criterios de valo-
racion de los predios resultantes, los cuales se estableceran teniendo
en cuenta la incidencia sobre el precio del suelo, de los usos y densi-
dades previstos en el Plan Parcial.

Esta norma despoja de toda expectativa con respecto a la futura
urbanizacion o el futuro desarrollo de alguna operaciéon urbanistica
en cualquier tipo de suelo. De esta manera, el precio del suelo que se
reconoce como aporte al reajuste o integracion es el que tenia el sue-
lo antes de la formulacion del Plan Parcial, y el propietario participe
tendra derecho a que el suelo le sea remunerado a un precio que
serd el resultado del sistema de reparto, una vez asumidas la totalidad
de las cargas urbanisticas y en funcioén de los derechos urbanisticos
que se aprueben de manera concreta, con base en la capacidad real
del mercado de absorber los usos y la edificabilidad prevista. Ya no
se trata de una norma general, sino de una prevision concreta ligada
a un diseno especifico en funciéon de estandares de habitabilidad,
tanto de densidades como de vias, infraestructuras, equipamientos,
zonas verdes, etc, requeridos para la poblacién futura.

Por otro lado, la cooperacion entre participes establece la posibi-
lidad de que se produzcan acuerdos entre los propietarios aportantes
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sin conformar un nuevo globo de terreno. Simplemente se delimitan
los espacios publicos y privados, se traslada a la administracién mu-
nicipal el suelo para usos publicos, y los propietarios de los terrenos
resultantes que seran objeto de edificacion, los distribuyen entre si,
siempre y cuando se garantice la asuncion de los costos de urbanis-
mo, a la escala del respectivo plan parcial o unidad de actuacion.

En general, tanto en el reajuste de tierras como en la integraciéon
inmobiliaria o la cooperacion, las restituciones de los terrenos apor-
tados se haran con los lotes de terreno resultantes a prorrata de los
aportes, salvo cuando ello no fuere posible, caso en el cual se hara la
correspondiente compensacion econémica.

La administracién municipal juega un papel importante con rela-
cion a los propietarios renuentes, es decir, aquellos que no se vincu-
lan voluntariamente y que no hacen parte del mencionado 51%. Se
asegura su vinculacion a los reajustes o integraciones inmobiliarias
mediante procesos de enajenacion voluntaria y expropiacion o de
venta en publica subasta, si se ha declarado previamente el desarrollo
prioritario. La administracion municipal puede entrar a formar par-
te de la asociacion gestora de la actuacion, o vender estos derechos a
terceros. Incluso, si la administraciéon no dispone de recursos en efec-
tivo puede pagar las expropiaciones con los derechos de construir
generados por la respectiva unidad de actuacion. Asi las cosas, se
produce no s6lo una recuperacion de plusvalias a través de un meca-
nismo no tributario, en tanto se obtiene todo el suelo para elementos
colectivos de soporte de la urbanizacion, sino que se regulan los pre-
cios para las adquisiciones publicas de tierra, que quedan vinculados
no a la simple especulacion propia de los desarrollos predio a predio
sino al sistema de distribucion equitativa de cargas y beneficios.

El mecanismo juridico que suele ser utilizado en Colombia para
la conformacion de los reajustes o reparcelaciones y para concretar
los mecanismos de equidistribucién y compensacién entre los pro-
pietarios es un contrato de fiducia mercantil, a través del cual se
constituyen patrimonios auténomos con los terrenos aportados. Este
mecanismo permite hacer operativo el sistema, sin recurrir necesa-
riamente a la constituciéon de una entidad gestora. Estas fiducias pue-
den ser de administracion, es decir, su papel se reduce a detentar la
titularidad de los terrenos a través del patrimonio autébnomo, expe-
dir los titulos que representen los derechos de construir, asegurar las
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compensaciones entre los propietarios que aportan los terrenos, de
acuerdo con las reglas del Plan Parcial y manejar los distintos dineros
aportados por propietarios o terceros para la ejecuciéon de obras pu-
blicas. Incluso, la orientacion y control de la operacion urbanistica
puede continuar en manos de la administracion publica, a través de
la entidad o las entidades autorizadas para este tipo de operaciones.

Dentro de la légica de la gestiéon asociada, los planes parciales
constituyen una alternativa para el desarrollo del suelo mediante la
asociacion de propietarios y constructores: el resultado debe ser el
desarrollo urbanistico de un area determinada, con la respectiva in-
fraestructura vial, de zonas verdes, equipamientos y de servicios pu-
blicos. Conforme a la legislaciéon colombiana, los planes parciales no
solo son de iniciativa privada, sino que adicionalmente, la ley faculta
a los gobiernos locales para elaborar y proponer planes parciales co-
mo alternativa para responder a las necesidades de la ciudad.

La figura de los planes parciales, incorporada en la Ley 388 de 1997,
intenta introducir una importante transformacioén en las practicas de
planificacion y gestion del territorio, y pone de presente la importan-
cia de la relacion entre decisiones de planificacion, reparto de cargasy
beneficios y mecanismos de gestion del suelo. A pesar del papel funda-
mental en la transformacion de las practicas de ordenamiento que esta
figura intenta introducir, su efectividad y utilidad han sido duramente
cuestionadas, especialmente por la demora en su adopcion y por la fal-
ta de uniformidad y certeza en los requisitos y condiciones exigidas pa-
ra su formulacion por parte de las autoridades locales de planeacion.

Es importante advertir que dado que la figura de los planes par-
ciales es obligatoria para la incorporacion de suelos clasificados como
de expansion urbana a través de su formulacion se han puesto de ma-
nifiesto las importantes restricciones presupuestales de los gobiernos
locales para financiar la construccion de las infraestructuras matrices
(vias principales y redes de acueducto y alcantarillado principalmente)
requeridas en estos ambitos. Es innegable que detras de las demoras
en la viabilizacion de planes parciales se encuentra una incapacidad
estructural de las administraciones municipales para determinar y
comprometer fuentes de recursos para la urbanizacion. Esta incapaci-
dad es particularmente dramatica en el caso de la infraestructura vial
que no cuenta con recursos destinados especificamente para tal fin, en
oposicion al sistema de tarifas de los servicios ptiblicos que al menos,
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cuenta con porcentajes de destinacion para la ampliaciéon de redes.
Esta situacion ha puesto de presente la conveniencia de inscribir el
debate en torno a esta figura en el marco mas amplio de las fuentes de
financiacion de la urbanizacion de que disponen las autoridades loca-
les, y su necesaria articulacién con los instrumentos de financiacion y
gestion del suelo introducidos por la Ley 388 de 1997.

A pesar de tales resistencias y obstdculos, es innegable que la prin-
cipal potencialidad de este instrumento de gestion asociada consiste
justamente en ofrecer nuevas y mds equitativas formas de adquisi-
cion publica de suelo y financiacién de la infraestructura. A través
de este instrumento, se puede garantizar que tanto el costo del suelo
como las infraestructuras urbanas requeridas se financien y ejecuten
con cargo a los aprovechamientos urbanisticos que se autorizan. Es-
ta modalidad permite entonces que aun las porciones del suelo de
propiedad privada que deban ser destinadas a usos publicos o a usos
socialmente deseables (vivienda social por ejemplo) sean remunera-
das a sus propietarios de forma equitativa y sin tener que recurrir a la
adquisicion publica via expropiacion.

6. LAS LICENCIAS URBANISTICAS
Y EL CONTROL URBANO

Una de las técnicas mas tradicionales con las que se ha reconoci-
do la intervencion de la administracion en la 6rbita de las actividades
de los particulares, es la de la licencia o autorizacién previa. Para el
caso del desarrollo de obras de urbanizacién o construcciéon, ha sido
tradicional en el sistema juridico colombiano que se exija a los parti-
culares la obtencién previa de una autorizacién o licencia por parte
de la administracion municipal.

De conformidad con lo establecido por el Decreto Nacional 1077
de 2015 (articulo 2.2.6.1.1.) la licencia urbanistica se define asi:

“Para adelantar obras de construccion, ampliacion, modificacién,
adecuacion, reforzamiento estructural, restauracion, reconstruccion, ce-
rramiento y demolicién de edificaciones, y de urbanizacién, parcelacion,
loteo o subdivision de predios localizados en terrenos urbanos, de expan-
sion urbana y rurales, se requiere de manera previa a su ejecucion la ob-
tencion de la licencia urbanistica correspondiente. Igualmente se requerird
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licencia para la ocupacién del espacio publico con cualquier clase de
amueblamiento o para la intervencion del mismo salvo que la ocupacion
u obra se ejecute en cumplimiento de las funciones de las entidades pu-
blicas competentes.

La licencia urbanistica es el acto administrativo de cardcter particular
y concreto, expedido por el curador urbano o la autoridad municipal o
distrital competente, por medio del cual se autoriza especificamente a
adelantar obras de urbanizacion y parcelacion de predios, de construc-
cién, ampliacion, modificacion, adecuacion, reforzamiento estructural,
restauracion, reconstruccion, cerramiento y demolicion de edificaciones,
de intervencion y ocupacion del espacio publico, y realizar el loteo o
subdivisién de predios.

El otorgamiento de la licencia urbanistica implica la adquisicion de
derechos de desarrollo y construccion en los términos y condiciones con-
tenidos en el acto administrativo respectivo, asi como la certificacion del
cumplimiento de las normas urbanisticas y sismorresistentes y demads re-
glamentaciones en que se fundamenta, y conlleva la autorizacién especifi-
ca sobre uso y aprovechamiento del suelo en tanto esté vigente o cuando
se haya ejecutado la obra siempre y cuando se hayan cumplido con todas
las obligaciones establecidas en la misma”.

A propésito de la figura de las licencias urbanisticas, Marta Lucia
Angel senala:

“la licencia es una declaracion de voluntad emitida por la adminis-
tracion municipal a través de la oficina de planeacion o la dependen-
cia que haga sus veces o del curador urbano, segtn el caso, mediante la
cual y previa constatacion del cumplimiento de los requisitos exigidos,
permite o autoriza el ejercicio del derecho de adelantar una actuacion
urbanistica”?®.

Teniendo en cuenta las anteriores transcripciones, la licencia es
un acto administrativo (declaraciéon de voluntad emitida por la de-
pendencia municipal competente), de caracter previo que permite
realizar actividades sobre el suelo o las edificaciones, con el cumpli-
miento de las normas urbanisticas contenidas en el respectivo POT'y
los instrumentos que lo desarrollen.

28 ANGEL BERNAL, Marta Lucia. El Curador Urbano. Antecedentes, Gestion y
Procedimientos, Licencias y Aspectos del Derecho Urbano, Medellin: Senal Edi-
tora, 2001, pag. 83.
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Como lo anotabamos, la licencia es una de las técnicas adminis-
trativas mas tradicionales de intervencion y control sobre las activi-
dades de los particulares. Ha sido tradicional que las actividades de
urbanizacién y construccion en nuestro pais hayan estado sujetas a la
autorizacion previa de las autoridades de planeacion. En el marco de
tal tradicion siempre se ha aceptado la doble funcion que cumplen
las licencias, en relacion tanto con el cumplimiento de normas de ur-
banismo como en relacion con el alcance del derecho de propiedad.
En tal sentido, el Consejo de Estado®” ha afirmado que:

“Es evidente que la institucion de las denominadas licencias o permi-
sos de construccion tiene su fundamento en el principio constitucional
segun el cual la propiedad tiene una funcion social y por ello implica
obligaciones.

La necesidad de licencias en este campo tiene dos fines: el primero,
general y abstracto, y consiste en que el Estado debe supervigilar el des-
tino que las personas deben dar a la propiedad y las limitaciones que
deben consagrarse para que puedan los entes estatales prestar servicios
fundamentales como agua, luz, alcantarillado, carreteras, etc y garantizar
la proteccion de la misma; y el segundo para garantizar en forma concreta
ciertos derechos de los vecinos de los solicitantes de tales permisos. Por
esa razon se estatuyen normas generales sobre construcciones, perimetros
urbanos, zonas residenciales, comerciales e industriales, etc; asi mismo
(sic) los municipios dictan normas para determinadas urbanizaciones,
sectores y vias”.

Como puede inferirse de lo anterior, la existencia de esta auto-
rizacion para desarrollar actividades de urbanizacién y/o construc-
cion tiene un doble objetivo. Por un lado, busca que el Estado pueda
controlar y vigilar el destino y utilizacién que los propietarios hacen
de su propiedad inmueble, y por otro lado, pretende que los vecinos
—potenciales afectados con una autorizacion— puedan hacer valer
sus derechos y por esta via, puedan intervenir en el procedimiento
administrativo de otorgamiento de una licencia®.

2 Seccion Primera de la Sala de 1o Contencioso Administrativo. Sentencia del 26

de octubre de 1973. Magistrado Ponente: Alfonso Arango Henao.
30 Con respecto a la posibilidad de participacién y objecién de los vecinos es im-
portante mencionar que las normas que han regulado el procedimiento enca-
minado al otorgamiento de una licencia urbanistica, siempre la han contem-

plado y la publicidad para su participacién ha pasado desde por el deber de
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Igualmente, y en lo que tiene que ver con la relacién de estas auto-
rizaciones con el derecho de propiedad se ha establecido, ademas de
su relacion con la verificacion del cumplimiento de las condiciones
y limitaciones impuestas por las normas urbanisticas en desarrollo
de la funcion social de la propiedad, que este tipo de actos suponen
el levantamiento de una prohibicion. Es decir, que las actividades a
las que se encuentran sujetas la previa obtencion de una licencia, se
encuentran prohibidas hasta que no se obtiene una autorizaciéon o
permiso para llevarlas a cabo. A este respecto ha afirmado la Corte
Constitucional®!:

“la licencia o autorizacién administrativa es una acto que se agota
con la verificacién de la legalidad de la actividad proyectada. Sus efectos
no son constitutivos del derecho de uso o goce de la propiedad, el cual se
encuentra ya reconocido en las leyes civiles. No obstante, el otorgamiento
de una licencia amplia las posibilidades de ejercicio del derecho, en cuan-
to que levanta la prohibicion general cuyo levantamiento, en los términos
de la ley y de los acuerdos, administra la autoridad local” (Subrayado fuera
de texto)

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 2.2.6.1.1 del Decreto
1077 de 2015, las licencias urbanisticas son expedidas por los cura-
dores urbanos. Esta figura fue creada mediante el articulo 50 del
Decreto 2150 de 1995, y actualmente se encuentra consagrado en el
articulo 9 de la Ley 810 de 2003, el cual establece lo siguiente:

“El curador urbano es un particular encargado de estudiar, tramitar y
expedir licencias de urbanismo o de construccion, a peticion del interesa-
do en adelantar proyectos de urbanizacion o de edificacion, en las zonas
o areas de la ciudad que la administracion municipal le haya determinado
como de su jurisdiccion. La curaduria urbana implica el ejercicio de una
funcién pdblica para verificacion del cumplimiento de las normas urba-
nisticas y de edificacion vigentes en el distrito o municipio, a través del
otorgamiento de licencias de urbanizacién y construccién.” (Subrayado
fuera del texto)

Teniendo en cuenta lo anterior, el curador urbano es un parti-
cular con funciones administrativas, cuya tnica funcién es la de dar

notificaciéon personal hasta el aviso en el sitio de la intervencion con el fin de dar
a conocer la respectiva solicitud a los interesados y especialmente a los vecinos.

3 Sentencia T-475 de 1992, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Munoz.
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fe publica acerca del cumplimiento de las normas urbanisticas en el
proceso de estudio y tramite de las licencias urbanisticas. Igualmen-
te, el curador expide las prorrogas y revalidaciones de las licencias,
conceptos de uso y aprobacion de planos de propiedad horizontal.

En este sentido, el ejercicio de la funcién de los curadores urba-
nos se da a partir de la verificaciéon del cumplimiento de las normas
urbanisticas y de edificacién, y solamente en aquellos casos donde
exista un vacio normativo, la facultad de interpretacion esta reserva-
da exclusivamente para las autoridades de planeacién municipales,
las cuales emitiran conceptos que tendran el caracter de doctrina

para la interpretacion de casos similares (Articulo 2.2.6.6.1.4 Decreto
1077 de 2015)

La naturaleza de los curadores urbanos se da a partir de las atri-
buciones consagradas en los articulos 123 y 210 de la Constitucion
Politica, los cuales establecen la posibilidad de que los particulares
puedan ejercer funciones administrativas cuando la Ley asi lo de-
termine. En este sentido, al ser servidores publicos, son sujetos a
sanciones por violacién al Cédigo Unico Disciplinario y delitos con-
tra la administracion publica, asi como también son vigilados por la
Superintendencia de Notariado y Registro, la Procuraduria General
de la Nacion, la Comision de Veeduria de las Curadurias Urbanas,
las Contralorias Municipales y el Consejo Municipal de Agricultura
(Henao, 2019)3*

Los curadores urbanos son designados por los alcaldes municipa-
les o distritales para el desempeno de la funcién publica por el tér-
mino de cinco (5) anos, previo concurso de méritos, y cuando sean
designados por primera vez, deberan presentar un estudio técnico
que sustente la necesidad del servicio y la capacidad de sostenibilidad
economica de las curadorias urbanas, el cual sera estudiado y apro-
bado por parte del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio (Art.
2.2.6.6.2.2y2.2.6.6.2.3 del Decreto 1077 de 2015).

Teniendo en cuenta lo anterior, los curadores urbanos inciden de
una manera importante en el desarrollo urbano, a través de la verifi-
cacion completa del cumplimiento de todas las normas establecidas

32 Henao, Gloria. (2019). Manual de Derecho Urbano. Universidad del Rosario.
Pag. 204.
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en los POT y las normas de sismo resistencia para la aprobacién de
proyectos, no obstante, no cuentan con funciones de control urba-
nistico ante un posible incumplimiento de lo aprobado en la licencia
urbanistica o por el desarrollo de proyectos sin autorizacion. Esta
funcion estd reservada para los inspectores de policia, como se vera
a continuacion.

Ahora bien, sobre el Control Urbano, este se define como: “una
funcioén que busca la proteccion de bienes juridicamente tutelados al
ordenamiento fisico de las ciudades, al uso y tratamiento del suelo, al
ambiente sano y los recursos naturales renovables, al espacio publico
y al patrimonio arquitecténico y cultural, derivados de la Constitu-
cioén Politica” (Henao, 2019)33.

De acuerdo con el articulo 2.2.6.1.4.11 del Decreto 1077 de 2015,
corresponde a los alcaldes municipales, por intermedio de los ins-
pectores de policia y corregidores, ejercer la vigilancia y control que
aseguren el cumplimiento de las normas contenidas en el POT y los
instrumentos que lo desarrollan de acuerdo con lo establecido en el
articulo 135 de la Ley 1801 de 2016 (Codigo Nacional de Seguridad
y Convivencia Ciudadana).

En este sentido, el control urbano constituye una funcién indis-
pensable en cabeza de la administracion, para garantizar la adecuada
planeacion del territorio, por cuanto, hace exigible el cumplimien-
to de las normas contenidas en los POT y los instrumentos que lo
desarrollan.

El caracter preventivo de este Codigo significé un cambio en el
lenguaje respecto del control urbanistico, pasando de ser considera-
do como una “infraccion” a tratarse como un comportamiento contrario
a la convivencia. En este sentido, el articulo 135 de la Ley 1801 de
2016 establecio las conductas que son contrarias a la proteccion y con-
servacion del patrimonio cultural, a la integridad urbanistica y al cuidado
e integridad del espacio publico, y que deberian ser sancionadas a partir
de la imposicién de medidas correctivas, con el fin de disuadir, pre-
venir, superar, resarcir, procurar, educar y restablecer la convivencia

(Henao, 2019)3*

3 Ibid. Pdg. 272.
5 Ibid. Pdg. 273.
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Dentro de las medidas correctivas que trajo este nuevo codigo, se
encuentra la multa especial, la suspension temporal o definitiva de
la obra o actividad, demolicién, mantenimiento o reconstruccién y
reparacion de los danos materiales a los muebles o inmuebles (para-
grafo 7, articulo 135)

Ahora bien, como se expuso anteriormente, el control urbanisti-
co recae sobre los inspectores de policia, que segun el articulo 206 de
la Ley 1801 de 2016, son autoridades que tienen la competencia para
conocer sobre los comportamientos contrarios a la convivencia en
materia urbanistica y de espacio publico consagradas en el articulo
135 de la misma ley. Igualmente, aplican las siguientes medidas co-
rrectivas o sanciones en el marco del procedimiento verbal abrevia-
do, cuando se encuentren probadas la comisiéon de estas conductas:

“(...) 5. Conocer, en Unica instancia, de la aplicacién de las siguientes
medidas correctivas:

a) Reparacion de dafios materiales de muebles o inmuebles;

6. Conocer en primera instancia de la aplicacién de las siguientes
medidas correctivas:

a) Suspensién de construccién o demolicién;

b) Demolicién de obra;

c) Construccién, cerramiento, reparacién o mantenimiento de
inmueble;

d) Reparacién de dafios materiales por perturbaciéon a la posesion y
tenencia de inmuebles;

e) Restitucion y proteccion de bienes inmuebles, diferentes a los des-
critos en el numeral 17 del articulo 205:

f) Restablecimiento del derecho de servidumbre y reparacién de dafos
materiales;

g) Remocién de bienes, en las infracciones urbanisticas;

h) Multas;

i) Suspension definitiva de actividad.”

En este sentido, el control urbano ejercido por los inspectores de
policia sobre el incumplimiento de la norma urbana es un control
posterior a la comision de la conducta, a través de un proceso verbal
abreviado. Este procedimiento se encuentra regulado en el articulo
223 de la Ley 1801 de 2016, ast:
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Ilustracion 2. Procedimiento Verbal Abreviado

P imi Verbal Abreviad
Articulo 203 Ley 1801 de 2016

—rt
(13
Inspector de Policia

Inicia el proceso de oficio 0 a
peticién de parte

Presentacién de descargos

QDRI 20 minutos para cada parte para Préctica de pruebas

Dentro de los primeros 5 dias de —

conocida la querella O S E TS l
pruebas
Decisién
Imposicién de Absolucién
medidas correctivas
12 3
Cumplimiento de la Imposicién de recursos
sancién
Recurso de reposicién Recurso de Apelacién
Ante el inspector de Ante autoridad
policia administrativa especial
Sancién y confirma la Levantamiento de la
medida correctiva medida correctiva
Sustentacion recurso de
apelacién
Sancién y confirma la Levantamiento de la
medida correctiva medida correctiva

Fuente: Elaboracion propia.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se puede establecer que el
control urbano es un aspecto complementario a la labor de planifi-
cacion del territorio que en el marco juridico colombiano tiene una
regulacion especifica con multiples instancias y mecanismos para su
efectiva implementacion.
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propietario del suelo?: Derecho a edificar e instrumentos para la recuperacion de plusvalias. 4. INTERVEN-
CION PUBLICO/PRIVADA EN LA EJECUCION DEL PLANEAMIENTO. 4.1. ;Cémo se delimitan los ambitos de
urbanizacién y se concretan las obras y operaciones necesarias?, ;quién esta legitimado para llevarla a
cabo: los propietarios, la administracién, terceros?, ;qué instrumentos y técnicas se emplean? 4.2. ;A qué
intervencion administrativa esta sujeta la edificacion y su reforma o rehabilitacion? 5. DISCIPLINA URBA-
NISTICA: CONTROL DEL CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD. 5.1. Qué administracion o administraciones
territoriales tienen competencias de vigilancia y disciplina?, ;cémo se coordinan entre si? 5.2. ;Qué con-
secuencias tiene la infraccion de la legalidad urbanistica? ;Las demoliciones u otras medidas de restau-
racion de la legalidad, se diferencian procedimental y/o sustantivamente de las sanciones? Bibliografia.

1. CONTEXTO Y MARCO GENERAL

1.1. Breve historia de la legislacion territorial y urbana: marco cons-
titucional. El Buen Vivir como nuevo paradigma de desarrollo
y sus consecuencias

Manosalvas' lleva a cabo una sintesis conceptual e histérica de
la construccién del paradigma del Buen Vivir o Suma Kawsay en el
Ecuador en la que tomando como antecedente inmediato la deno-
minada en 2005 “rebelion de los forajidos” o Revolucion ciudadana que
articulaba de forma casi espontaneay a través de las redes sociales un
movimiento que produjo “una articulacién hasta cierto punto espon-

Manosalvas, M. “Buen vivir o suma kawsay. En busca de nuevos referenciales para la
accion publicas en Ecuador”. Iconos. Revista de Ciencias Sociales. Nume 49, Wuito, mayo
2014, pp 101-121. FLACSO. ISSN 1390-1249.
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tanea sin una agenda o reivindicaciones especificas excepto la nece-
sidad de expresar su hartazgo y disconformidad con Ia clase politicay
sus acciones”-, paralelamente, quizas no como consecuencia directa
pero si, como una forma de atender, institucionalizar y apropiarse
de estas reivindicaciones en 2006 Acosta® redacté durante el proceso
electoral el denominado “Plan del Movimiento pais 2007-2011” en el
que se reclamaba la necesidad de una nueva Asamblea Constituyente
y se introdujo una primera construccion del régimen del denomina-
do Buen Vivir.

Es en enero de 2007 cuando se inicia el periodo presidencial de
Rafael Correa, el nuevo Gobierno, indica Manosalvas a quien segui-
mos integramente en este punto puso en marcha un conjunto de
medidas destinadas a potenciar el papel activo y dirigista del Estado
desarrollando una Estrategia Nacional en la que el estado a través
de sus ministerios y la consecuciéon de politicas sectoriales de fuerte
incidencia y base territorial retomara el protagonismo y la iniciativa
publicas.

Vid, entre otros: Acosta, Alberto. 2012. “De las alternativas del desarrollo a las
alternativas al desarrollo”. En Construyendo el Buen Vivir. I Encuentro Interna-
cional del Programa de Cooperacién Universitaria e Investigaciéon Cientifica,
compilado por Alejandro Guillén Garcia y Mauricio Phélan Casanova, 33-46.
Cuenca: PYDLOS.

Acosta, Alberto. 2017. “Los Buenos convivires. Filosofias sin filésofos, practicas
sin teorias”. Estudios Criticos del Desarrollo 7 (12): 153-192.

Cortez, David. 2014. “Genealogia del Sumak Kawsay y el Buen Vivir en Ecua-
dor: un balance”. En Post-crecimiento y Buen Vivir. Propuestas globales para la
construccion de sociedades equitativas y sustentables, coordinado por Gustavo
Endara, 317-354. Quito: Friedrich Ebert Stiftung Ecuador DES-ILDIS.

Peters, Stefan. 2014. “Post-crecimiento y Buen Vivir: ¢Discursos Politicos Alter-
nativos o Alternativas Politicas?”. En Post-crecimiento y Buen Vivir. Propuestas
globales para la construccion de sociedades equitativas y sustentables, coordi-
nado por Gustavo Endara, 125-163. Quito: Friedrich Ebert Stiftung Ecuador
DES-ILDIS.

Pacheco Balanza, Diego. 2012. “Dimensiones Territoriales del Vivir Bien”. En
Transiciones hacia el Vivir Bien o la construccion de un nuevo proyecto politico
en el Estado Plurinacional de Bolivia, coordinado por Katu Arkonada, 105-125.
Barcelona: Icaria Editorial.
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Se crea en aquellos momentos una “coalicion de actores” que bajo
el paraguas del Plan Nacional de Desarrollo (PND) y partiendo del
programa de gobierno disenado para las elecciones de 2006, preten-
de implementar y elevar al ambito de grandes objetivos nacionales
las propuestas tedricas que parten de las formulaciones de la deno-
minada teoria de las capacidades de SEN y que las tradujeran en
documentos sectoriales de caracter técnico de futura implementa-
ci6n normativa a través de los técnicos y expertos de las SENPLADES
(posteriormente veremos como se produjo este proceso en el ambito
concreto de la legislacion de ordenamiento territorial, uso y gestion
el suelo).

En noviembre de 2007 comienza el proceso constituyente que
pretende constitucionalizar, elevar a rango de principios informado-
res de todo el ordenamiento juridico ecuatoriano las bases del PND
y en especial sus referencias al Buen Vivir como marco estructuran-
te y telon de fondo de la accion publica que inicie un cambio de
paradigma.

La Constitucion ecuatoriana de 2008 introduce una nueva im-
pronta, interpretacion latinoamericana del estado del bienestar, que
no se identifica plenamente con la construccion del estado social y
democratico de derecho del constitucionalismo continental de me-
diados de los anos cincuenta sino que partiendo de la inspiracion
conceptual que el concepto de Sumak Kawsay o Buen Vivir genera;
interpreta, traduce e interpela desde el ordenamiento constitucional
a la creacion de un modelo de desarrollo basado en la interdepen-
dencia de los derechos, reconocidos y garantizados.

En efecto la Constitucion Ecuatoriana entiende el “régimen del
buen vivir” (Manosalvas, pag. 110) como un sistema de proteccion
social basado en derechos y con ello plantea una forma de articula-
cioén alternativa entre la politica, la economia, la cuestion social, la
cultura, el medio ambiente. De forma que, y quiza éste sea el cambio
esencial ese “estado de derechos no solo garantiza a sus ciudadanos
los tradicionales derechos civiles y politicos, sino el conjunto de to-
dos los derechos incluidos los econémicos y sociales que aqui se de-
nominan “derechos del buen vivir”.

Fue René Ramirez, Secretario Nacional de Planificacién, y uno
de los redactores del Plan Nacional de Desarrollo, quien realiza una
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definicion descriptiva del Buen Vivir; la idea implica “la satisfaccion
de las necesidades, una calidad de vida, amar y ser amado, paz y
armonia con la naturaleza, proteccion de la cultura y de la biodi-
versidad (René Ramirez, 2010, 139). Para resumir su posicion, Ra-
mirez habla de “bioigualitarismo o de biosocialismo republicano”,
significando la combinacioén entre la preocupacion de la justicia
social, el respeto a la naturaleza y la organizacién politica (citado
por E. Gudynas, 2011, 9). Pedro Paez, economista, ex Ministro de
Finanzas y miembro de la Comision Stiglitz de las Naciones Unidas
sobre la crisis financiera internacional, habla de “vivir en plenitud”
(Pedro Paez, 2011, 7)

El Plan Nacional del Buen Vivir aprobado el 5 de noviembre del
2009, constituy6 la carta de navegacion del estado ecuatoriano, para
el periodo 2009-2013, y fue prorrogado con posterioridad para el
periodo 2013-2017°. Esta politica delimit6 claramente el nuevo para-
digma de acumulacién que consiste en salir del modelo primario ex-

3 Vega, F. Kawsay en la Constitucion y en PNBV 2013-2017 del Ecuador
Programa Interdisciplinario de Poblacién y Desarrollo Local Sustentable (PYD-
LOS) Universidad de Cuenca, Ecuador. VEGA realiza un andlisis critico compa-
rativo del Plan nacional del Buen Vivir 2013-2017 denunciando su apropiacién
institucional y su falta de claridad en cuanto a los sujetos y actores legitimados
para su implementacién. Segun el Plan “El Socialismo del Buen Vivir cuestiona
el patrén de acumulacién hegemonico, es decir, la forma neoliberal de produ-
cir, crecer y distribuir.
Proponemos la transicion hacia una sociedad en la que la vida sea el bien supre-
mo.
(...) El Socialismo del Buen Vivir implica una democracia profunda con par-
ticipacién popular permanente en la vida publica del pais (...) La politica de-
mocratica y la movilizaciéon permanente posibilitan alcanzar un nuevo nivel de
convivencia social que respete las diversidades, las opciones y las creencias (...)
El Socialismo del Buen Vivir se identifica con la consecucion del bien comun y
la felicidad individual, alejados de la acumulacién y el consumo excesivos (...)
Es un espiritu vigoroso que impulsa el aprendizaje y la superacion. Estd presente
en el amor, en la amistad, en la fraternidad, en la solidaridad y en la armonia
con la Naturaleza”.
Por ello Vega no duda en afirmar que al final se concluye con una declaracién
un tanto problemadtica que la que se deslinda el Buen Vivir de toda referencia
histérica anterior y se constituye como actores del Buen Vivir a un “nosotros”
que no se sabe quiénes son y a quiénes representan “los actuales ecuatorianos”,
aunque se puede intuir que se trata de los técnicos del SENPLADES como por-
tavoces del proyecto politico PAIS:
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portador, y a través de un proceso de mediano y largo alcance llegar a
una sociedad del bio-conocimiento y de servicios ecoturisticos y la in-
corporacion a esta estrategia del didlogo de saberes, la informacion,
la ciencia, la tecnologia y la innovacién como variables endogenas al
sistema productivo®.

El Plan Nacional del Buen Vivir es ademas el instrumento que
visibiliza también la recuperaciéon de la Planificacién en el Ecua-
dor y la intencién de que el desarrollo tenga un enfoque territo-
rial, es por esto que como parte integrante del plan se desarrolla
la Estrategia Territorial Nacional que constituye también el nuevo
modelo territorial para la consecucioén del Buen Vivir, como vere-
mos a continuacion.

Es en este contexto politico e ideologico donde como veremos
a continuacion la plasmacion concreta en el ambito urbano del
concepto del buen vivir permite asimismo constitucionalizar, de
forma muy avanzada tres conceptos, a nuestro juicio basicos que
articularan/vertebraran el corpus normativo de intervencién pu-
blica (y también privada) sobre la ciudad: el derecho a la ciudad,
el principio de distribucién equitativa de beneficios y cargas y la
funcién social y ambiental de la propiedad. Ambos pueden ser
entendidos como indica el preambulo de la ley 8/2007 de Suelo y
valoraciones de Espana como tres circulos concéntricos interrela-
cionados, integrados e interdependientes, como reza la Constitu-
cién ecuatoriana.

“Nuestra propuesta politica no depende de nuestras maneras de ver el mundo,
de una region, de un pueblo o de una nacionalidad. Los actuales ecuatoria-
nos, hombres y mujeres, indigenas, cholos, afroecuatorianos, blancos, mestizos
y montubios, construiremos el Socialismo del Buen Vivir. Esta es nuestra meta.
Es la utopia que nos permite caminar. Podriamos errar, pero nunca perder de
vista los principios que impulsan nuestra lucha”

Para profundizar mads sobre el cambio de modelo de acumulacién puede con-
sultarse la seccion 5 del Plan Nacional para el Buen Vivir: “Hacia un Nuevo
Modo de Generacién de Riqueza y Re-distribucion para el Buen Vivir” en www.
senplades.gob.ec.
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2. PLANEACION/PLANEAMIENTO. PLANEAMIENTO
TERRITORIAL Y DE DESARROLLO COMO PREMISAS
PREVIAS PARA LA IMPLEMENTACION DE LOS
PLANES DE USO Y GESTION DEL SUELO

2.1. La recuperacion de la planificacion y del rol del Estado: la es-
trategia territorial nacional

La Carta Magna del Ecuador, recupera la planificacién nacional
como una competencia exclusiva del Estado Central®, confiere ade-
mas a los otros niveles de gobierno denominados Gobiernos Auténo-
mos Descentralizados (GAD’S) la competencia y obligacion de incor-
porar la planificacién en sus jurisdicciones con el fin de propiciar la
equidad social y territorial.

Con el fin de articular las relaciones de los gobiernos autébnomos
descentralizados entre siy de éstos con el Estado Central, la Constitu-
cioén crea y regula la conformacion del Sistema Nacional Descentra-
lizado de Planificacion Participativa que tiene como fin organizar la
planificacion para el desarrollo®.

Los instrumentos de la planificacion nacional se articulan des-
de la Constitucion por los diferentes niveles de gobierno asi: Los
gobiernos regionales’, distritales, provinciales, cantonales y pa-

5 Disposicién que consta en el Articulo 261 de la Constitucién, atribuye esta nor-
ma como competencias del Estado Central también otras que tienen dimen-
siones territoriales y de asignacién de usos de suelo como por ejemplo: La de-
limitacién de dreas naturales protegidas y los recursos naturales, Los recursos
energéticos; minerales, hidrocarburos, hidricos, biodiversidad y recursos fores-
tales.
El Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion Participativa estd confor-
mado por las siguientes entidades: el Consejo Nacional de Planificacion, la Se-
cretaria Técnica del Sistema, actualmente el rol de esta Secretaria la ejerce la
Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo SENPLADES, los Consejos de
Planificacién de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, los Consejos Sec-
toriales de Politica Publica de la Funcion Ejecutiva, Los Consejos Nacionales de
Igualdad y las instancias de participacién definidas en la Constitucién y la Ley
(art. 21 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas).
7 El plazo que establece la Constitucién en su disposicion transitoria primera para
la conformacién de regiones es de ocho anos desde su vigencia es decir desde el
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rroquiales® deberdn desarrollar dos tipos de planes: Los Planes de
Desarrollo y los Planes de Ordenamiento Territorial y articular el
cumplimiento de sus metas al cumplimiento al Plan Nacional del
Buen Vivir.

Uno de los desafios planteados por el Estado tanto en la Constitu-
cién como en el Plan Nacional de Desarrollo fue buscar mecanismos
y herramientas para lograr un sistema coherente e interdependiente
en el que enlazar entre si la planificacion, al ordenamiento territorial
y a las finanzas publicas para lo cual la Secretaria Nacional de Planifi-
cacion y Desarrollo conjuntamente con el Ministerio de Finanzas co-
menzaron a trabajar en un proyecto de ley que reformara el estatuto
legal existente y ensamblara este tipo de relaciones, como resultado
el 22 de octubre del 2010 se publico en el Registro Oficial el Cédigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas (COPFP).

El COPFP establece entre sus objetivos mas importantes: la vin-
culacion del Sistema de Finanzas Publicas al Sistema Nacional Des-
centralizado de Planificacion Participativa; la articulacion de la pla-
nificaciéon nacional con la planificacion de los gobiernos auténomos
descentralizados; y la regulacion de la gestion integrada de las finan-
zas publicas en los diferentes niveles de gobierno. Es importante
hacer énfasis en que los presupuestos de los diferentes niveles de
gobierno deben sujetarse a la planificacion respectiva de cada uno
de ellos.

Esta norma pese a no ser una ley que regula el ordenamiento
territorial propiamente dicho incorpora ciertas dimensiones de la
materia y dentro de los lineamientos del desarrollo que concentra,
establece como obligacion para la planificacion del desarrollo, el
“promover el equilibrio territorial, en el marco de la unidad del Estado, que
reconozca la funcion social y ambiental de la propiedad y garantice un re-
parto equitativo de las cargas y beneficios de las intervenciones publicas y
privadas™.

2008, hasta la fecha de este articulo no existen aun iniciativas formales para la
conformacion de alguna region.

La Constitucién excluye a las Juntas Parroquiales de la obligacion de tener el
plan de ordenamiento territorial.

El articulo 2 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas estable-
ce que para la aplicacién de esta norma se incorporan 7 lineamientos para la
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Los gobiernos auténomos descentralizados por mandato de la
ley!® debian pues, hasta el 31 de diciembre del 2011, formular los
planes de desarrollo y ordenamiento territorial o adaptar los que tu-
vieran con la nueva visién de la planificacion, esta estipulacion cons-
tituye un primer punto critico puesto que la informacion catastral,
censal, geografica, en la mayoria de territorios no esta actualizada
por lo que se estima que los planes que se entreguen hasta el plazo
contemplado en la ley tendran deficiencias en su construccion, inclu-
so se podria afirmar que el plazo es insuficiente para que cerca de los
1200 gobiernos auténomos descentralizados logren presentar planes
s6lidos y bien desarrollados.

Como hemos anotado anteriormente el cambio de modelo del
estado conlleva también un cambio en la visién territorial de la pla-
nificacion, de esta forma y como componente del Plan Nacional del
Buen Vivir se introduce una estrategia que contempla una vision te-
rritorial diferente de la planificacion tradicional que pretende ser un
modelamiento de desarrollo polinuclear que tiene por objeto acabar
con el bicefalismo manifiesto en el pais al tener a Quito y Guayaquil
como los dos principales polos de desarrollo.

La Estrategia Territorial Nacional viene a constituirse como un
primer intento de tener algo que podria asemejarse a un Plan de
Ordenamiento Territorial Nacional'! que establece una nueva for-
ma de desarrollo a partir de la territorializacion de las inversiones
que como fin tiendan a lograr un territorio nacional mas ordenado
y equitativo.

La Estrategia Territorial Nacional pese a que debe convertirse en
un insumo técnico sobre el cual se escriban los planes de ordenamien-
to territorial locales es un primer esfuerzo para visibilizar en el pais
las dimensiones econémicas y sociales con un sentido de focalizacion

planificacién del desarrollo y las finanzas publicas, esta norma ademads esta rela-
cionada y concordante con los articulos 274, 296, y 470 del Cédigo Orgénico de
Organizacién Territorial, Autonomias y Descentralizacion.
10 Disposicion Transitoria Cuarta del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas.
La unica ley de suelo espanola que previo la posible aprobaciéon de un plan na-
cional de Ordenacién del territorio y Uso del Suelo fue la ley de suelo de 1956,
posteriormente esta idea cay6 en desuso.
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territorial, en este sentido esta estrategia esta orientada a lograr una
nueva configuracion del territorio nacional a partir de desarrollos a
través de nodos'? de sustento local, nodos de vinculacién regional, no-
dos de estructuracion nacional y nodos de articulacion internacional.

El siguiente grafico de la Estrategia Territorial Nacional visualiza cla-
ramente cual es el modelo de configuracion deseado para el Buen Vivir.

Expresion grafica de la Estrategia Territorial Nacional

Fuente: SENPLADES, 2009.
Elaboracion: SENPLADES

2 Los nodos tienen la siguiente logica seguin la Estrategia Territorial del Plan Na-

cional de Desarrollo: de sustento, con 20.000 a 50.000 habitantes que se perfilan
como centros de acopio y comercio zonal; de vinculacién regional, con 200.000
a 500.000 habitantes, que se estructuran como centros de intercambio regional
y un nivel de industrializacion de primer orden; de estructuracién nacional,
con 500.000 a 1°000.000 habitantes, que se perfilan como centros de investiga-
cion, transferencia de tecnologia y procesamiento industrial mas avanzado, a la
vez que una mayor diversificacion productiva; de articulacion internacional con
2°000.000 a 3°000.000 habitantes que por su escala estructuran un conjunto de
servicios financieros, administrativos y de intercambios comerciales nacionales
¢ internacionales.
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2.2. Régimen competencial
2.2.1. E1 COOTAD y el COPFP

En cuanto al régimen institucional y las competencias de uso y
ocupacion de suelo estan entendidas en la Constitucion y actualmen-
te la legislacion ecuatoriana define el ordenamiento/ la organiza-
cion territorial en el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autono-
mia y Descentralizacion (COOTAD) y el Codigo Orgdanico de Planificacion
y Finanzas Publicas (COPFP) y en la Ley Organica de Ordenamiento
Territorial Uso y Gestién de Suelo.

Adicionalmente, la Secretaria Nacional de Planificacion y Desa-
rrollo SENPLADES public6 en 2011 la Guia de contenidos y procesos para
la formulacion de Planes de Desarrollo y Ordenamiento Territorial (PDOT)'®
de provincias, cantones y parroquias, que si bien define los lineamientos
para la redaccion de los Planes de Desarrollo y Ordenamiento Te-
rritorial de los Gobiernos Autonomos Descentralizados (GAD), no
cuenta con la fuerza legal que obligue a su adopcion por parte de
éstos.

El Art. 3 del COOTAD establece que “Los gobiernos auténo-
mos descentralizados tienen la obligacion compartida de articular
sus planes de desarrollo territorial al Plan Nacional de Desarrollo y
gestionar sus competencias de manera complementaria para hacer
efectivos los derechos de la ciudadania y el régimen del buen vivir y
contribuir asi al mejoramiento de los impactos de las politicas publi-
cas promovidas por el estado ecuatoriano”.

Los gobiernos auténomos descentralizados (regional, provincial,
cantonal y parroquial) tienen que elaborar sus respectivos Planes de
Ordenamiento Territorial (POT), pero es el gobierno municipal el
que tiene la competencia exclusiva en el ejercicio del control sobre
el uso y ocupacion del suelo en el canton (Art. 55 COOTAD). Esto
se evidencia en el Art. 43 del COPFP donde se dice que “Los planes de
ordenamiento territorial regionales, provinciales y parroquiales se articularan
entre si, debiendo observar, de manera obligatoria, lo dispuesto en los planes
de ordenamiento territorial cantonal y/o distrital respecto de la asignacion y
regulacion del uso y ocupacion del suelo”.

13 hups://issuu.com/publisenplades/docs/gu_a_pdyot_25022011_v3
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Segun la legislacion ecuatoriana vigente, el PDOT municipal es
el instrumento guia del ordenamiento territorial. Entre los elemen-
tos que le competen exclusivamente al gobierno auténomo descen-
tralizado municipal (Art. 55 COOTAD) hay componentes como la
delimitacion, regulacion, autorizacion y control del uso de las playas
de mar, riberas y lechos de rios, lagos y lagunas. Ahora bien, estas
competencias deberian corresponder a una escala de planificacion
mucho mas amplia que la municipal. Este tipo de confusion entre el
nivel territorial y el urbanistico-local hace que hoy en dia no queden
claros los limites de las competencias y atribuciones de los GAD en
mérito al ordenamiento territorial. Si bien es cierto que la gestion
del territorio cantonal le pertenece al municipio, hay que tener cla-
ro que muchas veces las dinamicas de crecimiento y ocupacion del
territorio responden a logicas de escala superior (regional, nacional
y a veces global).

Segun lo dispuesto en el Art. 45 del COPFP, “el gobierno cen-
tral podra formular instrumentos de planificaciéon territorial especial
para los proyectos nacionales de caracter estratégico. Dichos instru-
mentos establecerdn orientaciones generales que deberdn ser consi-
deradas en los procesos de planificaciéon y ordenamiento territorial
de los niveles de gobierno respectivos”: ésta parece ser la inica forma
que existe actualmente en Ecuador para poder ejercer una planifica-
cion territorial a escala supra municipal con cardcter vinculante. Pero
sabemos muy bien que, aunque exista la posibilidad de generar ins-
trumentos de planificacion territorial desde el gobierno central para
proyectos nacionales de caracter estratégico, esto no garantiza que
exista un nivel de planificacion territorial vinculante de cardcter su-
pralocal, condicion indispensable para llevar a cabo un ordenamiento
territorial coherente y racional. Ademas, no es lo mismo hablar de
planificacion estratégica que territorial.

Es a raiz de la confusién generada entre competencias exclusivas
de los gobiernos municipales y la necesidad de colaboracién y com-
plementariedad entre los diferentes niveles de gobierno por lo que
se hizo necesario que el proyecto de'* Ley Organica de Ordenamien-
to Territorial Uso y Gestion de Suelo, fuera aprobado con celeridad

4 Registro oficial No. 790 de 5 de julio de 2016.
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con el fin de coordinarlos y articular mejor las competencias de uso
y control del suelo.

Si bien tanto el COOTAD como el CODIGO DE PLANIFICA-
CION establecen entradas interesantes para un ordenamiento terri-
torial estas normas siguen teniendo un asidero del Derecho Local
y organizativo que constituyen insumos escasos ¢ insuficientes para
lograr los objetivos y metas que se propone cada nivel de gobierno.

Como resultado de esta falta de armonia entre las normas de or-
ganizacion y planificaciéon econémica y territorial y el Urbanismo y
su vertiente normativa plasmada en el planeamiento y las ordenanzas
locales, tenemos ciudades dispersas que contaban con distintos me-
canismos juridicos para regular el planeamiento urbanistico y con
formas y modos de crecer que no favorecen la cohesion social ni las
metas que persigue la Constitucion, el Plan Nacional del Buen Vivir
y la garantia del Derecho a la Ciudad.

Se hace hincapié en como y pese a la existencia de una norma
nacional que era la derogada Ley Orgénica de Régimen Municipal'®
en los gobiernos locales, se establecian por medio de ordenanzas di-
ferentes maneras de sancion de infracciones urbanisticas, y de emi-
sion de autorizaciones municipales para la habilitacion del suelo y
de edificaciones, lo que terminé por concebir en el pais una hetero-
geneidad en la aplicaciéon de una misma normatividad. Las nuevas
dinamicas de crecimiento de los territorios como las tecnologias de
la informaci6n y de la comunicacién han generado recientes necesi-
dades en las ciudades; emplazamientos como las estaciones de radio
base de telefonia movil, de estaciones de transmisiéon de radio y te-
levision, la propagacion de cableria desordenada y peligrosa, y otras
actividades similares ejemplifican un sinndmero de actividades que
no han sido reglamentadas desde el Estado, siendo los gobiernos lo-
cales los que han tomado la iniciativa y han adoptado diversas formas
de regulacion que han generado un pais con un corpus normativo
local desigual, dispar y confusos.

Para abundar en la problematica que genera la ausencia de una

regulacién urbanistica no nacional, cabe destacar que no existian
mecanismos eficientes para garantizar la equidad en el reparto de

15 Suplemento del Registro Oficial No. 331 de 15 de octubre de 1971
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los beneficios del urbanismo, todas las rentas que genera el mercado
del suelo por intervenciones o decisiones publicas quedan en manos
principalmente de los propietarios del suelo teniendo apenas en la
legislacion actual iniciativas tributarias de recuperacion de plusvalias
que son insignificantes si las comparamos con el nivel de ganancia
que obtienen los duenos del suelo sin que realicen ningun tipo de
inversion.

La falta de coherencia entre el Urbanismo y el Derecho se ha
manifestado en reacciones sociales a las cuales ninguna de estas dos
disciplinas ha logrado dar respuestas inmediatas de solucion tal es
el caso de la gran cantidad de informalidad en el mercado de sue-
lo: fraccionamientos sin permisos municipales, invasiones violentas
a suelos privados y estatales, delitos de estafa por procesos ilegales
de habilitacion de suelo, son entre otras situaciones que a diario so-
porta los habitantes de los asentamientos humanos informales que
no encuentran respuestas por parte del Estado para reivindicar sus
derechos lesionados.

2.2.2. Competencias estatales

“La planificaciéon garantizara el ordenamiento territorial y sera
obligatoria en todos los gobiernos auténomos descentralizados”!®.

Esta disposicion que consta en la constitucion asi como las de-
mas relacionadas y que se desagregan en todo su texto resaltan el
hecho de que son los gobiernos auténomos descentralizados (GAD)
los que ostentan la competencia sobre el ordenamiento territorial,
en contraposicion ninguna norma de la Constitucion establece ex-
presamente cual es la competencia del Estado Central respecto del
Ordenamiento Territorial, lo cual terminaria haciendo suponer que
no existe la escala nacional para esta competencia.

Sin embargo y pesar de que no existe una norma expresa que
manifieste la competencia de ordenamiento territorial del Estado
Central, la propia carta magna confiere le potestades que tienen di-
mensiones territoriales e inclusive de asignacion de usos de suelo a
continuacién es pertinente citar estas atribuciones:

16 Disposicién contenida en el art. 241 de la Constitucion.
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¢ La defensa nacional, proteccion internay orden publico. (Art.
261 numeral 1), la definicion de las franjas territoriales para la
seguridad interna del Estado es competencia del Ejecutivo, es-
tas franjas tienen una asignacion de un uso de suelo que limita
y restringe su ocupacion incluso en muchos casos por activida-
des agricolas.

e Las dreas naturales protegidas y los recursos naturales. (Art.
261 numeral 7). El Sistema Nacional de Areas Protegidas, deli-
mita georeferenciadamente las dreas de proteccién natural asi
mismo estable ce la forma de manejo de estos territorios, esta
competencia es del Ejecutivo.

¢ El espectro radioeléctrico y el régimen general de comunica-
ciones y telecomunicaciones; puertos y aeropuertos. (Art. 261
numeral 10), la proyeccion y construccion de vias nacionales, y
de los equipamientos citados son también de competencia del
Ejecutivo.

® Los recursos energéticos; minerales, hidrocarburos, hidricos,
biodiversidad y recursos forestales. (Art. 261 numeral 10). Pa-
ra la construccién del plan minero para el Ecuador se debera
considerar una estrategia de zonificacioén en la cual el Ejecu-
tivo debe definir las areas permitidas, prohibidas y condicio-
nadas para actividades mineras, igual relacion se hace para el
tema de hidrocarburos, estas decisiones sin duda establecen
un orden de uso y ocupacion del suelo.

Como podemos observar el Estado Central tiene la potestad de
definir segtin sus competencias ya expresadas, las decisiones territo-
riales sobre estos temas, es claro que las planificaciones de los gobier-
nos auténomos descentralizados deben incorporar como referencia
obligatoria estas disposiciones en sus respectivas planificaciones, no
obstante sus competencias exclusivas como por ejemplo la compe-
tencia sobre la regulacion y control sobre el uso y la ocupacion del
suelo urbano y rural que recae sobre los municipios.

Cuando se pens6 en la construccion del Sistema Descentralizado
de Planificacion Participativa sin duda se asumi6 que uno de los retos
a superar es encontrar los vinculos para establecer un régimen cohe-
rente y relacionar las planificacién nacional con la de los gobiernos
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locales y atin mas las relaciones de las decisiones territoriales de los
propios gobiernos autbnomos entre si.

El énfasis principal en la competencia de ordenamiento territo-
rial la tienen sin duda los gobiernos auténomos descentralizados can-
tonales y distritales quienes a través de sus respectivos municipios tie-
nen la potestad de decidir y controlar el uso y la ocupacion del suelo,
por tanto la Constitucién y el COOTAD, expresan esta competencia
como exclusiva de los gobiernos distritales'” y cantonales, pero como
hemos analizado esta exclusividad debe cohonestarse con el princi-
pio de unidad del Estado y debe sujetarse a las decisiones que sobre
el territorio toma el Ejecutivo respecto de sus competencias, lo que

significa una concurrencia en la toma de estas decisiones'®.

Fig. 1/ Sistema de competencias en el Ecuador

Reparto Gobierno GAD GAD GAD GAD.
. X o Municipales | Parroquiales
Competencial Central Regionales | Provinciales .
[Distritales Rurales

Planificacién Art. 261
Nacional ArL10,

' COPFP
Planificacion del Art. 275 Art. 262 Art. 263 Art. 264 Art. 267
desarrollo
Defensa Nacional Art. 261

El tnico Distrito Metropolitano que existe en el Ecuador es Quito, gobierno
que ademas debe aprobar un estatuto autonémico para el mejor manejo de sus
competencias, esta es una condicién que establece el COOTAD.

La Constitucion establece en el Art. 415: “El Estado central y los gobiernos
auténomos descentralizados adoptaran politicas integrales y participativas de
ordenamiento territorial urbanoy de uso del suelo, que permitan regular el cre-
cimiento urbano, el manejo de la fauna urbana e incentiven el establecimiento
de zonas verdes...”, lo que también es una clara muestra de la concurrencia en
la competencia de decisiones sobre el uso del suelo.

Informacién bibliografica de este texto, conforme a NBR 6023:2002 da Asso-
ciacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

Mejia Granizo, Arturo. Planificacion del desarrollo, ordenamiento territorial y
gestion de suelo en Ecuador - “Nuevos paradigmas y Reforma Legal en Ecua-
dor.” Férum de Direito Urbano e Ambiental.
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Reparto Gobierno GAD GAD GAD GAD.
. X . Municipales | Parroquiales
Competencial Central Regionales | Provinciales L
[Distritales Rurales
Notas:

- Los articulos citados son de la Constitucion excepto los indicados como (COPFP) Cadigo Orga-
nico de Planificacion y Finanzas Publicas; (LOOTUGS) Ley Organica de Ordenamiento Territorial,
Uso y Gestion de Suelo

- Los articulos de la Constitucion 314, 318, 375y 394 no son competencias exclusivas, como tam-
poco el articulo 10 del COPFP.

FUENTE: El ordenamiento territorial y el urbanismo en el Ecuador y su articulacién com-
petencial Autores: Manuel Benabent Fernandez de Cérdoba, Lorena Vivanco Cruz Locali-
zacion: Ciudad y territorio: Estudios territoriales, ISSN 1133-4762, N° 194, 2017, pags. 713-726

3. CLASIFICACION Y DESTINO DE LOS SUELOS

3.1. Eficacia juridica de las clases y categorias de suelo: Concepcion
estatutaria del derecho de propiedad vinculada al régimen de
clasificacion del suelo

La legislacion espanola (leyes de 1956, 1976, 1992) establecia un
sistema muy rigido de clasificacién de suelo en el que los propieta-
rios en cada clase de suelo ostentan una serie de derechos y deberes,
no intercambiables y no indemnizables.

La tension juridico econémica que late en la legislacion espanola
en este sentido se ve reflejada en los siguientes aspectos.

De una parte hasta 1998 sélo existia una categoria de suelo urba-
noy por tanto las administraciones publicas no podian exigir ni esta-
blecer procedimientos que permitieran la recuperacioén de plusvalias
o sistemas de equidistribucion de beneficios y cargas en esta clase
de suelo. Se operaba solar a solar, lote a lote, salvo que se aprobaran
Planes Especiales de Reforma interior en los que tradicionalmente se
actuaba por expropiacion. Es a partir de 1998 cuando se introduce
la figura del suelo urbano no consolidado y en el que los deberes y
cargas de los propietarios de suelo (y la valoraciéon del mismo teéri-
camente) se asimilan con los de suelo urbanizable o de extension,
y es entonces cuando pueden articularse operaciones de equidistri-
bucién de beneficios y cargas delimitando unidades de actuacion o
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poligonos en suelo urbano no consolidado. La legislacion de 2007 y
en especial la ley de reforma, rehabilitacion y regeneracion urbana
de 2013 y el texto Refundido de la Ley de Suelo de 2015 (TRLSRU
2015) conducen este proceso, timido en 1998, a su maxima potencia-
lidad estableciendo las denominadas actuaciones (especiales) en el
medio urbano en las que cabe una nueva exigibilidad y equidistribu-
cién en suelo urbano consolidado y no consolidado.

La LOOTUGS, al igual que la ley 388 colombiana no recogen a
nuestro juicio un esquema tan rigido y cerrado, en el sentido de que
no quepa interrelacion ni equidistribucién alguna entre clases de
suelo diferentes y los derechos y los deberes de los propietarios tam-
bién son diferentes.

De hecho el articulo 5.8. de la LOOTUGS al establecer los prin-
cipios rectores y derechos orientadores del ordenamiento territorial
y planeamiento del uso y gestion del suelo establece que en la dis-
tribucion equitativa de las cargas y los beneficios se garantizara el
justo reparto entre los diferentes actores implicados en los procesos
urbanisticos, conforme con lo establecido en el planeamiento y en
las normas que lo desarrollen, de modo que entiende la justa distri-
bucién entre actores, pero no delimita déonde operan esos actores,
en qué clase de suelo.

En efecto ni la ley 388 ni la LOOTUGS establecen como ha sido
tradicional en la normativa urbanistica espafola hasta el ano 2007
una serie, un listado de derechos y deberes de los propietarios en
cada clase de suelo. La LOOTUGS lleva a cabo una definicion fisico-
descriptiva de los suelos que el planeamiento debe clasificar como
urbanos o rurales (arts. 16 a 19), establece e introduce la vincula-
cioén de la propiedad al planeamiento urbanistico (concepcion esta-
tutaria vinculada a la funcion social de la propiedad) en su articulo
39 “el ordenamiento y el planeamiento urbanistico no confieren derechos de
indemnizacion, sin perjuicio de lo establecido en la Constitucion y la ley. El
establecimiento de regulaciones que especifiquen los usos, la ocupacion y la
edificabilidad previstas en las herramientas de planeamiento y gestion de suelo
no confieren derechos adquiridos a los particulares, la mera expectativa no
constituye derecho”.

Pero y en este sentido, la LOOTUGS muestra este tratamiento
indistinto del suelo urbano (consolidado o no) y el suelo rural de
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expansion en su articulo 32 a 34 al definir el objeto de los Planes
Parciales entendiendo que llevaran a cabo la regulacion wrbanistica y de
gestion de suelo detallada para los poligonos de intervencion territorial en
suelo wrbano y en suelo rural de expansion urbana.

En este mismo sentido el articulo 44 de la LOOTUGS define
la gestion de suelo como la accion y el efecto de administrarlo en
funcién de lo establecido en los planes de uso y gestion de suelo y
sus instrumentos complementarios, con el fin de permitir el acceso
y aprovechamiento de sus pontencialidades de manera sostenible y
sustentable, conforme con el principio de equidistribucién equitati-
va de beneficios y cargas.

De nuevo la norma ecuatoriana generaliza a toda clase de suelo
este principio operativo que el modelo urbanistico espanol sélo se
dio para el suelo urbanizable (el equivalente al suelo rural de expan-
sion), si bien puede que se entienda como un principio informador,
un desideratum de equidad e igualdad, un principio de justicia social
mas que una técnica urbanistica concreta.

El tratamiento uniforme de ambas clases de suelo, desde la pers-
pectiva de los derechos y deberes (que no se definen expresa e in-
distintamente) y a nivel de planeamiento de desarrollo es desde la
perspectiva de la normativa urbanistica inspiradora del modelo un
avance muy sustancial, por cuanto la legislacion espanola ha tardado
mas de 50 anos en incorporar en el suelo urbano (consolidado y
no consolidado) la légica de actuacion a través de planes parciales y
equidistribucion de beneficios y cargas.

La LOOTUGS establece una serie de obligaciones y derechos de
los propietarios de suelo en una unidad de actuaciéon urbanistica
(arts. 50 y 51) pero no establece en qué clase de suelo ha de estar
esta unidad.

Es pues, muy interesante el modo en que se produce el trasplante
la transferencia del concepto de equidistribucion vinculada a la uni-
dad de actuacion pero no directamente vinculada al concepto de los
derechos y deberes de los propietarios en cada clase de suelo.

De hecho y por esta razén desde el ano 1998 (en el que se in-
troduce la figura del suelo urbano no consolidado) hasta 2013,
gran parte de la litigiosidad judicial en materia urbanistica se ba-
saba precisamente en la resistencia de los propietarios a los que el
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plan clasificaba su suelo como urbano no consolidado frente a los
suelos urbanos consolidados, por la enorme diferencia, en cuan-
to a los deberes urbanisticos de unos y otros (en el suelo urbano
consolidado se actuaba solar a solar y en el no consolidado habia
que equidistribuir y ceder un porcentaje de aprovechamiento a la
administracion).

La LOOTUGS establece la obligatoriedad de los Planes Parciales
(art. 34) en suelo de expansion urbana y en caso de aplicacion del
reajuste de terrenos, integraciéon inmobiliaria, y cooperacion entre
participes cuando se apliquen mecanismos de reparto equitativo de
beneficios y cargas, asi como en la modificacién de usos de sueloy en
la autorizacion de un mayor aprovechamiento de suelo.

Siendo pues esta légica un enorme avance con respecto a la le-
gislacion espanola inspiradora del modelo, a mi juicio la LOOTUGS
no es del todo clara, y parece contradictoria en cuanto a la obliga-
toriedad de los planes parciales en suelo urbano (consolidado o no
consolidado).

A nuestro juicio, y teniendo en cuenta la cantidad de suelos va-
cantes y solares baldios que existen en los suelos urbanos de las ciu-
dades ecuatorianas, seria muy conveniente reforzar al maximo la
obligatoriedad de actuar a través de planes parciales y unidades de
ejecucion en suelo urbano, amplificar/ extender la consideracion
del suelo urbano no consolidado (no sélo por la urbanizacién sino
por la edificacion de forma que permita actuar/generar unidades
de ejecucion equidistribuibles en estos ambitos que son o deberian
contribuir a compactar los centros/extensiones urbanas edificadas y
urbanizadas de forma desigual y asi generar dinamicas de cambio en
cuanto a la inversion inmobiliaria, compactar y hacer mds sostenibles
las ciudades ya construidas.

El reforzamiento del concepto de suelo urbano no consolidado
por la edificacion y la obligatoriedad de actuar a través de unidades
de ejecucion en las que se produzca un reparto equitativo de benefi-
cios y cargas, podra contribuir, asimismo a evitar la especulacion y la
retencion de solares en suelo urbano aportando una mayor dinamici-
dad y coherencia en el desarrollo o re-desarrollo del mismo.

Otro de los aspectos contradictorios que del analisis pormenori-
zado de la LOOTGUS se desprenden es el hecho de que a pesar del
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planteamiento equidistributivo generalizado que se hace en los pre-
ceptos senalados anteriormente, el articulo 7 in fine al establecer
las implicaciones de la funcién social y ambiental de la propiedad
lleva a cabo un doble juego que puede generar en un futuro una
multitud de conflictos juridicos y distorsiones en el planeamiento
puesto que, por una parte establece que las implicaciones que enu-
mera son aplicables tanto en la propiedad de suelo urbano y rural
de expansion urbana para concluir estableciendo que la funcién so-
cial y ambiental de la propiedad en el suelo rural se establece en las
leyes que regulan el suelo productivo, extractivo y de conservacion.
Puede ser esta una disposicion que, a pesar de su aparente inocui-
dad, pues esta claro que hace referencia a suelos que no ostentan
vocacion urbana alguna pueda generar incoherencias sobre todo
porque deberia haber especificado que no se incluia aqui el suelo
rural de expansion.

Quizas resulte excesivo este hilar fino al que estamos sometiendo
a la recién nacida legislacion ecuatoriana, sin embargo a nuestro jui-
cio, una de las claves y aportes positivos que los trasplantes juridicos
generan es que contamos con la trayectoria histérica de modelos y
marcos juridico-urbanisticos muy asentados que han ido ensayando
y errando y permiten agudizar y ver el potencial, la dinamicidad y el
desarrollo que ciertos preceptos de la ley pueden tener, a la vista de
estas experiencias comparadas similares.

3.2. ;Cudndo son indemnizables los cambios de ordenacion?: Dere-
cho a urbanizar y valoracion de los terrenos

Tal y como se ha expuesto en la primera parte de esta obra la le-
gislacion urbanistica espanola insistié desde su origen en 1956, y ya
incluso en la ley de expropiacion forzosa de 1879 en la imposibilidad
de que a los efectos de valoracion del suelo se computen las plus-
valias no adquiridas por el planeamiento, sin que estas hayan sido
efectivamente ejecutadas. Sin embargo pudimos destacar como a pe-
sar de su enunciado formal la legislacién dejaba resquicios, a modo
de puertas traseras del sistema, a través de los cuales se terminaban
computando estos plusvalores, entendiendo en el fondo que el de-
recho a urbanizar formaba parte de las prerrogativas del derecho de
propiedad. No es hasta la ley de suelo de 2007 en el que el cambio
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de concepto de las clases a las situaciones de suelo intenta poner
fin a esta practica perniciosa e impeditiva de cualquier reforma de
recuperacion publica de las plusvalias generadas por el planeamien-
to urbanistico y por la reclasificacion de los suelos. Sin embargo, y
a pesar del improbo, tenaz y constante esfuerzo legislativo en este
sentido el Tribunal Constitucional también ha dado al traste con el
nuevo sistema “situacional” al declarar la nulidad de la modulacién
de la imposicion de un factor de localizacion limitado al doble del
valor del terreno y permitiendo modulaciones sin limite alguno, a
la espera de que sean establecidas por la legislacion autonémica co-
rrespondiente. Vuelta a la valoracion del mercado pues, aunque el
mercado en la actualidad tenga valoraciones incluso menores que las
catastrales como consecuencia de la crisis econémica y especialmen-
te del sector inmobiliario.

La LOOTUGS parece haber recogido esta percepcion, en dos
sentidos:

Por una parte y aunque no hace referencia explicita al derecho
a urbanizar (tal y como lo hacia la legislacion urbanistica espanola
estatal hasta 1998, es decir las legislaciones de 1956, 1976 y 1992)
especifica en su articulo 53 a quién corresponde la iniciativa de las
unidades de ejecucion, recogiendo la terminologia de la legislacion
espanola de 1998 en la que el derecho a urbanizar intenta partir y
romper la vinculaciéon del derecho a urbanizar ligada al derecho de
propiedad de los propietarios en suelo urbanizable y la hace depen-
der del principio de libertad de empresa para dar cabida otros agen-
tes/actores distintos a los propietarios del suelo, de forma que diera
cabida asi mismo al modelo establecido en la legislacion valenciana
de 1995 y al denominado agente urbanizador (actor publico o priva-
do que no tiene porqué ser el propietario de suelo)

De esta forma la LOOTUGS entiende que la iniciativa corres-
ponde a los propietarios de suelo y/o a la administracion publica
o por una persona natural o juridica publica o privada, mediante
acuerdo con los propietarios de suelo incluidos en el ambito de
actuacion.

Es pues una concepcion similar a la de la legislacion espanola de
1998, en el que la necesidad del acuerdo con el propietario o pro-
pietarios del suelo con caracter previo configura pues el derecho a
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urbanizar en Ecuador como una prerrogativa preferencial, o un de-
recho de adquisicion preferente de los propietarios de suelo pero,
no impide, y esta es la clave que la iniciativa provenga de otros suje-
tos, publicos o privados, obligando ademas a aquellos propietarios
de suelo que no quieran adherirse a que sus predios sean enajenados
forzosamente, pero ¢a qué valor? Y de nuevo resurge la problematica
de los justiprecios y el avaliio comercial'®.

Por otra parte, la clave de cierre del sistema en el que no se com-
puten las plusvalias no adquiridas deberia ser la aplicacién extensi-
va del articulo 66 (anuncio del proyecto) en la delimitacion de las
unidades de ejecucién. Sin embargo, a nuestro juicio no es del todo
claro que este precepto sea aplicable puesto que el articulo 66 ha-
ce referencia a que el anuncio del proyecto es el instrumento que
permite el avaliio de los inmuebles dentro de la zona de influencia
de obras publicas, al valor de la fecha del anuncio publico de las
respectivas obras, a fin de evitar el pago de un sobreprecio en caso
de expropiaciones inmediatas o futuras. Si bien si utiliziramos un
concepto amplio de obra publica, entendiendo el hecho de hacer
ciudad como una obra publica compleja en la que se generan bienes
publicos (calles, dotaciones) y bienes privados (solares resultantes)
tal y como hace la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én
Europea en su sentencia 11/2001 del teatro de la Escala podriamos
considerar que las obras de urbanizacién y la aprobacién de una uni-
dad de actuacion le son aplicables estos criterios a efectos de enaje-
nacioén forzosa de los predios de aquellos propietarios que no deseen
participar en las obras de urbanizacion y en el reparto equitativo de
beneficios y cargas.

El desarrollo reglamentario que de la LOOTUGS se haga de-
tallando estos aspectos puede resultar decisivo para configurar el
derecho a urbanizar de este modo, ajeno a las prerrogativas del
derecho de propiedad y asi poder lograr que este tipo de operacio-
nes sean realmente factibles pues permitiria expropiar o enajenar
forzosamente a valor inicial, sin computo de plusvalia alguno, los
terrenos de los propietarios que no quieran contribuir a las cargas

19" Vid entre otras Sentencia del tribunal Constitucional de Ecuador de 13 de di-

ciembre de 2017 SENTENCIA N.° 009-17-SCN-CC CASO N.° 0016-15-CN
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de la obra urbanizadora y permitiria una dinamizacién, y por su-
puesto abaratamiento de costes, de la obra urbanizadora y edifica-
toria posterior.

Por otra parte es de enorme interés destacar como en la ciudad de
Guayaquil®’, que fue una de las ciudades que mds oposicién ejercié
contra el régimen de Correay contra la aprobacién de la LOOTUGS
se ha comenzado a utilizar con enorme dinamicidad el sistema de
anuncio de proyectos para evitar la especulacion y apropiaciéon de
plusvalias generadas por los proyectos de obras publicas y su ejecu-
cion pero por los propietarios colindantes de los mismos. Es este un
enorme avance en la recuperacion de plusvalias mediante sistemas
no fiscales mas accesibles para administraciones con falta de medios
técnicos y de personal para su implementacion.

3.3. La plusvalia generada por la transformacion urbana ;Corres-
ponde al propietario del suelo?: Derecho a edificar e instrumen-
tos para la recuperacion de plusvalias

Tal y como describimos en la primera parte de esta obra, la legisla-
cién urbanistica espanola obedece a un modelo no fiscal de recupe-

20 Vid. ANEXOS I, II, III Y IV: DIRECCION DE URBANISMO, AVALUOS Y OR-
DENAMIENTO TERRITORIAL DUOT-PE-2017-06517 06 de abril del 2017
Archivo/Wilson /Users/mmontenegro/Downloads/ANUNCIO DEL PROYEC-
TO AEROVIA.doc Arq. José Miguel Rubio Jaén DIRECTOR DE URBANISMO,
AVALUOS Y ORDENAMIENTO TERRITORIAL DELEGADO DEL ALCALDE
DE GUAYAQUIL CONSIDERANDO QUIE, la Ley Organica de Ordenamiento
Territorial, Uso y Gestiéon del Suelo, publicada en el suplemento del Registro
Oficial No 790 del 5 de julio de 2016 consagra en el articulo 60 como uno de
los instrumentos para regular el mercado del suelo el “anuncio del proyecto”;
QUIE, el articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, que regula el procedimiento para la declaratoria de utilidad publica,
y cuyo texto es producto de la sustituciéon ordenada por el articulo 5 de la Ley
Organica para la Eficiencia en la Contratacién Publica, publicada en el segundo
suplemento del Registro Oficial No 966 del 20 de marzo de 2017, dispone que:
“A la declaratoria se adjuntara el certificado del registrador de la propiedad; el
avalto establecido por la dependencia de avaltos y catastros del respectivo Go-
bierno Auténomo Municipal o Metropolitano; la certificacion presupuestaria
acerca de la existencia y disponibilidad de los recursos necesarios para el efecto;
y, el anuncio del proyecto en el caso de construcciéon de obras de conformidad
con la ley que regula el uso del suelo.”
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racion de plusvalias basado en una evolucion lenta, paulatina y muy
exitosa del aumento de la exigencia de las cesiones a los propietarios
del suelo en el seno de las unidades de ejecucion en el momento de
llevar a cabo la equidistribucion de beneficios y cargas operadas y ma-
terializadas a través de las Juntas de Compensacion cuya naturaleza
juridica mixta (ejerce potestades publicas por delegacion y dirige el
proceso de gestion y ejecucion del planeamiento).

Es pues un modelo no fiscal (a diferencia de otros ejemplos con-
tinentales como el caso Francés) que recupera en especie los suelos
urbanizados, las dotaciones y finalmente un porcentaje de aprove-
chamiento urbanistico (plusvalia) que repito no es entendido como
un impuesto o una tasa sino como el colofén de un proceso de ce-
siones que culmina en la obligatoriedad de ceder a la administracién
un porcentaje del aprovechamiento, del beneficio de las operacio-
nes urbanisticas y por lo tanto inserto en el procedimiento juridico y
econ6omico de la equidistribuciéon de beneficios y cargas en el seno,
normalmente de las Juntas de Compensacion.

El modelo ecuatoriano, sin embargo ha tomado referentes dife-
rentes en este sentido, puesto que influido por la legislacion colom-
biana, que al tiempo recibe influencia brasilena y francesa establece
un sistema de recuperacion de plusvalias anadido y entendido como
medidas fiscales/tributarias asi la concesion onerosa de derechos
que opera en los caso de transformacién de suelo rural a suelo rural
de expansion urbana o suelo urbano; la modificacién de usos del
suelo, o la autorizacién de un mayor aprovechamiento del suelo y
que se producira de forma previa, a las concesion de los permisos
y licencias, por lo que no aparece inserta en el procedimiento de
reparcelacion, si bien fijas (art. 73) en su forma de pago y destino la
obligatoriedad de que estos recursos sean destinados para la ejecu-
cion de infraestructuras, construccion de viviendas adecuada y dig-
na de interés social, equipamientos y sistemas publicos de soporte
u otras actuaciones para la habilitacion del suelo y la garantia del
derecho a la ciudad.

Por otra parte y en cuanto al concepto y significacion del derecho
a edificar hemos observado algunas incongruencias, como también
las tienen las legislaciones espanolas y colombianas en su definicion
y apropiacion publica o privada.
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La LOOTUGS, en efecto afirma con gran contundenciay radicali-
dad, a mi juicio excesiva ahora veremos porqué, en su articulo 8 que
el derecho a edificar es de caracter publico y consiste en la capacidad
de utilizar y construir en un suelo determinado de acuerdo con las
normas urbanisticas y la edificabilidad asignada por el Gobierno Au-
tonomo descentralizado municipal o metropolitano. Estableciendo
que este se concede a través de la aprobacion definitiva del permiso
de construccion siempre que se hayan cumplido las obligaciones ur-
banisticas establecidas en el planeamiento urbanistico municipal o
metropolitano, las normas nacionales sobre construccion y los estan-
dares de prevencion de riesgos naturales y antropicos establecidos
por el ente rector nacional.

¢Lo es realmente? Ciertamente no, en tanto en cuanto el articulo
26 al establecer la definicion de edificabilidad basica como la capaci-
dad de aprovechamiento constructivo atribuida al suelo por el GAD
municipal o metropolitano que no requiere de una contraprestacion
por parte del propietario de dicho suelo, y a renglén seguido estable-
ce la posibilidad de que los GAD puedan otorgar de forma onerosa el
aprovechamiento superior al basico a excepcion de los casos obliga-
torios que se definan en la ley o en la normativa secundaria.

Por tanto el legislador ecuatoriano esta reconociendo implicita-
mente que desde el momento en que el Plan establece un coeficiente
de edificabilidad basica, éste pertenece al propietario de suelo, por lo
que forma parte de las prerrogativas del derecho de propiedad la po-
sibilidad de edificar conforme al coeficiente o edificabilidad basica.

El problema que surge en la diferente redaccion de estos dos pre-
ceptos es el siguiente; y es el hecho de que si el Plan redujera la edi-
ficabilidad basica, en coherencia con la definicién que de la misma
hace el articulo 8, y si esta no hubiera sido materializada, no cabria
indemnizacién alguna.

Sin embargo si consideramos que la edificabilidad basica forma
parte del derecho de propiedad, del derecho a edificar una posi-
ble variacion de las mismas en el plan si podria generar derechos
indemnizatorios por su privacion o disminucién por considerar-
se una expropiacion regulatoria, al modo de los regulatory takings
norteamericanos
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Por otra parte el articulo 26 al excluir de cualquier contrapres-
tacion al propietario de suelo en el caso de la edificabilidad basica,
puede estar impidiendo la posibilidad de actuar a través de planes
parciales y unidades de ejecucién en suelo urbano, en el sentido de
que el propietario puede solicitar su licencia de construccion/edifi-
cacion sin necesidad de someterse a un proceso de reestructuracion/
reparcelacion de beneficios y cargas que es el modo en que se venia
actuando en suelo urbano antes de la aprobacion de la LOOTUGS.

4. INTERVENCION PUBLICO /PRIVADA EN
LA EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

4.1. ;Como se delimitan los ambitos de urbanizacion y se concretan
las obras y operaciones necesarias?, ;quién esta legitimado pa-
ra llevarla a cabo: los propietarios, la administracion, terce-
ros?, ;qué instrumentos 'y técnicas se emplean?

El articulo 3.4 de la LOOTUGS establece como uno de sus princi-
pales objetivos el establecimiento de mecanismos que permitan dis-
poner del suelo urbanizado necesario para garantizar el acceso de la
poblacién a una vivienda adecuada y digna, mediante la promocién
de actuaciones coordinadas entre los poderes publicos, las organiza-
ciones sociales y el sector privado.

La implementacion de este desiseratum basico en toda legislacion
urbanistica es una de las principales novedades de la LOOTUGS y en
el que mayor esfuerzo pedagogico y de concienciacion institucional
se estd llevando a cabo en los dltimos anos y en los que la Unidad de
Actuacion se configura como el ambito de urbanizacion en el que
se concretaran las aportaciones publico privadas de cada una de las
actuaciones y su iniciativa

En efecto el articulo 48 de la ley establece que la unidad de actua-
cion es el Instrumento para la distribucién equitativa de las cargas
y los beneficios de forma que promueve el reparto equitativo de los
beneficios derivados del planeamiento urbanistico y la gestion del
suelo entre los actores publicos y privados involucrados en funcion
de las cargas asumidas.
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Las Unidades de actuacion urbanistica (art. 49) son definidas co-
mo las dreas de gestion del suelo determinadas mediante el plan de
uso y gestion de suelo o un plan parcial que lo desarrolle, y seran con-
formadas por uno o varios inmuebles que deben ser transformados,
urbanizados o construidos, bajo un tnico proceso de habilitacion,
con el objeto de promover el uso racional del suelo, garantizar el
cumplimiento de las normas urbanisticas, y proveer las infraestructu-
ras y equipamientos publicos.

Su delimitacién respondera al interés general y asegurara la com-
pensacion equitativa de cargas y beneficios.

Las unidades de actuacion urbanistica determinaran la modali-
dad y las condiciones para asegurar la funcionalidad del diseno de
los sistemas publicos de soporte tales como la vialidad, equipamien-
tos, espacio publico y areas verdes; la implementacion del reparto
equitativo de cargas y beneficios mediante la gestion asociada de
los propietarios de los predios a través de procesos de reajuste de
terrenos, integracion parcelaria o cooperacion entre participes; y
permitir la participacion social en los beneficios producidos por la
planificacion urbanistica mediante la concesion onerosa de derechos
de uso y edificabilidad.

Por su parte el Articulo 50 establece las obligaciones de los pro-
pietarios de suelo de una unidad de actuacién urbanistica. Los pro-
pietarios de suelo vinculados a una unidad de actuacion urbanistica
estaran obligados a realizar las siguientes acciones en proporcion al
aprovechamiento urbanistico que les corresponda, segun el reparto
equitativo de las cargas y los beneficios:

1. Ceder gratuitamente al Gobierno Autéonomo Descentralizado
municipal o metropolitano, el suelo destinado a espacio publico, in-
fraestructuras y equipamientos, de conformidad con los estandares
urbanisticos definidos por la normativa aplicable y el planeamiento
urbanistico en aplicacion de lo dispuesto en lo relativo al porcentaje
de area verde, comunitaria y vias en el Cédigo Organico de Organi-
zacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion. El suelo asi trans-
ferido no podra desafectarse de su finalidad de uso publico.

2. Financiar y ejecutar las obras de urbanizacién de conformidad
con lo establecido por la leyy el planeamiento urbanistico.
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3. Financiar los gastos derivados de los derrocamientos, reubica-
ciones, compensaciones, costos de planificacion y gestion de la ope-
racion inmobiliaria, y demas acciones necesarias para viabilizar la
intervencion.

Por otra parte el Articulo 51 establece los derechos de los pro-
pietarios de suelo de una unidad de actuaciéon urbanistica. Los pro-
pietarios de suelo vinculados a una unidad de actuacién urbanistica
tienen derecho a las siguientes acciones, de acuerdo con el reparto
equitativo de las cargas y los beneficios:

1. Participar en los beneficios derivados del aprovechamiento ur-
banistico otorgado por el planeamiento, en proporcion del valor del
inmueble aportado.

2. Ser compensado por las cargas urbanisticas que no puedan ser
distribuidas de forma equitativa al interior de la unidad de actuacion
urbanistica

Las unidades de actuacién urbanistica (art. 52) podran ser de ini-
ciativa publica, privada o mixta, estan sometidas a la aprobacion del
distrito o municipio que exigira los siguientes instrumentos técnicos:

1. La identificacion y aplicacion de los instrumentos de gestion
determinados en esta Ley.

2. Un proyecto de urbanizacion o renovacion urbanistica.
Estas (art. 53) podran ser promovidas y gestionadas por:
1. Los propietarios del suelo incluido en la unidad de actuacion.

2. La administraciéon publica o por una persona natural o juridi-
ca, publica o privada, mediante acuerdo con los propietarios
del suelo incluidos en el dmbito de actuacion.

3. Cuando sean varios los propietarios del suelo incluido en la
unidad de actuaciéon deben haber dado su conformidad a la
iniciativa al menos los que sean titulares del cincuenta y uno
por ciento (51%) de la superfi cie del ambito. Los propietarios
que no hayan dado su conformidad pueden adherirse a la ini-
ciativa y participar en la gestion de la unidad de actuacion y en
la distribuciéon de sus beneficios y sus cargas, caso contrario,
los propietarios mayoritarios podran solicitar al Gobierno Au-
ténomo Descentralizado metropolitano o municipal proceda
con la enajenacion forzosa en subasta publica de los predios,
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alicuotas o derechos y acciones cuyos propietarios no se adhie-
ran a la actuacion urbanistica.

Para complementar este andlisis sobre la ausencia de las sinergias
entre estas disciplinas es necesario referenciar como se ha manejado
la gestién de suelo en el Ecuador y haremos un breve analisis de las
herramientas con la que cuentan principalmente los municipios pa-
ra intervenir en la gestiéon de sus territorios.

Haciendo una mirada rapida podemos encontrar que se visibili-
zan tres herramientas principales que han sido ocupadas para inter-
venir en el suelo estas son:

La Integracion parcelaria, que no es otra cosa que la decision de
uno o varios propietarios colindantes en juntar sus predios en uno
solo de extension mayor, esta figura ha sido propiciada generalmen-
te por iniciativas privadas y basta la sola decision de los propietarios
plasmada en un acto publico para que surta efecto.

En pocos casos en el pais se ha tenido experiencias de reestructu-
racion parcelaria que consiste en la integracion de lotes y una con-
secuente nueva configuracion fisico espacial de estos, los municipios
regulan esta iniciativa privada solo sometiendo la nueva estructura a
la observancia de la zonificacién permitida y por supuesto al cumpli-
miento del lote minimo establecido, por tanto no existe ningtin com-
ponente de reparto de cargas y beneficios en estas intervenciones.

Finalmente la herramienta para gestionar el suelo mas usada es la
expropiacion y para hacerla efectiva se requiere por parte del Estado
cuente con una declaratoria de Utilidad Publica®!, y de una certifica-
cion de disponibilidad de fondos del area a expropiar, esta figura ha
tenido problemas en su aplicacion y ha resultado ser un componente
de gasto importante para el Estado puesto que no se ha regulado en
la ley una metodologia para establecer el precio de la expropiaciony
en caso de desacuerdo entre el estado y el propietario del suelo res-

2l Se consideran sectores estratégicos segtn la Constitucion: la energia en todas

sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el
transporte y la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio
genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.
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pecto del valor??, la decisién de la fijacion del valor queda en poder
de la funcién judicial, cabe recalcar que los jueces® entienden como
el justo precio el valor actual de mercado que soporta un inmueble,
sin que en estos calculos se descuenten por ejemplo los plus valores
que generan las intervenciones por obra piiblica o las decisiones por
cambio de uso de suelo a expropiar?’.

La participacién ciudadana, otro factor imprescindible en el or-
denamiento territorial y en la gestion del suelo ha estado ausente
en la toma de decisiones de la planificacién territorial como en
sus procesos deliberantes, curiosamente y pese a no ser un actor
presente en la institucionalidad, la poblacién y los urbanizadores
legales, e ilegales son los actores preponderantes del crecimiento
de nuestras ciudades, la falta de operatividad, un casi inexistente
modelo de control urbano y un régimen sancionador insuficiente
agravan la problematica, y de hecho podemos observar claramente
como el incontrolable proceso de ocupacion del suelo se ha mani-
festado ultimamente en casi todas las ciudades del pais siendo mas
problematicas en Quito y Guayaquil por la elevada densidad demo-
grafica en estas ocupaciones que generalmente estin en el suelo
rural de estas ciudades.

4.2. ;A qué intervencion administrativa esta sujeta la edificacion y
su reforma o rehabilitacion?
La LOOTGUS establece en su Articulo 78 que seran los GAD

aquellos que establezcan las Condiciones de la habilitacion del suelo
para la edificacion. De forma que seran desarrollados por los pro-

22 EL COOTAD establece en su art. 449 que del valor que se calcule como avalué
para la expropiacion se descontaran las plusvalias que se hayan derivado de las
intervenciones publicas efectuadas en los tltimos cinco anos, al momento no
esta regulado como o con que metodologia se calculas esas rentas que genera el
suelo.

% Vid. 13 de diciembre de 2017

SENTENCIA N.° 009-17-SCN-CC

CASO N.° 0016-15-CN

El dnico Distrito Metropolitano que existe en el Ecuador es Quito, gobierno

que ademas debe aprobar un estatuto autonémico para el mejor manejo de sus

competencias, esta es una condiciéon que establece el COOTAD.

24
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pietarios, por entidades publicas, o mediante formas de asociacion
entre los sectores publico, privado y/o los actores de la economia
popular y solidaria, y se haran efectivos una vez que se haya emitido
la correspondiente autorizacion por parte del Gobierno Auténomo
Descentralizado municipal o metropolitano. Se establece asimismo
el requisito de que la edificacion solo sera autorizada en aquellos sue-
los que hayan cumplido con los procedimientos y condiciones para
su habilitacion, establecidos en los planes de uso y gestion de suelo y
en sus instrumentos complementarios.

Por otra parte (Articulo 79) los propietarios de suelo rural podran
continuar operando a través de permisos de edificacién cuando ten-
gan la superficie minima exigida y bajo las limitaciones establecidas
en el plan de uso y gestion de suelo o sus instrumentos urbanisti-
cos complementarios. Por lo que sé6lo se autorizaran edificaciones
que no atenten contra el destino del bien de conformidad con su
clasificacion de suelo.

En el suelo urbano, los propietarios edificaran sus lotes siem-
pre que estos tengan la superficie minima exigida, tengan atri-
buida edificabilidad por el plan de uso y gestion de suelo o sus
instrumentos urbanisticos complementarios y se haya completa-
do la urbanizaciéon o esta se complete simultaneamente con la
edificacion.

La facultad de edificar se ejercera previa obtencion de la autori-
zacion del gobierno municipal o metropolitano. La autorizaciéon de
obras de edificacion fijara un plazo maximo para terminarla, que
sera proporcional a la superficie, altura y complejidad de las obras y
nunca inferior a tres anos. Se extinguira respecto de su titular cuan-
do fenezca el plazo establecido en dicho permiso.

El plazo maximo para notificar la resoluciéon no puede exceder
de tres meses.

Durante la ejecucion de las obras, la administracién metropolita-
na o municipal debe inspeccionarlas para verificar el cumplimiento
de las normas nacionales de construccion, la normativa urbanistica y
de la autorizacion otorgada.
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5. DISCIPLINA URBANISTICA: CONTROL DEL
CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD

5.1. Qué administracion o administraciones territoriales tienen com-
petencias de vigilancia y disciplina?, ;como se coordinan entre
si?

La Ley Organica de Ordenamiento Territorial Uso y Gestion
de Suelo, ademds de crear los estatutos juridicos propios de las
politicas de suelo, establece también ciertas instancias administra-
tivas que estan encargadas por una parte de la regulacién nacional
complementaria a esta ley y por otra de la capacidad de control a
los gobiernos auténomos descentralizados en el cumplimiento de
la norma. A partir de la capacidad de rectoria®® del Estado Central
la LOOTUGS crea una entidad encargada precisamente de la re-
gulacion secundaria y lo denomina: Consejo de Uso y Gestion de
Suelo que es un espacio interministerial encargado de “emitir las
regulaciones nacionales sobre el uso y la gestion de suelo”, estas
reglas técnicas se constituyen en parametros, guias, requisitos, y
estandares para la aplicacion de los instrumentos de planeamien-
toy gestion. El Consejo Técnico cuya secretaria esta regentada por
el Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda ha generado hasta
el momento 13 resoluciones que van desde la reglamentaciéon de
condiciones y requisitos para los Planes de Desarrollo y Ordena-
miento Territorial, Planes de Uso y Gestioén de Suelo y Planes com-
plementarios hasta la funcionalizacion y operatividad administra-
tiva del propio Consejo. En este interesante ejercicio normativo
los esfuerzos del Consejo Técnico por brindar una homogeneidad
en la construccion y operatividad de los instrumentos de ordena-

25 El articulo 16 del Cédigo Organico de Organizaciéon Territorial, Autonomias

y Descentralizacion describe a la rectoria como “...La rectoria es la capacidad
para emitir politicas publicas que orientan las acciones para el logro de los ob-
jetivos y metas del desarrollo: asi como para definir sistemas, dreas y proyectos
estratégicos de interés publico, en funcién de su importancia econémica, social,
politica o ambiental. Serd nacional y correspondera al gobierno central en el
ambito de sus competencias exclusivas, sectores privativos y estratégicos. Los
gobiernos autéonomos descentralizados también ejerceran esta facultad en el
ambito de sus competencias exclusivas y en sus respectivos territorios, bajo el
principio de unidad nacional...”
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cién, estan demostrando cruzar una linea muy delicada que po-
dria caer en la excesiva sobrerregulacion que incluso empieza a
causar molestias y contradicciones de sus resoluciones con dispo-
siciones legales que tienen supremacia de aplicacion, y para ejem-
plo podemos mencionar el caso de lo establecido en la resolucion
92° y lo dispuesto en el articulo 424 del Cédigo de Organizacién
Territorial, Autonomias y Descentralizaciéon que refieren a la obli-
gacion de cesion de areas verdes en procesos de fraccionamiento
que podrian ser exoneradas por la reglas del Consejo Técnico de
Uso y Gestion de Suelo.

El cumplimiento tanto de los preceptos legales y asi como de los
estandares nacionales por parte de los Gobiernos Auténomos Des-
centralizados, esta vigilado por un ente nacional que no depende del
ejecutivo y cuya naturaleza juridica es la representacion de la socie-
dad y de la participacién ciudadana y se denomina Superintendencia
de Ordenamiento Territorial (SOT)?’

La Superintendencia de Ordenamiento Territorial “... sera una
entidad técnica de vigilancia y control, con capacidad sancionato-
ria, personeria juridica de derecho publico y patrimonio propio, que
funcionara de forma desconcentrada e independiente. Tendra auto-
nomia administrativa, economica y financiera. Formara parte de la
Funcién de Transparencia y Control Social, y sera dirigida, organiza-
da y representada por la o el Superintendente?”.

La Superintendencia de Ordenamiento Territorial empieza a
operar a mediados del ano 2017, el tiempo de desempeno legal del
titular de la institucién es de 5 anos segun la ley, no obstante a lo
mencionado, desde la creacion de la institucion y pese a su corta vida

2 Publicada en el Registro oficial Registro Oficial Edicién Especial 1307 de 13-
nov.-2020 Estado: Vigente

La Superintendencia de Ordenamiento Territorial pertenece estatutariamente
el Consejo de Participacion Ciudadana y control Social (arts. 207-224) que es
un poder del Estado que tiende a ser un 6rgano de representatividad de la so-
ciedad civil, los miembros del Consejo son designados mediante sufragio y elec-
cién popular y estos a su vez tienen la facultad de nombrar al Superintendente
de Ordenamiento Territorial entre otras autoridades de control.

27

2 Art. 95 Ley de Ordenamiento Territorial Uso y Gestion de Suelo.
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juridica ha contado ya con 3 Superintendentes, dos de los cuales no
han terminado sus periodos en los plazos legales previstos.

Una de las criticas constantes a la tarea de la Superintendencia es
la supuesta intromision de la institucion en las actividades propias de
los municipios que son los que estatutariamente tienen la competen-
cia del control urbano. Respecto a este criterio es importante aclarar
el las facultades del 6rgano de control nacional y diferenciarlo de las
competencias propias del aparato municipal.

Las competencias municipales de control urbano estan estipu-
ladas desde la Constitucion de la Republica del Ecuador en su art.
264%, es decir nacen de la ley y esta reguladas para coordinacion
y funcionamiento con otros niveles de gobierno por El Sistema Na-
cional de Competencias y el Sistema Nacional Descentralizado de
Planificacion Participativa. La Superintendencia de Ordenamiento
territorial por su parte no es un nivel de gobierno asi como tampo-
co tiene adjudicadas por ley competencias, por tanto la misma carta
magna del pais lo que le confiere, son facultades y atribuciones de
control y vigilancia a las actuaciones de las entidades publicas. En
conclusion los municipios deben controlar el cumplimiento de los
planes y de la norma urbanistica en su jurisdiccion mientras que la
Superintendencia de Ordenamiento Territorial tiene como objetivo
vigilar y controlar que las decisiones de los gobiernos auténomos des-
centralizados en este caso municipios estén apegados a la normativa
nacional, no tiene capacidad de sancién a personas naturales por
infracciones al uso y la ocupacion del suelo o al régimen disciplinario
de la ordenacion territorial general del canton.

Las actuaciones de la Superintendencia de Ordenamiento Terri-
torial han enfrentado serios tropiezos desde su nacimiento como la
falta de capacidad presupuestaria, ausencia de talento humano cali-
ficado, disputa con otros 6rganos de control principalmente con la
Contraloria General del Estado hasta conflictos politicos los que ha
desencadenado en una débil gestion que se ha centrado en el segui-
miento de temas procedimentales en la construccion de planes mas

2 El art. 264 de la constitucién atribuyen como competencia de los gobiernos

municipales la siguiente: 2. Ejercer el control sobre el uso y ocupacién del suelo
en el canton.
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que en la presencia activa en territorio con la sancién a de infraccio-
nes urbanisticas de fondo.

La LOOTUGS en su Titulo VI establece un “REGIMEN SANCIO-
NATORIO” que tiene dos dimensiones: el control y sancion a enti-
dades publicas sujetas a control por parte de la Superintendencia de
Ordenamiento Territorial, y las condiciones de la disciplina urbanis-
tica a las infracciones al uso y la ocupacion de suelo por parte de los
Gobiernos Auténomos Municipales.

5.2. ;Qué consecuencias tiene la infraccion de la legalidad urbanis-
tica? ;Las demoliciones u otras medidas de restauracion de la
legalidad, se diferencian procedimental y/o sustantivamente de
las sanciones?

La reforma legal del Ordenamiento Territorial en Ecuador pro-
pone algunos retos finales que desafian la capacidad estatal y local
de respuesta a dos interrogantes: ;Qué tan justiciables o exigibles
son los preceptos legales que suponen el orden urbanistico? Y ;Qué
mecanismos existen para reivindicar los derechos humanos ligados
a las politicas de suelo que han sido lesionados? Los esfuerzos de los
nuevos marcos normativos nacionales han encaminado sus esfuer-
zos para tratar de homogeneizar el tratamiento procedimental de los
procesos sancionadores asi como también lograr que las sanciones
tengan una caracteristica de tipicidad legal.

El Cédigo Organico Administrativo® del Ecuador instaura en su
articulo 29 el Principio de Tipicidad que cita en lo pertinente: “Art.
29.- Principio de tipicidad. Son infracciones administrativas las ac-
ciones u omisiones previstas en la ley”, es decir las sanciones deben
provenir de las estipulaciones de leyes, no podrian entonces estar re-
guladas en ordenanzas o en normas locales municipales sino a partir
de la propia derivacion que permite la norma nacional.

%0 Publicada en el Registro Oficial No. 31 (segundo suplemento) de 7 de julio de

2017
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El cuerpo legal citado con anterioridad se encarga también de
reglar todo el proceso administrativo mediante el cual se debe sus-
tanciar el juzgamiento de infracciones al régimen urbanistico®!

En base al principio de tipicidad la Ley Organica de Ordenamien-
to Territorial Uso y Gestién de Suelo establece las infracciones y san-
ciones que los municipios deben conocer y resolver respecto de la
responsabilidad de personas naturales o juridicas que incurran en
transgresiones al orden urbanistico y clasifica las infracciones en gra-
ves y leves son sanciones que pueden ir desde el 10% de un salario
bésico unificado® hasta 100 salarios basicos unificados.

La Ley también establece otro tipo de medidas no pecuniarias
que tienen como remediar actuaciones en contra de la normativa
vigente, estas son; la suspension temporal o permanente de la acti-
vidad, obra o proyecto; el derrocamiento u otras medidas urgentes,
a costa del infractor; y/o el decomiso del beneficio obtenida con la
infraccion®.

Hay que recordar que ciertas instituciones juridicas asi como dere-
chos ligados al territorio gozan de protecciones constitucionales que,
en el caso de que sean lesionados pueden acudir a estos mecanismos.

La ley orgdnica de garantias jurisdiccionales y control constitucio-
nal establece en su art. 6y cito

“Art. 6.- Finalidad de las garantias.- Las garantias jurisdiccionales tie-
nen como finalidad la proteccion eficaz e inmediata de los derechos re-
conocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos, la declaracion de la violacion de uno o varios derechos,
asi como la reparacion integral de los dafos causados por su violacién.

Las medidas cautelares tienen como finalidad prevenir, impedir o in-
terrumpir la violacion de un derecho.

Salvo los casos en que esta ley dispone lo contrario, la accion de pro-
teccion, el habeas corpus, la accion de acceso a la informacién pablica,
el hdbeas data, la accién por incumplimiento, la accion extraordinaria de
proteccion y la accion extraordinaria de proteccién contra decisiones de
la justicia indigena, se regulan de conformidad con este capitulo”

Cédigo Organico Administrativo Libro II Procedimiento Administrativo

El salario basico unificado en Ecuador a la fecha de la publicacion del presente
articulo es de 450 délares de los Estados Unidos de Norteamérica

3 Disposicién constante en el articulo 114 de la LOOTUGS
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Articulo 91.- Atribuciones y Obligaciones de los Gobiernos Auté-
nomos Descentralizados municipales y metropolitanos para el uso y la
gestion del suelo. A los Gobiernos Auténomos Descentralizados muni-
cipales y metropolitanos, sin perjuicio de las competencias y facultades
establecidas en la Constitucién y la ley, les corresponden las siguientes
atribuciones y obligaciones:

9. Contar con sistemas que permitan el control y seguimiento del cum-
plimiento de la normativa vigente, en el ambito de sus competencias.

10. Imponer sanciones administrativas en caso de incumplimiento de
las disposiciones de la presente Ley y sus ordenanzas por parte de perso-
nas naturales y juridicas pablicas y privadas.
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1. CONTEXTO Y MARCO GENERAL

Chile experiment6 una sustantiva migraciéon de su poblacion del
campo a la ciudad durante la segunda mitad del siglo XX, especial-
mente dirigida a su capital. Mientras en 1930 solo el 49,4% de sus
4.287.445 habitantes vivia en areas urbanas!, el dltimo censo de po-

Direccion General de Estadisticas (Chile), 1931: 56. En este censo se considera-
ba urbana a la poblaciéon que habitaba pueblos de 1.000 habitantes o mas.
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blacién y vivienda, de 2017, registra una poblacién total de 17.574.003
personas que en un 87,8% habita dreas urbanas® en virtud de una
acelerada migracion del campo a la ciudad que llevé a que ya en
1982 se alcanzara un 82% de poblacién urbana®. En consecuencia, se
trata de un pais marcadamente urbano, pero con inflexiones en sus
16 regiones, oscilando entre el 96,3% de la Regién Metropolitana de
Santiago y el 69,4% de la Regién de Nuble, agrupando la primera al
40,47% de la poblacién total y la segunda, apenas al 2,73%. Pese a
estas diferencias Chile es un Estado unitario con una Administracion
Publica “funcional y territorialmente descentralizada, o desconcentrada en
su caso, de conformidad a la ley”, conforme al art. 3° de la Constitucién
Politica de 1980. Lo anterior implica un marco normativo uniforme
para todo el territorio (Ley/Reglamento), sin perjuicio que sea apli-
cado descentralizadamente por los 16 Gobiernos Regionales y por las
345 Municipalidades®.

Conviene senalar que el derecho chileno ha reaccionado con tar-
danza ante los desafios del desarrollo urbano. En las tltimas décadas
se advierte un mayor interés de la sociedad respecto de este ultimo,
que se ha traducido en la irrupcién de organizaciones sociales de-
dicadas a temas urbanisticos, un mayor protagonismo de las auto-
ridades municipales en la gestion urbana e importantes reformas
legislativas, ademas de una mayor atencion de la doctrina (aunque
con escasas obras generales®). Esta mayor relevancia ha sido impul-
sada en el ultimo tiempo por el incremento del déficit habitacional,

Instituto Nacional de Estadisticas (Chile), 2018:5 y 8. En este censo se entiende
como entidad urbana “un asentamiento humano con continuidad y concentra-
cién de construcciones en un amanzanamiento regular con poblacién mayor a
2.000 habitantes, o entre 1.001 y 2.000 habitantes, donde menos del 50% de la
poblacion que declara haber trabajado se dedica a actividades primarias”. Insti-
tuto Nacional de Estadisticas (Chile), 2018b:6.

Gonzalez L., 1987.

La division politico administrativa de Chile considera 16 regiones, 56 provin-
cias y 346 comunas. La provincia tiene poca relevancia, pero las regiones y las
comunas cuentan con autoridades ejecutivas democraticamente elegidas (las
regiones recién desde 2020) y algunas potestades normativas escasas, siendo
recurrente el reclamo por mayores competencias administrativas y medios fi-
nancieros.

o

Las existentes son las de Cordero Q., 2020; Figueroa, 2022; y Fernandez y Hol-
mes, 2012.
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entre otras cosas por el aumento de la poblaciéon inmigrante, el uso
habitacional del suelo rural sin respetar las normas que lo rigen (visi-
bilizado en relevantes proyectos inmobiliarios)®y una cada vez mayor
preocupacion por la sostenibilidad urbana ante el cambio climatico.

1.1. Breve historia de la legislacion territorial y urbana de Chile

La normativa urbanistica chilena empieza a despuntar a fines del
S. XIX en medio de leyes para ciudades especificas sobre alineacio-
nes y ordenanzas constructivas, como las de Santiago (1874), Valpa-
raiso (1876) o Concepcion (1912). A estas se suma una legislacion
municipal genérica que recién vendria a potenciar sus instrumentos
urbanisticos en la Ley de Municipalidades de 1891, que facult6 a los
municipios para, por ejemplo, fijar los limites urbanos y establecer
las condiciones para autorizar la ocupacion de nuevos barrios. Esta
ley pas6 a sofisticarse con la reforma que le introdujo la Ley N° 2.960,
en 1915, al exigir la division de inmuebles con fines habitacionales
(“loteos”), a previa aprobaciéon municipal, de los respectivos planos
que determinarian “la ubicacion i dimensiones de las vias i plazas
que se propongan formar”, cediéndose esas superficies gratuitamen-
te al dominio nacional de uso publico via escritura publica, suscrita
con el Fisco, una vez aprobado el plano (antecedente directo de las
cesiones gratuitas). Adicionalmente debian pavimentarse las calles,
aceras, avenidas y plazas, instalarse el servicio de alumbrado publico
y dotar al barrio de “las instalaciones requeridas para los servicios de
agua potable i desagiies higiénicos™. La Ley de Municipalidades de
1925 vendria a recoger estas normas y, ademas, a facultar a los muni-
cipios para reglamentar la linea y altura “de edificios u otras obras al

5 Rajevic M., Enrique, 2020.

También esta ley exigié que las construcciones en “nuevas poblaciones o ba-
rrios” cumpliesen con las “condiciones de seguridad, hijiene i apariencia exte-
rior” de las viviendas obreras, y autorizo al Presidente de la Republica para fijar,

“cada diez anos, por medio de un decreto, los limites de la parte urbana de las
ciudades capitales de provincia” (D.O. 23.01.1915).
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costado de las vias publicas™. Por tltimo, también merece ser desta-
cada la Ley N° 1.838, de Habitaciones Obreras, de 1906°.

Esta etapa sera superada por lo que Cordero ha denominado
un “Derecho urbanistico integrado”!? a partir de la Ley N° 4.563,
de 1929'". La normativa es una reacciéon a la mortandad produci-
da por el terremoto de Talca de 1 de diciembre de 1928 y autoriza
al Presidente para dictar “ordenanzas generales” sobre condiciones
constructivas (“...altura maxima y minima, la naturaleza de sus ma-
teriales...”), condiciones de seguridad (para enfrentar derrumbes,
incendios y terremotos), condiciones de salubridad e higiene y con-
diciones estéticas de las construcciones. Exige permiso municipal en
localidades de mas de 5.000 habitantes para “construir, reconstruir

. efectuar reparaciones o transformaciones de importancia”, pre-
sentando un plano y, en algunos casos, calculos de estabilidad, y crea
el cargo de “Director de Obras Municipales”. Agrega que en las ciu-
dades de mas de 20.000 habitantes debe elaborarse un anteproyecto
de transformaciéon de la ciudad que sancionard el Presidente de la
Republica fijando “las lineas de edificacion de la ciudad”. Declara,
por ultimo, de utilidad publica a los terrenos necesarios para ejecu-
tar planos, permitiendo emitir bonos municipales para indemnizar
expropiaciones. Este es el inicio de las leyes propiamente urbanisti-
cas en Chile dictadas por el Ejecutivo a través de decretos con fuerza
de ley (en adelante, D.F.L..) en virtud de leyes delegatorias del Poder
Legislativo, a saber!'*:

a) EID.F.L. N° 345, de 1931, que aprueba la primera Ley General
sobre Construcciones y Urbanizacién'?y, conjuntamente, su re-

8 Art. 46 N° 10 D.L. N° 740, D.O. 15.12.925.

D.O. 20.02.1906. También incidieron en materia urbanistica el Cédigo Sani-
tario de 1918, ratificando la necesidad de permiso municipal para construir
edificios y detallando las exigencias sanitarias sus sucesores de 1925y 1931 (es-
pecialmente en materia de agua potable y alcantarillado), y la Ley N° 3.849
(1921), sobre ejecucion de instalaciones domiciliarias de alcantarillado.

10 Cordero, 2017:142 y ss.

1 D.O. 14.02.1929.

Semejantes a los Reales Decretos Legislativos que establece el articulo 85 de la
Constitucién espanola de 1978.

13 D.O. 30.05.1931.
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glamento, denominado “Ordenanza General sobre Construc-
ciones y Urbanizacion”. El 6rgano publico competente a nivel
nacional en la materia es el Ministerio de Obras Publicas (no
existe aun el Ministerio de Vivienda) y se mantienen los rasgos
ya senalados, ainadiéndose la fijacion en un 40% de las cesio-
nes gratuitas y la creacion del llamado “Plan Regulador”, fuera
del cual no es posible urbanizar. Se establecen también normas
de expropiacion que serian cuestionadas por establecer como
tope de la indemnizacion el avalio vigente para el pago de
contribuciones, aumentado en un 10%, y admitir su pago a
plazo en bonos municipales de la indemnizacion, llevando a
que la Corte Suprema las estimase inconstitucionales!.

b) El D.F.L. N° 224, de 1953, o Ley General de Construccionesy

Urbanizacién'®, que reduce las exigencias urbanisticas en la
construccion de viviendas economicas (esto es, las de una su-
perficie no superior a 140 m2) y crea los planes reguladores
intercomunales. También procura perfeccionar las normas
expropiatorias sin éxito, pues termina reincidiendo en las in-
constitucionalidades anteriores. Este texto sera refundido en
dos oportunidades'®. Bajo la vigencia de esta ley se crea el Mi-
nisterio “de la Vivienda y Urbanismo”, en adelante MINVU,
mediante la Ley N° 16.931'7, reformada en 1976 para pasar a
ser Ministerio “de Vivienda y Urbanismo”.

c) De alli viene la vigente Ley General de Urbanismo y Construc-

ciones'®, en adelante LGUC, aprobada por el Decreto Supre-

Las sentencias al respecto son abundantes, p. ¢j., R.D.J. T. 42 (1945), 2° parte,
S. I, pags. 130 y ss.; T. 43 (1946), 2" parte, S. L., pags. 179 y ss., p. 289 y ss., pags.
297 y ss.; T. 47 (1950), 2° parte, S. L, pags. 197 y ss., 229 y ss, 431 y ss. También
puede verse en Lépez B., 1984: 87-90, esp. nota 88 de M. Fontecilla.

D.O. 05.08.1953.

Primero, el D.S. N° 1.050 (D.O. del 09.07.1960), fija el texto “definitivo” del
D.FL. N° 224, con una fisonomia que recuerda en muchas de sus normas a
la legislacién actualmente vigente. Tres anos después el D.S. N° 880 (D.O. del
16.05.63) volvera a fijar el texto del D.F.L. N° 224, esta vez incluyendo las nor-
mas de la Ley N° 6.071, sobre propiedad horizontal. En lo demas seguird a sus
antecesoras con pocas modificaciones.

D.O. 16.12.1965.

D.O. 13.04.1976.
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mo (en adelante, D.S.) N° 458/1975, V. y U., dictado en virtud
del Decreto Ley N° 602/1974!% y que pese a ser formalmente
un D.S. se ha entendido que sustantivamente es un D.F.L., esto
es, una norma de rango legal?’. La LGUC estructura un sistema
de planificaciéon conforme la regionalizacién implantada en
esa época, que el Decreto Ley N° 1305/1975 aplic6 al MINVU.
Se trata de una ley que ha experimentado 53 modificaciones
parciales, 10 en sus primeros 26 anos (hasta 2000) y 43 en sus
dltimos 22 anos. De este tltimo grupo, 18 se publicaron entre
2001y 2010 y 25 desde 2011 (la Gltima, la Ley N° 21.58221).

La perspectiva del ordenamiento territorial, en tanto, ha recibido
un impulso menor. Si bien el D.F.L. N° 224/1953 contempl6 planos
regionales que abarcaban todo el territorio, los mismos no llegaron
a dictarse. Algo parecido ocurri6 con los Planes Regionales de Desa-
rrollo Urbano que contenia la LGUC (apenas se aprobaron 4 en to-
do el pais en cuarenta anos de vigencia), lo que explica que en 2018
fueran reemplazados por los atin no estrenados Planes Regionales de
Ordenamiento Territorial (PROT), que introdujo la Ley N° 21.074%
en la Ley N°19.175, Organica Constitucional de Gobierno y Adminis-
tracion Regional, esto es fuera ya de la LGUC.

La LGUC mencionada debe complementarse con otros cuerpos
legales, entre los que cabe destacar: a) la Ley N° 19.300, de Bases del
Medio Ambiente??, que desde 1994 regula la evaluacion de impac-
to ambiental de proyectos que se extiende a los inmobiliarios (cum-
pliéndose ciertos requisitos) y, desde 2010, la evaluacion ambiental
estratégica de los instrumentos de planificacion territorial; b) La Ley
Organica Constitucional de Municipalidades, especialmente porque

En Chile se ha denominado “Decretos Leyes” a las normas legales aprobadas
por los Gobiernos de facto (en el siglo XX hubo tres periodos de este tipo,
el ultimo el iniciado en 1973). La doctrina y la jurisprudencia han entendido
que siguen aplicandose al restaurarse el orden constitucional, en tanto no sean
derogados o modificados por las vias regulares. No deben confundirse, por lo
tanto, con los Reales Decretos-Leyes que establece el articulo 86 de la Constitu-
cién espanola de 1978.

20 Rajevic, 2000:542.

2l D.O. 14.12.2023.

2 D.O.15.02.2018.

3 D.0O.09.03.1994.
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detalla las competencias de las autoridades municipales; y c) El De-
creto Ley N°? 3516/1980, que regula la division de los predios ubica-
dos fuera de los limites urbanos?!.

1.2. Marco constitucional

La Constitucion chilena, dictada en 1980, no tiene normas diri-
gidas especificamente a disciplinar al fenémeno urbano, de mane-
ra que es preciso acudir a normas de un sentido mas general para
construir un marco aplicable al desarrollo urbanistico y territorial.
Pueden mencionarse las siguientes:

a) Un catdlogo de derechos fundamentales que incluye el dere-
cho de propiedad, limitable segin la Constitucion por su “funcién
social” y que puede expropiarse si la ley lo autoriza por causa de
utilidad publica o de interés nacional, indemnizando el “dano patri-
monial efectivamente causado” que se determine provisionalmente,
al contado y en forma previa a la toma de posesion material del bien
expropiado (art. 19 N° 24); el derecho a desarrollar cualquiera activi-
dad econémica respetando las normas legales que la regulen (art. 19
N° 24); y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion (art. 19 N° 21). La Constituciéon no menciona expresamente
el derecho a la vivienda, pero el inciso 2° de su art. 5°, al exigir a los
organos del Estado “respetar y promover” los derechos que emanan
de “tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuen-
tren vigentes”, permite sostener la aplicabilidad del derecho a una
vivienda digna y adecuada®;

b) El deber estatal de promover “el desarrollo equitativo y solida-
rio entre las regiones, provincias y comunas del territorio nacional”,

24 D.O. 01.12.1980.

25 En efecto, Chile ha ratificado la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948, que en su art. 25.1 reconoce que toda persona “tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia... la vivienda”; tam-
bién el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
de 1966, que en su art. 11.1 reconoce el “derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para si y su familia, incluso... vivienda adecuados”, y lo mismo la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de 1969, que en su art. 26 se
remite al art. 34 k) de la Carta OEA que declara como meta bdsica a la vivienda
adecuada.
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observando “como principio basico” en el gobierno y administracion
interior del Estado “la busqueda de un desarrollo territorial armo-
nico y equitativo” (arts. 3° y 115), algo que debiera impactar en el
ordenamiento territorial y la planificaciéon urbana en la linea de lo
que plantea la nocion de “justicia ambiental”?®.

¢) Una autonomia municipal que a la fecha ha sido poco operati-
va, pero que podria limitar las competencias estatales (arts. 118, inc.
4°,a122), y una habilitacién para que ministerios y servicios publicos
transfieran por via administrativa a los gobiernos regionales compe-
tencias “en materias de ordenamiento territorial”, entre otras (texto
agregado en 2009 al art. 114 CPR). Conviene senalar que tanto la
propuesta constitucional de 2022 como la de 2023, ambas rechazadas
en sus respectivos plebiscitos, fortalecian las competencias locales y
consagraban expresamente el derecho a la vivienda?’.

1.3. Principales “actores”/inspiradores de la ley vigente y principios
que la orientan

No es sencillo identificar unos y otros dado que la cantidad de
modificaciones experimentadas por la LGUC Ila transforman en una
especie de mosaico que reune piezas de épocas diversas e inspiracion
heterogénea. El texto original corresponde al inicio de la dictadura
militar de 1973, sin que existan antecedentes que permitan recabar
mayor informacién sobre su elaboracién, tanto porque no se tienen
respecto de los decretos supremos (que es la “forma” de esta nor-
ma) como porque es mas dificil tener informacién de la historia de
las normas al inicio de un periodo dictatorial, como ocurre en este
caso. En las reformas posteriores podemos apuntar algunas lineas

% Sobre el particular véase Hervé, 2010.

%7 La propuesta constitucional de 2022 deriva del denominado “estallido social”,
que dio pie al procedimiento regulado en la Ley de Reforma Constitucional N°
21.200, D.O. 23.12.2019, siendo rechazada en el plebiscito de 04.09.2022. Sus
contenidos “urbanisticos” pueden verse en Vergara P., Francisco, et. al., 2022. E1
procedimiento de 2023 se basa en la Ley de Reforma Constitucional N° 21.533,
D.O. 17.01.2023, y se rechazé en el plebiscito del 17.12.2023. Su contenido
puede verse en https://www.procesoconstitucional.cl/consejo-constitucional /
propuesta-de-nueva-constitucion/.”puede consultarse en https://www.proceso-
constitucional.cl/wp-content/
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que persiguen los siguientes objetivos no siempre convergentes: a)
reduccion del centralismo inicial para dar paso a un mayor espacio
de decisiones locales y regionales (ain por completar); b) genera-
cién y ampliacion de los espacios de participacion ciudadana en el
planeamiento; c¢) introduccién de exigencias ambientales, como la
evaluacion ambiental de los proyectos inmobiliarios y de los instru-
mentos de planificacion; d) promocion de la integraciéon social; e)
surgimiento de medidas de transparencia en el planeamiento y la
gestion urbanistica; f) facilitacion del desarrollo de proyectos inmo-
biliarios; g) recuperacion de plusvalias urbanisticas, mitigacion de
externalidades y generacién de bienes publicos urbanos; h) sofistica-
cion de los instrumentos de ordenamiento territorial y planificacion
urbanistica; e i) regularizacion ciclica y excepcional de urbanizacio-
nes o construcciones ilegales.

Esto hace que los actores que intervienen dependeran de la nor-
ma modificatoria en cuestion.

Sin duda desde la perspectiva del sector publico el actor central
es el MINVU, aunque dependiendo de la temdtica pueden intervenir
otros ministerios, ademas de las Asociaciones de Municipalidades.
Desde la perspectiva privada es recurrente la participacion de los gre-
mios de la construccion y del sector inmobiliario, especialmente la
Camara Chilena de la Construccion, sumandose con el tiempo diver-
sos actores sociales, como las Universidades, el Colegio de Arquitec-
tos de Chile o instituciones como la Fundacién Techo Chile.

Hay que destacar que desde 2014 existe una Politica Nacional de
Desarrollo Urbano (sucesora de las politicas de 1979 y 1983) que dio
origen a una comisién asesora presidencial denominada actualmen-
te Consejo Nacional de Desarrollo Territorial, conformada por acto-
res publicos y privados, que también se ha transformado en un ac-
tor relevante dado que su rol es apoyar la implementacién de dicha
politica y proponer reformas y perfeccionamientos legales®®. Desde
la Ley N° 21.074, de 2018, esta Politica debe ser elaborada por una

2 La politica y el consejo fueron aprobados por el D.S. N° 78/2013, MINVU,
publicado en el D.O. de 04.03.2014. Originalmente se trataba de un “Consejo
Nacional de Desarrollo Urbano”, pero a través del D.S. N° 10/2023, MINVU,
cambio su denominacion y se amplio a 49 integrantes (D.O. de 12.09.2023).
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Comision Interministerial de Ciudad, Vivienda y Territorio, que inte-
gran 12 Ministros/as y que preside el/la titular del MINVU, al igual
que las Politicas de Desarrollo Rural y Ordenamiento Territorial.

La misma heterogeneidad apuntada mas arriba dificulta hablar
de los principios de la LGUC. Como ha senalado Vaquer, la LGUC
corresponde a un periodo en que “las leyes urbanisticas eran menos
principialistas y mds tecnicistas”®, estilo que en general ha conser-
vado. No obstante, pueden apuntarse algunos principios, en buena
parte derivados de sus tltimas modificaciones (y varios inspirados en
la legislacion espanola especialmente la Ley 8/2007, de 28 de mayo
de suelo):

a) Los principios aplicables a la planificaciéon urbana desde la Ley
N°21.078, de 2018: transparencia, congruencia con la realidad
y con los estudios técnicos existentes, ademas de “sustentabili-
dad, cohesion territorial y eficiencia energética, procurando
que el suelo se ocupe de manera eficiente y combine los usos
en un contexto urbano seguro, saludable, accesible universal-
mente e integrado socialmente” (art. 28 decies LGUC). Desta-
co que:

i. La “integracion e inclusion social y urbana” aparece a nivel
legal con la Ley N° 20.741, de 2014, que habilit6 al regla-
mento?’ para otorgar, a través del MINVU, beneficios de
normas urbanisticas a proyectos que “inducen o colaboran
a mejorar los niveles de integracion social urbana”, direc-
triz reforzada por las Leyes N° 20.958, de 2016 (nuevos
arts. 176, 177, 183 y 184 LGUC), y N° 21.450, de 2022, en
esta ultima de modo mas ambicioso a través de reformas a
la LGUC (arts. 27, 34, 41, 183 y 184), la Ley N° 16.391, que
cre6 el MINVU (numerales 15y 17 del art. 2) y el Decreto
Ley N° 1.305/1975, que reestructuré y regionalizé el MIN-
VU (art. 12 p), y de una nueva “Ley sobre Gestion de Suelo
para la Integraciéon Social y Urbana y Plan de Emergencia

% Vaquer, 2017.

30 Aprobado por el D.S. N° 56,2018, MINVU, como una modificacién de la OGUC
(D.0. 10.07.2019).
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ii.

ii.

Habitacional” que aprueba su articulo cuarto con vigencia
hasta 2025%!;

La “integracién/cohesién/inclusiéon” se complementa con
el “acceso equitativo a bienes y servicios publicos urbanos
relevantes” que la Ley N° 21.450, de 2022, introduce en la
LGUC (arts. 34 y 41) y en la Ley N° 16.391 (numeral 17
del art. 2), con antecedentes en el sistema de aportes al
espacio publico (2016) —al senalarse que los planes de in-
versiones en infraestructura de movilidad y espacio publico
(PIIMEP) debian incluir proyectos, obras y medidas que
mejorasen las “condiciones de conectividad, accesibilidad,
operacion y movilidad, asi como la calidad de sus espacios
publicos”— (nuevos arts. 176 y 177 LGUC) y en los estan-
dares urbanisticos minimos para instrumentos de planifica-
cién urbana comunal (art. 28 qudter) que introdujo la Ley
N° 21.078, de 2018, pues persiguen “garantizar el acceso
equitativo a los bienes publicos urbanos” (si bien en su ma-
yoria no son aplicables por ausencia de reglamentacion);

La “sustentabilidad” aparece en 1994 con la exigencia de
evaluacion de impacto ambiental de planes urbanisticos,
proyectos industriales o inmobiliarios y proyectos de de-
sarrollo urbano o turistico, en la Ley N° 19.300, que luego
muta a una evaluacion ambiental estratégica tratandose de
los instrumentos de ordenamiento territorial y de planifi-
cacion urbanistica (Ley N° 20.417, de 2010%%). También es
mencionada en las Leyes N° 20.958, de 2016 (los PIIMEP
deben incluir proyectos, obras y medidas que mejoren las
condiciones de sustentabilidad urbanas), N° 21.074, de
2018 (los PROTs orientan “la utilizacion del territorio de
la region para lograr su desarrollo sustentable”), y 21.078,
de 2018 (que ademas del art. 28 decies agregé como uno
de los objetivos que podian justificar incentivos en los ins-

31

Se trata de una figura curiosa (una ley aprobada por un articulo de otra ley) que

consta de 23 articulos.
32 D.O. 26.01.2010.
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trumentos de planificacion territorial la promocion de la
“sustentabilidad urbana” en los arts. 183y 184);y

La “transparencia” se proyecta en el acceso a las circulares
de la Division de Desarrollo Urbano (modificacion del art.
4° de la LGUC derivada de la Ley N° 19.472, de 1996%), a
los permisos y sus antecedentes completos (inciso final del
art. 116 LGUG, agregado por la Ley N° 19.878, de 2003%*)
y a la disponibilidad on line de los informes de mitigacion
vial. También incluye las rendiciones circunstanciadas de
cuentas anuales municipales sobre los aportes al espacio
publico recaudados (arts. 174 y 181, respectivamente, am-
bos agregados por la Ley N° 20.958, de 2016). Varias de las
innovaciones de la Ley N° 21.078, de 2018, algunas con ma-
nifestaciones mas tempranas que se perfeccionaron, son:
la publicidad de los planes vigentes y de los anteproyectos
de planes, unidos a los procesos de participacion en su ela-
boracion (arts. 28 septies y 28 octies LGUC), la existen-
cia de observatorios del mercado del suelo urbano, de los
instrumentos de planificacion territorial y de los permisos
(art. 28 undecies) y la exigencia de senalar expresamente
“las motivaciones y los objetivos especificos” que se persi-
gue al ejercer la potestad planificadora en cada caso, es-
pecialmente “cuando se realicen cambios” en el curso del
procedimiento (art. 28 decies a).

b) El caracter de “funcién publica” de la planificacion urbanisti-
ca, “cuyo objetivo es organizar y definir el uso del suelo y las
demas normas urbanisticas de acuerdo con el interés general”,
establecido también por la Ley N° 21.078, de 2018, en el art. 28
decies LGUC. Si bien no se establece explicitamente como un
principio sirve de idea directriz y vertebradora al menos para
la planificacion; y

Los principios aplicables a los sistemas de mitigaciones y apor-
tes al espacio publico: universalidad, proporcionalidad y pre-

33

34

D.O. 16.09.1996.
D.O. 31.05.2003.
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dictibilidad (art. 168 LGUC, agregado por la Ley N° 20.958, de
2016).

2. CLASIFICACION Y DESTINO DE LOS SUELOS

Los instrumentos que establecen o definen la clasificacion y des-
tino del suelo son, basicamente, los planes reguladores comunales
(nivel municipal) y los planes reguladores intercomunales (nivel
intermunicipal).

2.1. Eficacia juridica de las clases y categorias de suelo: ;alteran el
contenido de la propiedad y el valor del suelo o son meramente
programaticas?

El art. 52 LGUC define “limites urbanos” como “la linea imagina-
ria que delimita las areas urbanas y de extension urbana que confor-
man los centros poblados, diferenciandolos del resto del area comu-
nal”, norma precisada por la OGUC al definir “limite de extension
urbana”, como otra linea imaginaria que “determina la superficie
maxima destinada al crecimiento urbano proyectado por el plan re-
gulador intercomunal” (art. 1.1.2.), y “area rural” como el “territorio
ubicado fuera del limite urbano” (art. 1.1.2.). El limite urbano es una
de las normas propias del nivel de planificaciéon comunal (art. 2.1.10.
N° 3 a); el de extensiéon urbana, en tanto, del nivel de planificacién
intercomunal (art. 2.1.7., inc. 3° N° 1).

Podria decirse que existe un drea urbana “consolidada” y otra
“de extension”, esto es, una que ya tiene urbanizacién ejecutada y
edificaciones, que el plan regula con completitud, y otra que aun
no experimenta ese proceso y, por lo mismo, tiene una regulacion
menos detallada que se ira completando en la medida que se ejecu-
ten permisos en ella. Sin embargo, en el plano legal no hay mayores
diferencias entre unay otra®.

35 Aunque el art. 41, inc. 4°, LGUC, indica que el Plan Regulador Comunal deter-
minara “prioridades en la urbanizacion de terrenos para la expansion de la ciudad” no

existen herramientas concretas que las hagan operativas.
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El drea rural, en cambio, estd sujeta a un sistema de autorizacio-
nes discrecionales caso a caso que regula el art. 55 LGUC.

La clasificacion del suelo en estas categorias, y las asignaciones de
usos de suelo determinados en los planes urbanisticos, aunque no
se hayan materializado a través de la obtencién de los permisos y su
materializacion fisica, suelen ser considerados por la jurisprudencia
como atributos que se integran al derecho de propiedad y que, por
lo mismo, debieran ser considerados al determinar el valor del sue-
lo en una expropiacién®, con algunas excepciones®. Digo la juris-
prudencia porque no existen normas legales de valoracién del suelo
que establezcan reglas precisas, como ocurre en el caso espanol. Con
todo, la existencia desde 2018 de un impuesto a los incrementos de
valor por ampliaciones de los limites urbanos® implica que el propio
legislador ha admitido que la sola transformaciéon normativa de un
terreno rural en urbano, implica un aumento en su valor, aunque
la exigencia se produce inicamente al momento de la enajenacion.

2.2. ;Cuando son indemnizables los cambios de ordenacion (nuevo
uso, reduccion de edificabilidad, etc.)?

No existe normas relativas a este topico en la legislacion chile-

na*’, a diferencia de los supuestos indemnizatorios que establece la

legislacion espanola junto a plazos para la ejecucion de los planes4o.

% Un ejemplo en la sentencia de reemplazo de la Corte Suprema Rol N° 8423-

2018, de 06.05.2019, o las sentencias de rechazo de la misma corte roles N°
6312-2018, de 27.11.2018, N° 2431-2018, de 22.10.2018, y N° 33750-2019, de
24.03.2021.
¥ Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 3147,/2008, de 14.07.2010. En este caso
se afirma que “...es improcedente que la expropiada pretenda obtener un pago
en los términos alegados en su demanda, porque reposan en meras especula-
ciones acerca del valor del bien involucrado en la expropiacién o en una mayor
plusvalia inexistente desde que un inmueble para los efectos de la indemniza-
cién por un proceso expropiatorio, debe tasarse por su valor comercial o de
mercado al tiempo de la confiscacién (sic) y no por su valor pretérito o por lo
que podria llegar a ser en el futuro” (c. 4°).
Véase infra apartado 2.3.e).
Sobre la situacion en general sobre este tema véase Rajevic, 2012.
40 Véase el art. 48 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana
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. Xl Xi u instru

Desde 2018 el art. 28 sexies LGUC exige que los instrumentos de
planificacion territorial se actualicen “periédicamente en un plazo
no mayor a diez anos, conforme a las normas que disponga la Orde-
nanza General”, pero ello no equivale a una garantia de intangibili-
dad durante ese plazo, o al menos no se ha entendido asi, sino que
procura evitar la obsolescencia de estos instrumentos.

Hay, en consecuencia, una amplia habilitacién para el ius variandi
de la planificacion urbanistica. Por cierto, los terrenos que producto
de un nuevo plan o de su modificacién tengan edificaciones que no
concuerden con la nueva normativa se entienden “congelados” en
virtud del art. 62 LGUC, lo que significa que pueden seguir usandose
con algunas limitaciones de manera de posibilitar el progreso urba-
no con la amortizacién de la inversion realizada. La Ley N° 19.744, de
20014, flexibilizé de manera importante tales limitaciones al admitir:
a) otorgar patente municipal®? a nuevos/as propietarios/as o arren-
datario/as para el uso disconforme con el plan vigente (algo reserva-
do previamente solo al/la propietario/a original) y b) aumentar el
volumen constructivo en los usos permitidos, para mitigar impactos
ambientales y en mejoramientos en la calidad de la arquitectura, las
estructuras y las instalaciones.

Un ambito en que este tema se ha problematizado es el de las
declaratorias de utilidad publica de los terrenos destinados por los
planes urbanisticos a circulaciones, plazas y parques, incluidos sus
ensanches (art. 59 LGUC). Al quedar sujetos a expropiacion el valor
de estas propiedades se reduce significativamente. Sin embargo, el
debate no se ha centrado en la eventual indemnizacién por la reduc-
cion de edificabilidad sino en el plazo en que se producird la expro-

espanola, de 2015 (BOE num. 261, de 31.10.2015).

4 D.0. 10.08.2001.

42 Esta patente es el permiso municipal necesario para ejercer “toda profesion,

oficio, industria, comercio, arte o cualquier otra actividad lucrativa secundaria
o terciaria” en un local fijo y que implica el pago de un impuesto a beneficio
local, conforme dispone el D.S. N? 2.385/1996, M. del Interior, que fija el texto
refundido vy sistematizado del D.L. N° 3.063/1979, sobre Rentas Municipales
(D.O. 30.051996).
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piacion. Este debate ha evolucionado asi*®: a) Indefinicion de plazos
tolerada por la jurisprudencia; b) Caducidad de las declaratorias en
5 0 10 anos, a partir de la Ley N° 19.939, de 2004*, diferido en su
vigencia por la Ley N° 20.331, de 2009, contemplando una asigna-
cién de normas urbanisticas posterior a la caducidad por parte de la
Municipalidad; y ¢) Retorno a la afectacion indefinida pero con un
estatuto de derechos del propietario sujeto a ella reforzado (nuevo
articulo 59 bis y modificacion del art. 99 LGUC) en virtud de la Ley
N°20.791, de 2014%. Con todo, la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional ha empezado a manifestar una orientacion critica respecto

de este dltimo sistema*.

2.3. La plusvalia generada por la transformacion urbana, ;corres-
ponde al propietario o se distribuye de algiin modo?

La plusvalia que se genera en estros casos corresponde al propie-
tario del suelo salvo respecto de los siguientes deberes que le exigen
compartir con la comunidad parte de las plusvalias:

a) Asumir las cargas asociadas a esa transformacion que comenta-
mos en el siguiente apartado (2.4.);

b) Ceder suelo para circulacion, areas verdes, desarrollo de ac-
tividades deportivas y recreacionales y equipamiento, con el
limite del 44% de la superficie total del terreno original. En
los proyectos que conlleven crecimiento urbano por densifica-

43 Puede verse esta evolucion en Cordero, 2015, y Soto, 2015. También en Rajevic,

2012:263-266.

“ D.O. 13.02.20040

% D.0.29.10.2014.

4 Vease la sentencia del Tribunal Constitucional Rol 9031-2020, de 11.03.2021. En
este caso se declara inconstitucional la norma transitoria de la Ley N° 20.791,
de 2014, que restaur6 las declaratorias que habian caducado en virtud de la
legislacién precedente, dado que en el inmueble afectado en el caso concreto
“no existe una situacion que implique cumplimiento de la funcién social del
dominio... puesto que no hay proyecto alguno que destine el bien raiz a un
beneficio comunitario”, pues asi lo informo el municipio respectivo. Aunque
sea un pronunciamiento de efecto relativo se trata de un razonamiento que
anticipa un escrutinio mds exigente para este tipo de afectaciones.
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cion*” este deber puede cumplirse directamente o efectuando
un aporte en dinero equivalente al avalto fiscal del suelo, ajus-
tandose a la densidad, y el destino del proyecto en la forma
que disponga la OGUC?, para financiar con los recursos ob-
tenidos las obras correspondientes a los PIIMEP, pagar las ex-
propiaciones necesarias para esas obras y los demas fines que
senala el art. 180 LGUC;

c) Realizar obras que exceden de las cargas necesarias para desa-

rrollar el proyecto a cambio de mejoramientos en las normas
urbanisticas (mas altura, mas constructibilidad, etc.) que ayu-
dan a compensar esas inversiones (en otras palabras, hay un
correlativo incremento en la plusvalia que entrega el plan®),
todo ello conforme lo prevea el respectivo plan urbanistico®.

48

49

50

Es el “proceso que incrementa la intensidad de ocupacion del suelo, sea como
consecuencia del aumento de sus habitantes, ocupantes o edificacion” (art, 169
LGUQ).

47 La alternativa de aportar en metdlico al densificar proviene de Ley N° 20.958,
de 2016, entrando en vigencia recién el 17.11.2020 debido al retraso de un re-
glamento asociado y luego una postergacion derivada del Covidl9. El articulo
2.2.5. Bis OGUC, agregado por el D.S. N° 14, MINVU (D.O. 22.02.2018), con-
tiene la tabla especial para calcular la superficie a ceder en los casos de densifi-
cacion:

PROYECTOS PORCENTAJE DE CESION

Con densidad de ocupacién de hasta | % = Densidad de ocupacién * 11 /
8.000 personas por hectarea. 2.000

Con densidad de ocupacién sobre 8.000 | 44%
personas por hectarea.

Véase a este respecto Rajevic, 2019:319-321.

Se trata de un sistema semejante al de la Ley N° 20.741, de 2014 (supra apartado
1.3.a.i).

Asi, por ejemplo, tratindose de planes reguladores comunales estos incentivos
pueden estar “condicionados al desarrollo de proyectos de viviendas de interés
publico, de espacios publicos o de espacios privados abiertos al uso o transito
publico; al mejoramiento de los espacios publicos ya existentes; a la materiali-
zacion, reparaciéon o mejoramiento de equipamientos publicos; a la instalacion
o incorporacién de obras de arte en el espacio publico; a la incorporacién de
equipamiento y obras que aporten al cuidado ambiental y a la eficiencia ener-
gética; a la incorporacion de viviendas de interés publico o usos de suelo en los
proyectos o al cumplimiento de otras condiciones que induzcan o colaboren en
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Este mecanismo estda regulado en los arts. 183 a 184 bis de la
LGUC, introducidos por la Ley N° 20.958, de 2016°'. Con to-
do, existen manifestaciones previas®® que la reforma de 2016
validé ante el rechazo de este sistema por la Contraloria Gene-
ral de la Repitblica a partir de 2009 (con el argumento de que
no estaba expresamente autorizado por la LGUC);

d) Pagar el impuesto territorial, férmula muy limitada en el caso

chileno porque: (i) los avaltos fiscales sobre la base de los cua-
les se calcula este tributo estan por regla general muy por deba-
jo del valor de mercado de las propiedades; (ii) la cantidad de
propiedades exentas de este tributo es muy elevada (el 77% de
las propiedades habitacionales relativamente alto atendido lo
anterior, otras exenciones especiales y una baja disposiciéon po-
litica a cobrar contribuciones)®; y (iii) la Ley N° 17.235, sobre
Impuesto Territorial, considera como bienes raices agricolas a
aquellos destinados “preferentemente a la produccion agrope-
cuaria o forestal, o que econémicamente sea susceptible de di-
chas producciones en forma predominante”. Asi, propiedades
dentro del limite urbano pueden ser calificadas “agricolas” por
el Servicio de Impuestos Internos (la agencia tributaria chile-
na), siendo tasadas como tales y pagando un menor tributo
independientemente de lo que digan las normas urbanisticas
que les resulten aplicables®; y

51

52

53

54

el mejoramiento de los niveles de integracion social y sustentabilidad urbana”
(art. 184 LGUQ).

Y modificados por las Leyes N° 21.078, de 2018, y N° 21.450, de 2022.

Puede verse, por ejemplo, la experiencia de la comuna de Providencia en
Schlack, 2015:22-27 y 37.

Cifra de abril de 2022. Cfr. https://www.sii.cl/noticias/2022/130422noti01rp.
htm (consultado el 11.12.2022 a las 20:00 hrs.).

Véase el art. 1°, inciso 2° a) del texto refundido, coordinado, sistematizado y
actualizado de la Ley N° 17.235, sobre impuesto territorial, fijado por el D.F.L.
N°1/1998, del M. de Hacienda (D.O. 16.12.1998). Las tasas del impuesto de los
bienes raices agricolas son de 1% del avalto al afo, las de los bienes raices no
agricolas de 1,4% y las de los bienes raices no agricolas destinados a la habita-
cién son de 1,2% hasta cierto monto y de 1,4% en la parte que exceda de aquel
(art. 7°). Las normas de tasacion estan en el art. 5°.


https://www.sii.cl/noticias/2022/130422noti01rp.htm
https://www.sii.cl/noticias/2022/130422noti01rp.htm
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e) Pagar el impuesto del 10% al incremento de valor experimen-
tado por una propiedad en virtud de estar incluida en la am-
pliacion del limite urbano en el proceso de modificacion de un
plan regulador, una vez que aquella sea enajenada, de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley sobre Incrementos de Valor por Amplia-
ciones de los Limites Urbanos aprobada por el articulo cuarto de
la Ley N° 21.078, de 2018, y que se mantiene transcurridos 18
anos desde la publicacién de la ampliacion del limite urbano.
Un 37,5% ingresa al Municipio respectivo y el resto se incor-
pora a un Fondo Comun Municipal para redistribuirse entre
las distintas Municipalidades del pais. Se trata de una figura
nueva pero limitada, pues en la actualidad los incrementos de
plusvalia tienen mas que ver con los cambios normativos que
incrementan la densificacion y la constructibilidad dentro de
los limites urbanos, que con la extension de estos ultimos.

Hay que senalar que este panorama no es extrano atendido que
histéricamente Chile carece de una tradiciéon en materia de recu-
peracion de plusvalias urbanisticas y solo cuenta con ejemplos pun-
tuales de contribuciones especiales o de valorizacién, con relativo
éxito™.

2.4. ;Quién sufraga las cargas asociadas a esa transformacion
(obras piiblicas, equipamientos urbanos, etc.)?

El propietario debe hacerse cargo del costo de la urbanizacion
y las cesiones gratuitas de terreno, conforme los articulos 70 y 134
LGUC y los estandares regulados en la OGUC, en un sistema conce-
bido para actuaciones asistematicas.

Las obras que se exigen para urbanizar un terreno son “el pavi-
mento de las calles y pasajes, las plantaciones y obras de ornato, las
instalaciones sanitarias y energéticas, con sus obras de alimentacion
y desagtiies de aguas servidas y de aguas lluvias, y las obras de defensa
y de servicio de terreno” (art. 134, inciso 1°, LGUC). Es posible exi-
girse incluso fuera del terreno que se urbaniza “cuando se trate de

% Por ejemplo, la apertura de la avenida y parque Bustamante y de la avenida

Bulnes en la primera mitad del S. XX. Véase Caceres y Sabatini (2001).
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proyectos desvinculados de la vialidad existente, para los efectos de
su adecuada insercion urbana, o su conectividad cuando se trate de
proyectos en el area rural” que estén debidamente autorizados (art.
134, inciso 3°, LGUC)".

Las cesiones gratuitas y obligatorias de terreno son “para circula-
cion, dreas verdes, desarrollo de actividades deportivas y recreaciona-
les y para equipamiento”, hasta por un maximo “del 44% de la super-
ficie total del terreno original”, en la forma que regule la OGUC y
“proporcionalmente en relaciéon con la intensidad de utilizacién del
suelo” (art. 70 LGUC), cuya férmula precisa estd en el 2.2.5. OGUCY".

Por otra parte, tratandose de proyectos que ocasionen impactos
relevantes sobre la movilidad local el propietario debera mitigarlos
conforme el sistema regulado por los arts. 168 a 174 de la LGUC,
introducidos por la Ley N° 20.958, de 2016, y su reglamento, ejecu-
tando las medidas que determine la autoridad sobre la base de un
informe de mitigaciéon de impacto vial tramitado en una plataforma
electrénica’®. Este sistema recién entré a regir el 18/11/2021 (su vi-

% Los estandares concretos estdn en los arts. 2.2.4. bis, 2.2.10. y 3.2.1. a 3.2.11. de
la OGUC.

57 La Tabla N° 1 del articulo 2.2.5. dispone lo siguiente:

TABLA 1. CALCULO DEL PORCENTAJE A CEDER

Densidad % A Ceder
(hab/ha)
Areas Verdes, Equipamiento Circulaciones
Deporte y

Recreacion
hasta 70 0,1 x densidad 0,03 x densidad - 0,1 Hasta 30% en todos
sobre 70 2233 X densidgd_ * 0,002 x densidad + los tramos de densidad

42 CONLUN;MEXImO) 1,86 con un maximo
de 10% de 4%

% La Ley exige ejecutar “medidas relacionadas con la gestion e infraestructura
del transporte publico y privado y los modos no motorizados, y sus servicios
conexos, en el entendido que esto incluye soluciones como las siguientes: pistas
exclusivas para buses, terminales, paraderos, semaforizacion, senalizacion, habi-
litacion de ciclovias y mejoramientos o adecuaciones a la vialidad” (art. 170, inc.
1°, LGUC).
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gencia se vio diferida primero por la tardanza en la tramitacion del
reglamento y luego por la Ley N° 21.284, de 2020).

Tratindose de equipamientos y de sistemas generales no existe
una obligacion de parte de los propietarios dado que la legislacion
chilena se basa en una ejecucién asistemadtica del plan, esto es, pro-
yecto a proyecto. Solo se han implementado sistemas que llevan a
que los financien privados sobre la l6gica del incentivo descrita en
el apartado anterior®. Por lo anterior, quien debe hacerse cargo de
ejecutarlos es el sector publico, tarea para la cual se contard con los
aportes al espacio publico captados a través de la Ley N 20.958, de
20161,

% D.O. 12.11.2020. El “Reglamento sobre mitigacion de impactos al sistema de

movilidad local derivados de proyectos de crecimiento urbano” fue aprobado
por el D.S. N° 30/2017, M. de Transportes

y Telecomunicaciones. Tras dos anos de extensa tramitacién (en Chile existe
un control preventivo de legalidad de los reglamentos a cargo de un organismo
constitucional auténomo, la Contraloria General de la Republica) recién fue
publicado en el D.O. de 17.05.2019, fecha a partir de la cual se contabilizaban
18 meses para la vigencia de la Ley. Antes que ello ocurriera la Ley N° 21.284
posterg6 el plazo a noviembre de 2021 fundandose en los efectos de la pande-
mia del COVID 19 sobre las mediciones de tréfico.

Asi ha operado la llamada planificacion condicionada que contempla zonas con
un bajo aprovechamiento urbanistico, semejante al rural, pero que permiten
intensificar el uso del suelo con el fin de desarrollar grandes proyectos si se pre-
sentan proyectos que cumplan ciertos requisitos, entre ellos: a) una extensa su-
perficie predial minima continua (50 a 300 ha, segtin el caso); b) destinacion de
superficies a densidades de viviendas sociales y actividades productivas y/o de
servicios; ¢) suficiencia de equipamiento de acuerdo a estandares establecidos
en el plan; y d) factibilidad del sistema de transporte y la capacidad vial, también
de acuerdo a los estandares del instrumento. Todo lo anterior debe acreditarse
a través de un Estudio de Impacto Urbano. Puede verse a este respecto las “Zo-
nas Urbanizables de Desarrollo Urbano Condicionado” introducidas en 1997 al
Plan Regulador Metropolitano de Santiago de Chile (Resolucion N° 20,/1994,
del Gobierno Regional Metropolitano, D.O. 04.11.1994), especialmente los
arts. 3.1.1.1,, 3.6, 4.7. y 5.3.1. También los “Proyectos Urbanos con desarrollo
condicionado” del art. 8.3.2.4., agregados en 2003, y las “Zonas Urbanizables
Condicionadas” y “Zonas Urbanizables de Reconversion Condicionada”, de los
arts. 3.3.7., 4.9 y 11° Transitorio, agregadas en 2013. Otra férmula en esta linea
es la de la Corporacion de Desarrollo Vial de Lo Barnechea, que ha operado
desde 1994 captando aportes viales para desarrollar proyectos viales que finan-
ciaban los propietarios que se veian financiados por ellos.

60

61 Supra apartado 2.3.b).
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2.5. ;Existe previsiones expresas sobre destinacion de suelo para vi-
vienda social, ya sea al momento de establecer la ordenacion del
suelo o ejecutar el planeamiento en proyectos urbanisticos?

No se considera que la vivienda social pueda representar una es-
pecie de uso de suelo, que exija destinar esas superficies a esa tipo-
logia especifica. Lo que la Ley exige es que los instrumentos de pla-
nificacion territorial contemplen criterios de integracién e inclusion
social y urbana, especialmente en virtud de las modificaciones que
introdujo la Ley N° 21.450, sobre Integracion Social en la Planifica-
cién Urbana, Gestion de Suelo y Plan de Emergencia Habitacional®?,
pero no que destinen directamente suelo a “viviendas de interés pu-
blico”, que en palabras de dicha ley son las destinadas a beneficia-
rios de los programas habitacionales del Estado (art. 27, incisos 3° y
4°, LGUC). Se pide que los planes reguladores contemplen normas
urbanisticas u otras exigencias o disposiciones que resguarden o in-
centiven su construccion, habilitacion o reconstruccion, de manera
de “enfrentar, de manera efectiva y oportuna, el déficit habitacional
existente” (art. 27, inciso 6°, LGUC). Sin embargo, pueden reportar-
se las siguientes experiencias:

a) La existencia de zonas con “desarrollo condicionado” en algu-
nos planes reguladores, en las que uno de los requisitos para
desarrollarlas ha sido que un porcentaje del total de viviendas
que alli se emplacen puedan adquirirse mediante los progra-
mas publicos de subsidio habitacional®.

b) Los mecanismos de incentivo normativo previstos en los arts.
27, 34, 45, inciso 2° N° 5, 183 y 184 de la LGUC, que permiten
que los planes reguladores consideren zonas en que se admi-
tira una mayor altura, densidad y/o constructibilidad (entre
otras normas) para aquellos proyectos habitacionales que con-
templen determinados porcentajes de viviendas de interés pu-

2 D.0. 27.05.2022.

5 Un ejemplo en el art. 8.3.2.4 de la Ordenanza del Plan Regulador Metropolita-

no de Santiago de Chile, anadido por la Resolucién N° 107,/2003 del Gobierno
Regional Metropolitano (D.O. 11.12.2003). Puede verse a este respecto Rajevic
M., 2011:506-511.
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blico, quedando estas ultimas sujetas al régimen de proteccion
del art. 184 bis LGUC.

3. PLANEACION/PLANEAMIENTO

La LGUC usa la expresion “instrumentos de planificacion terri-
torial” (o IPT, en lo sucesivo) para referirse a los planes urbanisticos
(p. €j., arts. 4°, 15, 20, 21, etc.). La OGUC define a los IPT como
el “vocablo referido genérica e indistintamente al Plan Regulador
Intercomunal o Metropolitano, al Plan Regulador Comunal, al Plan
Seccional y al Limite Urbano” (art. 1.1.2.). Estos son, entonces, los
planes urbanisticos en el sistema chileno.

3.1. Naturaleza juridica: ;son norma?, ;tienen efectos vinculantes
para las Administraciones y/o para los particulares?

Los IPT regulan la utilizacion del suelo desde la perspectiva del
desarrollo urbano no a modo de una concrecion abstracta y general
de la Ley, como ocurre con los reglamentos presidenciales que se
dictan en virtud del art. 32 N° 6 de la Constitucién, sino que como
particularizaciéon o aplicaciéon de la Ley en un espacio o territorio
concreto y singular. De alli que las disposiciones de la LGUC y la
OGUC prevalezcan sobre los IPT. Esto no quita que los IPT tengan
también una naturaleza reglamentaria y vinculen a la Administracion
Publica y los particulares. Como dispone el articulo 57 de la LGUC,
“el uso del suelo urbano en las areas urbanas se regira por lo dispues-
to en los Planes Reguladores, y las construcciones que se levanten en
los terrenos seran concordantes con dicho propésito”.

Cabe senalar que tratandose el ordenamiento territorial la situa-
cion es un poco diferente. Esta materia esta regulada en el articulo
17 a) de la Ley N° 19.175, Organica Constitucional sobre Gobier-
no y Administracion Regional, o LOCGAR, en el texto fijado por el
D.F.L. N° 1-19.175 (D.O. 08.11.2005). Dicha norma establece que el
PROT “orienta la utilizacion del territorio de la region” para agregar
después que “sera de cumplimiento obligatorio para los ministerios
y servicios publicos que operen en la region”, lo que da a entender
que no seria vinculante para los particulares. Sin embargo, a renglon
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seguido la norma declara su caracter vinculante tratindose de las
“condiciones de localizacion para la disposicion de los distintos tipos
de residuos y sus sistemas de tratamientos y condiciones para la lo-
calizacion de las infraestructuras y actividades productivas en zonas
no comprendidas en la planificacién urbanistica, junto con la iden-
tificacion de las areas para su localizacion preferente”. Agrega que
“El incumplimiento de las condiciones provocara la caducidad de las
autorizaciones respectivas, sin perjuicio de las demas consecuencias
que se establezcan”. Al no haberse reglamentado esta norma, sin em-
bargo (y pese al tiempo transcurrido desde su dictacion), no es facti-
ble elaborar y aprobar un PROT, de manera que no hay experiencia
en esta materia.

3.2. Competencias: za qué nivel territorial de administracion estdan
atribuidas?

a) La planificacion comunal esta en principio entregada a las
Municipalidades o el nivel comunal, que deben remitir el
proyecto de plan regulador o de modificacion aprobado, con
todos sus antecedentes, a la secretaria regional ministerial de
Vivienda y Urbanismo (SEREMI MINVU, en lo sucesivo) res-
pectiva, que revisara el proyecto y emitira un informe sobre
su conformidad con la LGUC, la OGUC y el Plan Regulador
Intercomunal, de haber uno aplicable. Si el informe es positivo
el plan se promulgara por un decreto alcaldicio. Si es negativo,
la Municipalidad puede corregirlo o insistir ante el Gobierno
Regional o GORE, en lo sucesivo; de no haber un Plan Regu-
lador Intercomunal el informe se enviara al GORE que debe-
ra aprobar o rechazar el Plan. En todos estos tltimos casos el
plan regulador comunal serd promulgado por resolucién del/
la Gobernador/a Regional (art. 43 LGUC).

b) Tratandose de los planes intercomunales la competencia es-
ta entregada al nivel regional representado por los Gobiernos
Regionales, desde 2021 encabezados por una autoridad demo-
craticamente electa denominada “Gobernador/a Regional”.
Sin embargo, la elaboracion del instrumento compete a las
SEREMIS MINVU (art. 36 LGUC), que no dependen del de/
la Gobernador/a Regional, sino que de los/as Delegados/as
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Presidenciales Regionales y del/la Ministro/a MINVU. Se tra-
ta de una formula extrana, paliada mediante la transferencia
desde las SEREMIS a las GORES, por 5 anos, de la fase de ela-
boracion del Anteproyecto de Plan Regulador Intercomunal, o
de sus modificaciones, segun corresponda, y luego por 10 anos
de la elaboracion o modificacion del plan regulador interco-
munal o metropolitano a 8 GORES®.

Otra competencia de nivel regional es la de elaborar y apro-
bar los PROTs (art. 17 a) LOCGAR) esto es, el instrumento de
ordenamiento territorial a nivel regional. Sin embargo, esto
debe relativizarse porque el Consejo Regional solo puede dar
aprobacién al PROT “previo informe favorable de los minis-
tros de las secretarias que conforman la comision establecida
en el parrafo quinto del literal a) del articulo 17” (art. 36 c)
LOCGAR), esto es, los 12 Ministros/as de Estado que integran
el COMICIVYT, de manera que hay un verdadero derecho de
veto del nivel central.

c) El nivel central, por ultimo, tiene atribuida las competen-
cias que ya senalamos de intervenir, a través de las SEREMIS
MINVU (que son un organismo de la Administracion central
desconcentrado territorialmente en las regiones), en la ela-
boracién y aprobacion de los planes reguladores comunales e
intercomunales, y a través de los/as Ministros/as del COMICI-
VYT en la aprobacion de los PROTs. Adicionalmente, y en for-
ma excepcional, puede aprobar directamente —por decreto
supremo presidencial— planes reguladores o sus modificacio-
nes, por ejemplo: (i) para viabilizar casos especiales de proyec-
tos de los Servicios Regionales o Metropolitano de Vivienda y
Urbanizacién, conforme autoriza el art. 50 LGUC; o (ii) para
superar las dificultades generadas por un sismo o catastrofe o
para implementar un plan de reconstruccién, segun lo pre-
visto en el art. 27 de la Ley N° 16.282, de Sismos y Catastro-
fes, a solicitud del municipio y con un minimo procedimiento

54 Transferencia realizada a través de los D.S. N° 237/2020 (D.O. 13.07.2021) y N°
61/2023 (D.O. 30.11.2023), ambos del M. del Interior y la Seguridad Publica.



370 ENRIQUE RAJEVIC MOSLER

(que contempla participacion ciudadana a partir de la Ley N°
20.582, de 2012).

3.3. Tipos de planes territoriales y urbanos y relacion/vinculacion
entre ellos

El sistema de planificacion contempla los siguientes instrumentos
de ordenamiento territorial:

a) Planes Regionales de Ordenamiento Territorial (PROT), que
orientan “la utilizacién del territorio de la region para lograr
su desarrollo sustentable a través de lineamientos estratégicos
y una macro zonificaciéon de dicho territorio” (art. 17 a) LO-
CGAR). Todavia no entra en vigencia la potestad para apro-
barlos dado que el articulo 2° transitorio de la Ley N° 21.074,
de 2018, la condicion6 a la vigencia de la Politica Nacional
de Ordenamiento Territorial (producida el 05.07.2021)% y
del reglamento sobre Ordenamiento Territorial, actualmente
en tramite de toma de razéon en la Contraloria General de la
Republica®.

b) Otros instrumentos de ordenamiento territorial, como la Zo-
nificacion del Uso del Borde Costero (ZUBC) o las Zonas de
Interés Turistico (ZOIT)%.

Los instrumentos de planificacién territorial o propiamente urba-
nistica son los siguientes:

a) Planes Reguladores Intercomunales (PRI) que regulan “el de-

sarrollo fisico de areas urbanas y rurales de diversas comunas

% D.S. 469/2019, M. del Interior y Seguridad Publica, que aprueba la Politica Na-
cional de Ordenamiento Territorial (D.O. 05.07.2021).

El inciso quinto del nuevo literal a) del articulo 17 LOCGAR exige dictar un
reglamento sobre los procedimientos para elaborar, evaluar y actualizar los pla-
nes regionales de ordenamiento territorial, incluidos los referidos a la consulta
publica, los contenidos minimos que deberan contemplar y los tipos de con-
diciones que podran establecer. El Reglamento fue aprobado por el D.S. N°
243/2022, del M. del Interior y Seguridad Publica, y estd en toma de razén
desde el 02.09.2022 (cfr. https://www.contraloria.cl/web/cgr/tramitacion-de-
reglamentos).

66

57 Véase Precht, Reyes y Salamanca, 2016
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que, por sus relaciones, se integran en una unidad urbana”
(art. 34, inc. 1, LGUC).

b) Planes Reguladores Comunales (PRC), que promueven “el de-

sarrollo arménico del territorio comunal, en especial de sus
centros poblados, en concordancia con las metas regionales
de desarrollo social, econoémico, cultural y medioambiental y
que incorpora disposiciones que resguardan y promueven la
integracion social y el acceso equitativo a bienes y servicios pu-
blicos urbanos” (art. 41, inc. 1°, LGUC);

Planes seccionales, que son los que planifican una parcialidad

del territorio urbano de una comuna que carecen de PRC (art.
46 LGUC);

d) Limites urbanos y normas urbanisticas supletorias para terri-

torios sin planificaciéon comunal o seccional. El limite urbano
es la “...linea imaginaria que delimita las areas urbanas y de
extension urbana que conforman los centros poblados, dife-
renciandolos del resto del area comunal...” (art. 52 LGUCQ).
Normalmente esta incluido en el PRC o intercomunal (art. 54
LGUC) pero, por excepcion, funciona como un instrumento
de planeacion territorial auténomo, una especie de Plan Re-
gulador con s6lo una zona de usos de suelo, la urbana, que
se presenta en casi 50 comunas de Chile. El articulo 28 quin-
quies, de 2018, establecié normas urbanisticas supletorias (al-
tura, densidad, agrupamiento, etc.) a las que deberan sujetarse
las construcciones que se levanten en zonas urbanas sin plani-
ficacion comunal o seccional, como ocurre en estos casos.

Planos de Detalle. Se trata de instrumentos subordinados a los
planes reguladores comunales, seccionales o intercomunales
(por lo que no pueden modificarlos) con dos objetivos, cada
cual con su propio procedimiento: (i) fijar con exactitud los
trazados y anchos de los espacios declarados de utilidad publi-
ca (art. 28 bis, agregado por la Ley N° 20.791, de 2014); y (ii)
fijar con exactitud el diseno y caracteristicas de los espacios
publicos, los limites de las distintas zonas o dreas del plan 'y, en
el caso de los IPT comunales y seccionales, el agrupamiento de
edificios y las caracteristicas arquitectonicas de los proyectos a
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realizarse en ciertos sectores (art. 28 ter, agregado por la Ley
N?20.958, de 2016).

La relacién entre los PROTS y los demds instrumentos se determi-
nara con mas precision en el reglamento pendiente de tramitar, si
bien debe advertirse que la ley senala que “no podra regular... dreas
que estén sometidas a planificacion urbanistica” (art. 17 a), inc. 3°,
LOCGAR), lo que parece anticipar que esta ultima lo desplaza. De
modo semejante, la misma norma declara que los PROT deben limi-
tarse a reconocer la zonificacién del borde costero de la region, que
se aprueba por D.S. del Ministerio de Defensa (art. 17 a), inc. final,
LOCGAR).

En el caso de los planes urbanisticos la Ley N° 20.791, de 2014,
dio rango legal a algo que la OGUC, y antes la jurisprudencia contra-
lora, ya habia reconocido: la existencia de ambitos competenciales
diferenciados en estos instrumentos segun su nivel territorial. El art.
28, inc 2°, LGUC, pas6 a disponer que cada uno de estos instrumen-
tos “tendrd un ambito de competencia propio en atencion al drea
geografica que abarca y a las materias que puede regular, en el cual
prevalecera sobre los demas”. El inciso 3° establece, a continuacion,
tres reglas para ordenar este sistema normativo:

— Competencia: las normas aplicables a cada area geografica de-
ben quedar establecidas en el instrumento aplicable a ella, de
modo que un tema comunal debe quedar regulado en el Plan
Regulador Comunal y no en el intercomunal (art. 28, inc. 2°,
LGUC, yarts. 2.1.1., inc. 1°, 2.1.7. y 2.1.10. OGUC);

- Jerarquia: la clasica relacién en cascada de los planes en que el
de nivel geografico superior prevalece sobre el inferior, si bien
esto debe entenderse dentro del respectivo ambito de compe-
tencia por lo que no debiesen producirse conflictos (arts. 29,

33, 37,38 y46 LGUCy art. 2.1.1., inc. 2°, OGUCQC); y

- Supletoriedad: los instrumentos “podran establecer, s6lo para
territorios no planificados, disposiciones transitorias con ca-
racter supletorio sobre las materias propias del otro nivel, sea
éste superior o inferior, las que quedaran sin efecto al momen-
to de entrar en vigencia el instrumento de planificacion terri-
torial que contenga las normas correspondientes a ese ambito
de competencia. Estas disposiciones transitorias no seran im-
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perativas para el nuevo instrumento” (arts. 28, inc. 3°, LGUC,
y 2.1.3. OGUC).

3.4. Relacion de los planes territoriales y urbanos con la planifica-
cion economica (planes de desarrollo o planes sectoriales —tu-
risticos, de vivienda, etc.—), de infraestructuras y ambiental:
écomo se coordinan?, ;cudl prevalece en caso de conflicto?

No hay una tradicion de planificaciones sectoriales que pudiesen
oponerse a los IPT por lo que hay que revisar caso a caso. Un ejem-
plo también introducido por la Ley N° 21.074, de 2018, son los pla-
nes maestros de transporte urbano metropolitano (PMTUM) y sus
modificaciones, propuesto por la Secretaria Regional Ministerial de
Transportes y Telecomunicaciones al Gobierno Regional en las dreas
metropolitanas. La Ley no describe las consecuencias especificas que
tendrian estos planes maestros, ni sobre los particulares ni sobre los
organismos publicos (especialmente las municipalidades), por lo
que su cardcter seria solo orientativo. Sin embargo, el Gobernador
y las SEREMIS deben velar “por la debida coordinacion y correspon-
dencia” que tengan con el plan regulador intercomunal (PRI) y el
plan intercomunal de inversiones en infraestructura de movilidad y
espacio publico (PIIIMEP), asi como las modificaciones de ambos, y
a la inversa. Para resguardar lo anterior se exige elaborar un informe
del Departamento de Areas Metropolitanas sobre la consistencia del
PMTUM con los otros dos. La redaccion de la norma es confusa,
porque pareciera dar a entender que este informe es s6lo exigible
cuando se elabora una propuesta de nuevo PRI o PIIIMEP, o una
modificacién de los existentes, pero no cuando se trate de un nuevo
PMTUM o de su modificacion, lo que daria una suerte de predomi-
nancia a este ultimo (los demads se ajustan a €l y no al revés)®. Desde
la perspectiva ambiental conviene reiterar que desde 2010 los instru-
mentos de planificacion territorial deben ser sometidos a evaluaciéon

% Con todo, este punto puede relativizarse atendido que la misma Ley encarga al

departamento de areas metropolitanas coordinar todos los planes mencionados
“emitiendo un informe respecto a dicha materia” (art. 104 ter, inciso 2° b), LO-
CGAR).
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ambiental estratégica, procedimiento que contribuye a coordinar las
visiones intersectoriales (arts. 7° bis y ss. Ley N° 19.300, de 1994)%.

4. INTERVENCION PUBLICO /PRIVADA EN
LA EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

4.1. ;Como se delimitan los ambitos de urbanizacion y se concretan
las obras y operaciones necesarias?, ;quién esta legitimado pa-
ra llevarla a cabo: los propietarios, la administracion, terce-
ros?, ;qué instrumentos 'y técnicas se emplean?

En el sistema chileno no se delimitan ambitos de urbanizacion: la
unidad de referencia es cada propiedad del suelo incluido en el limi-
te urbano en una légica esencialmente asistematica. No hay tampoco
instrumentos de iniciativa particular, como en el modelo espanol. Es-
ta ausencia ha provocado una subdotacion de bienes publicos urba-
nos en las zonas de menor plusvalia, pues la urbanizacién atiende al
proyecto y no al conjunto, si bien existen algunos instrumentos que
procuran evitar que los costos generales sean internalizados por un
solo particular, como los aportes reembolsables en materia sanitaria
o eléctrica.

En materia de circulaciones y movilidad la Ley N° 20.958, de
2016, trata de paliar este problema exigiendo que los proyectos
que generen alteraciones sobre el sistema de movilidad dentro del
area de influencia las mitiguen “para que sus estindares de servicio
tengan un nivel semejante al existente, de acuerdo a las caracte-
risticas de la zona” (art. 171, inciso 3°, LGUC). Esto hace que, al
menos, el impacto deba abordarse al margen de lo que autorice
construir el IPT. Se crearon, ademas, planes comunales e inter-
comunales de inversiones en infraestructura de movilidad y espa-
cio publico (arts. 176 y 177), asociados a los IPT, y un sistema de
“aportes urbanos reembolsables”, aplicable a desarrolladores que
propongan obras de dichos planes cuyo costo exceda del que co-
rresponderia al proyecto, y siempre que haya acuerdo municipal,

% Supra apartado 1.3., a.iii).
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pues quien reembolsaria la diferencia a plazo es la propia Munici-
palidad (arts. 185y 186).

Excepcionalmente, algunos IPT han establecido que los desarro-
lladores deban asumir mayores estandares de equipamiento y urba-
nizacion al incorporar nuevos suelos al area urbanizable a través de
lo que se ha dado en llamar “planificacion condicionada”, desde las
“Zonas Urbanizables de Desarrollo Urbano Condicionado” introdu-
cidas en 1997 al Plan Regulador Metropolitano de Santiago de Chile
como ya hemos comentado. En todos estos casos se asume un dueno
unico de un lote de suelo, de entre 50 y 300 hectareas segun el caso,
magnitud necesaria para absorber todas las inversiones necesarias
dentro de los margenes de rentabilidad del proyecto.

4.2. ;A qué intervencion administrativa esta sujeta la edificacion y
su reforma o rehabilitacion?

Ala obtencion de permisos que otorgan las Municipalidades a tra-
vés de sus Direcciones de Obras Municipales (DOM), que luego de
la ejecucion de las obras deben ser recepcionadas por ellas mismas
para que aquellas puedan ser utilizadas. El art. 116 LGUC prescribe
que “La construccion, reconstruccion, reparacion, alteracion, am-
pliacion y demolicion de edificios (y obras de urbanizacion de cual-
quier naturaleza), sean urbanas o rurales, requeriran permiso de la
Direccién de Obras Municipales, a peticion del propietario, con las
excepciones que senale la Ordenanza General”, lo que reglamentan
los arts. 1.4.1., 3.1.1. al 3.1.9. y 5.1.1. y ss. OGUC, entre otros”.

Las DOM sélo son obligatorios en las comunas con 100.000 ha-
bitantes. En caso que no exista esta unidad municipal los permisos
seran otorgados por la SEREMI MINVU (art. 11 LGUC).

La LGUC contempla la posible intervencion de “Revisores Inde-
pendientes de obras de edificacién”, profesionales independientes
inscritos un Registro que lleva el MINVU?! y que aparecen en la Ley
N° 19.472, de 1996, luego precisada por la Ley N° 20.071, que creé

0 Véase Cordero, 2021, y Rajevic, 2007.
7 Deben ser arquitectos/as, ingenieros/as civiles, ingenieros/as constructores,/as

o constructores/as civiles.
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un Registro que administra el MINVU y que reglamenta el D.S. N°
223/2005, MINVU. Estos revisores deben “verificar que los proyec-
tos de edificacion y las obras cumplan con las disposiciones legales y
reglamentarias” (art. 116 bis, inc. 2°, LGUC, Ley 20.016) e informar
las solicitudes de permisos y recepciones. Desde la Ley 20.016 su con-
tratacion es facultativa salvo que la OGUC la exija, lo que ocurre en
los “edificios de uso publico” (art. 1.4.16.)7. Existen dos incentivos
para su contratacion:

- Rebaja en 30% de derechos municipales (art. 116 bis B)
LGUQ) y

- Reduccion de los plazos a la mitad (art. 118 LGUC).

También existen Revisores de calculo estructural, que son ter-
ceros independientes de quien realiz6 el proyecto que estan ins-
critos en un Registro para revisar proyectos de calculo estructural
(art. 116 bis A) LGUC). Deben ser ingenieros civiles o arquitectos
o personas juridicas que los tengan entre sus socios o directores.
El Registro estd regulado en la Ley N° 20.703, de 2013. Es obliga-
torio contratar uno de estos revisores si se construye un edificio de
uso publico y las demas edificaciones que determina el art. 5.1.25.
OGUC™,

Cabe senalar que las potestades de los/as Directores de Obras Mu-
nicipales son desconcentradas, lo que impide el control jerarquico
del/1 Alcalde/sa. En cambio se contempla una instancia de reclama-
cion administrativa ante la SEREMI MINVU (art. 118 LGUC).

5. DISCIPLINA URBANISTICA: CONTROL DEL
CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD

5.1. ;Qué consecuencias tiene la infraccion de la legalidad urbanis-
tica? ;Las demoliciones u otras medidas de restauracion de la

Aquellos con destino de equipamiento cuya carga de ocupacién total sea supe-
rior a 100 personas (la carga de ocupacion equivale a la relaciéon del namero
maximo de personas por m? de lo construido), art. 1.1.2. OGUC.

7 Sobre estos revisores véase Rajevic, 2013.
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legalidad, se diferencian procedimental y/o sustantivamente de
las sanciones?

Las medidas de restauracion de legalidad principales que contem-
pla la LGUC son la paralizacién de obras y la demolicién. La parali-
zacion puede ser ordenada por el/la Directora/a de Obras Munici-
pales, mediante resolucién fundada, “comprobado que una obra se
estuviere ejecutando sin el permiso correspondiente o en disconfor-
midad con él, o con ausencia de supervision técnica, o que ello im-
plique un riesgo no cubierto” (art. 146 LGUC). La demolicion puede
ser decretada por el/la Alcalde/sa, a peticién del/la Directora/a de
Obras, tratandose de obras que se ejecuten en disconformidad con
las disposiciones de la LGUC, la OGUC o la Ordenanza Local Res-
pectiva, o que amenacen ruina, entre otros casos (art. 148 LGUC).
También el/la SEREMI MINVU puede, fundadamente, ordenar la
paralizacion y la demolicion total o parcial de las obras “que se ejecu-
ten en contravencion a los planes reguladores o sin haber obtenido
el correspondiente permiso municipal, con el sélo informe del Di-
rector de Obras Municipales respectivo” (art. 157 LGUC). En todos
estos casos existen recursos administrativos y/o jurisdiccionales para
quienes sean afectados por estas medidas.

La LGUC contempla sanciones para las infracciones a las dispo-
siciones de la LGUC, la OGUC y los IPT, pero que no se aplican a
través de un sistema sancionatorio administrativo. El art. 20 LGUC
exige que aquellas sean conocidas por el Juez de Policia Local res-
pectivo, quien puede aplicar una multa a beneficio municipal no
inferior a un 0,5% ni superior al 20% del presupuesto de la obra
(calculado conforme los arts. 126y 127 LGUC). En caso de no existir
presupuesto el juez puede ordenar la tasaciéon o aplicar una multa
entre 1y 100 UTM (64,4 a 6.439 euros, aproximadamente, a enero
de 2024)™. Dicha multa es sin perjuicio de la paralizacién o demo-

" Hay que apuntar que las sentencias del TC Roles N° 3099-16 y 8278-20 han de-
clarado inconstitucional esta norma por carecer de criterios para fijar la cuantia
exacta la sancién: “su texto no establece un marco de justicia y racionalidad
que permita al Juez de Policia Local abandonar la mera intuicion y ajustar la
sanciéon en medida con la infraccién... no especifica limites dentro de los cuales
la multa pueda aplicarse en relacion a precisas conductas, de caracter mas o
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licién y hay accion publica para perseguirla, prescribiendo con la
recepcion de la obra.

También debe mencionarse que la Superintendencia del Medio
Ambiente (en adelante SMA), creada en 2010, esta facultada para
ejercer la potestad sancionadora respecto de algunas infracciones
en que pueden incurrir proyectos inmobiliarios. Son infracciones el
incumplir “las condiciones, normas y medidas establecidas en las re-
soluciones de calificacién ambiental” y ejecutar proyectos y desarro-
llar actividades “para los que la ley exige Resolucién de Calificacién
Ambiental, sin contar con ella” (literales a) y b) del art. 35 de la Ley
Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente”). En estos
casos existe una clasificacion de infracciones gravisimas, graves y le-
ves que habilitan a diversas sanciones (art. 39) y con circunstancias
agravantes y atenuantes (art. 40).

El abanico de sanciones por infraccion ambiental es mas amplio
y robusto que el de la LGUC en materia urbanistica, reflejando la
evolucion experimentada en materia de sanciones administrativas
desde 1976 a 2010. Contempla las siguientes: “a) Amonestacion por
escrito; b) Multa de una a diez mil unidades tributarias anuales [has-
ta 8.072.724 de euros]; c¢) Clausura temporal o definitiva. d) Revo-
cacion de la Resolucion de Calificacion Ambiental”. Hay, también,
medidas provisionales que pueden adoptarse para “evitar dano inmi-
nente al medio ambiente o a la salud de las personas” (art. 48), como
la clausura o la detencion del funcionamiento, si bien algunas (como
las mencionadas) requieren de previa autorizacion judicial.

5.2. ;Qué administracion o administraciones territoriales tienen
competencias de vigilancia y disciplina?, ;como se coordinan
entre si?

Las anteriormente mencionadas, esto es, Municipalidades (nivel
comunal) y SEREMIS (nivel central desconcentrado territorialmen-

menos graves. A lo que se anade la inexistencia de otros criterios o parametros
de graduacion...”.
Aprobada por el articulo segundo de la Ley N° 20.417, que crea el Ministerio,
el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente

(D.O. 26.01.2010).



Ll Derecho territorial y urbano en Chile 379

te). La SMA es un o6rgano funcionalmente descentralizado que se
relaciona con la Presidencia a través del Ministerio de Medio Am-
biente. Por ultimo, cabe destacar que en los ultimos meses ha ga-
nado protagonismo el Servicio Agricola y Ganadero, otro servicio
funcionalmente descentralizado que se relaciona con la Presidencia
a través del Ministerio de Agricultura, y que tiene competencias para
verificar el cumplimiento de la normativa en materia de subdivisio-
nes de predios rurales.

No existen, hasta donde sabemos, mecanismos de coordinacion
formal entre estos organismos, si bien las SEREMIS MINVU tienen
una relacion relativamente fluida con las DOM, y comparten diversos
espacios decisionales con el SAG y la SMA, lo que puede favorecer
mecanismos de coordinacion informales.

6. CONCLUSION

A 93 anos de la ley sobre Construcciones y Urbanizacion, el dere-
cho urbanistico chileno ha ido decantando un conjunto de técnicas
e instrumentos para hacerse cargo del crecimiento urbano que se
encuentran asentadas, y han contribuido a contar con altos indices
de urbanizacion en las ciudades chilenas.

Sin embargo, y aunque el marco legal se ha ido actualizando,
subsisten problemas relevantes que en este resumen apenas pueden
apuntarse y que requieren de urgentes ajustes. Entre ellos se encuen-
tran, por ejemplo, la segregacioén socioespacial, el uso habitacional
del suelo rural, la demora en el otorgamiento de permisos, la crénica
lentitud de los procesos de planificacion urbanistica y el resurgimien-
to del déficit habitacional’®.

Como planteé hace mas de una década, “el desafio es construir ciudades soste-
nibles, a la medida de sus habitantes y sus aspiraciones y, ojala, bellas y eficien-
tes. No es facil arribar a esta meta, pero alcanzarla es uno de los requisitos para
alcanzar un desarrollo humano satisfactorio” (Rajevic, 2010: 70).
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1. CONTEXTO Y MARCO GENERAL

1.1. Breve historia de la legislacion territorial y urbana del pais

En México suele decirse que en 1976 se institucionalizo la planea-
cién urbana, con la expedicion de la Ley General de Asentamientos
Humanos (en adelante LGAH) y unas reformas a la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM). Por
ello, la LGAH sera el centro de nuestro andlisis. Pero es preciso ha-
cer dos aclaraciones: primero, ya existian importantes antecedentes
legislativos y, segundo, desde su expedicion, la LGAH y sus sucesoras
ha tenido que coexistir de manera problematica con legislaciones de
otros temas, sobre todo el agrario y el ambiental.

El primer intento de crear un sistema moderno de planeacion te-
rritorial se dio en 1930'. La Ley sobre Planeacion General de la Repu-

Una reconstruccién histérica completa del urbanismo en lo que hoy es la re-
publica mexicana tendria que considerar los intentos de la era borbonica para
poner orden en la Ciudad de México, las leyes de indias como la manifestacién
mas célebre del urbanismo renacentista en el mundo novohispano y el ordena-
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blica de ese ano revelaba claramente esa intencién, aunque pronto
cayo en el olvido. Dado que México es un estado federal, las legisla-
ciones de los estados contienen muchos de los elementos del régi-
men de la planeacion. Asi, la Ley de Planificacion y Zonificacion del
Distrito y Territorios Federales, de 1933, fue la primera que configu-
r6 al “Plano regulador” como la pieza central de un nuevo régimen.
Aunque no era explicito que ese plan tuviese efectos vinculantes, en
la practica orienté muchas de las decisiones que dieron a la Ciudad
de México su actual estructura. Para 1960, en todos los estados de la
republica habia una ley de planificacién y muchas ciudades contaban
con un plano regulador, aunque el estatuto juridico de este no estaba
claro.

Esa legislacion se dirigia sobre todo a las areas de expansion de
las ciudades?, con énfasis en el trazo de nuevas vialidades en las
periferias, aunque también se preveia la “apertura” de avenidas en
zonas ya construidas, que con argumentos higienistas dieron paso
a vialidades que transformaron el tejido urbano. En muchas ocasio-
nes, las obras se financiaron mediante la aplicacion de “impuestos de
plusvalia”, cuya constitucionalidad fue sistemdticamente avalada por
la jurisprudencia. Aunque, como se vera mas adelante, esto ha cam-
biado recientemente con una oleada de jurisprudencia de corte ul-
traliberal, puede decirse que a lo largo del siglo veinte la legislacion
de la materia no era solamente urbanistica sino también tributaria.

Otro rasgo notable del régimen urbanistico entre la década de
1930 y la de 1960 fue la zonificacion. Cuando apareci6 la LGAH ya
existia un gremio con experiencia en el desarrollo de planos regula-
dores, que fueron cambiando de nombre, pero cuyo contenido prin-
cipal era el mismo: la asignacion de usos del suelo tanto para las areas
ya urbanizadas como para las de la futura expansion.

Gracias al trabajo historiografico de autores como Adrian Gorelik,
podemos comprender el significado de la aprobacion de la Ley Ge-
neral de Asentamientos Humanos en 1976. A primera vista, lo iinico

miento de las ciudades prehispdnicas, todo lo cual queda fuera del ambito de
este libro.

Sobre el urbanismo mexicano de la primera mitad del siglo en México, véase
Escudero, 2018; Valenzuela Aguilera, 2014; y Sanchez-Ruiz, 2008.
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que destaca en ella es su nombre, inspirado por la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos celebrada en
Vancouver ese mismo ano, asi como por el activismo tercermundista
del presidente Luis Echeverria. Mas interesante aun es que las ideas
que inspiraron a la ley fueron las del paradigma de “la ciudad latinoa-
mericana”, una construccion social sobre la que, durante varias déca-
das, una red trasnacional de intelectuales latinoamericanos y nortea-
mericanos discutieron el fenémeno de la urbanizacién a partir de las
corrientes mas relevantes del pensamiento social en el mundo, desde
la escuela de Chicago hasta la economia politica de la urbanizacion,
pasando por la teoria de la dependencia (Gorelik, 2022).

Para la década de 1970, el paradigma de la ciudad latinoamerica-
na habia llegado a sus limites, sobre todo por la pérdida de la espe-
ranza que trajo consigo el golpe de estado en Chile. No obstante, en
México continuaron los debates en torno a la urbanizacién, en parte
debido al exilio de muchos intelectuales provocado por las dictadu-
ras del Cono Sur. En ese contexto, la iniciativa de la LGAH aparecia
como algo mas que un simple instrumento juridico para ordenar el
desarrollo urbano, ya que estaba impregnada por la retérica de trans-
formacion social propia del debate latinoamericano. Al mismo tiem-
po, si la reforma agraria habia marcado las décadas siguientes a la
Revolucion Mexicana, esta iniciativa parecia anunciar una “reforma
urbana” de un calado similar. Lo cierto era que la nueva ley creaba
un sistema de planeaciéon como el de cualquier otro pais capitalista,
pero gracias a su retérica fue vista por los sectores conservadores de
la opinion publica como una amenaza inaceptable a la propiedad
privada. Lejos de tratar de tranquilizar a esos sectores, el presiden-
te Echeverria fustigé la critica como “profascista y plutocratica”. El
debate era parte de una crisis politica hacia el final de la administra-
cioén, que pronto fue superada por un nuevo pacto entre el gobierno
y los empresarios en la administracién siguiente.

Las innovaciones de la LGAH, cuya evolucion posterior se exa-
mina a lo largo del presente capitulo, se pueden resumir en cuatro
aspectos: la reiteracion de que el derecho de propiedad esta sujeto
al interés publico a través de los instrumentos previstos en la ley; un
sistema de planes que cubria las diversas escalas de la gestion del de-
sarrollo urbano; un sistema de distribucion de competencias basado
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en la “concurrencia” de los tres 6rdenes de gobierno (federacion,
estados y municipios) y un régimen especial para las conurbaciones.

A fines de 1976 se cred la Secretaria de Asentamientos Humanos
y Obras Publicas (SAHOP), que impulsé la elaboracion y aprobacion
de planes de “desarrollo urbano de centros de poblacién” en mas de
cien ciudades. Mas alla de la polémica que habia suscitado la ley, en
la practica se consolidaba un estilo de planeacién que combinaba
las técnicas tradicionales (estudios socio econémicos y territoriales,
zonificacion, sobre todo), con la retorica de la LGAH. En casi todos
los estados se expidi6 una ley de “desarrollo urbano” (solo en uno de
ellos se expidié una con el nombre de asentamientos humanos). Con
el tiempo, han sido esas leyes las que han regulado los contenidos de
los planes, los procesos para su discusion y aprobacién, asi como los
mecanismos de control del desarrollo urbano.

Lo mads importante del desarrollo legislativo posterior a 1976 no
fueron las reformas a la LGAH, o las nuevas versiones de la misma,
que culminaron con una Ley General de Asentamientos Huma-
nos, Ordenamiento Territorial y Desarrollo Urbano (en adelante
LGAHOTDU) en 20167, sino la coexistencia de esa ley con regime-
nes juridicos de otras materias, que han debilitado al sistema de pla-
neacion de los asentamientos humanos. LLa mas importante de ellas
es lalegislacion agraria, que regula la forma de propiedad campesina
predominante en el pais (el ejido, que se explica mas abajo) y que
al estar presente en las periferias urbanas condiciona fuertemente
los procesos econémicos y juridicos de incorporacion del suelo al
desarrollo urbano. Por razones que se explican mas abajo, el uso (ju-
ridicamente fraudulento, pero socialmente eficaz) de la legislacion
agraria ha limitado la capacidad de los equipos de planeacién para
imponer un orden como el que aspira la legislacion urbanistica.

Por otra parte, en 1983 se expidi6é una Ley de Planeacion* que,
en principio, regula una materia distinta de la de la LGAH, ya que se
refiere a la planeacion del desarrollo econémico y social, con figuras
juridicas muy distintas de las urbanisticas. A pesar de que, técnica-
mente, es posible hacer una diferenciacion de ambos sistemas por

3 Diario Oficial de la Federacion, 28 de noviembre de 2016.
4 Diario Oficial de la Federacién, 5 de enero de 1983.



Ll Derecho territorial y urbano en México 387

procedimientos y materias, su coexistencia supone una sobrecarga
para las autoridades, sobre todo para los municipios que carecen de
los recursos necesarios para sostener procesos de planeacion.

Finalmente, la legislacion ambiental de 1987° trajo consigo dos
nuevas figuras juridicas relevantes para la gestion territorial: la pri-
mera es la evaluacion del impacto ambiental, que centraliza en el go-
bierno federal la aprobaciéon de mas de mil proyectos cada ano, con
lo que el control del desarrollo ya no queda solamente en manos de
las autoridades municipales. La segunda es el ordenamiento ecol6gi-
co del territorio, que dio lugar a un instrumento de planeacién dis-
tinto de los planes creados por la LGAH y que se aprueba en forma
separada. Eso ha producido una division artificial entre la planeacion
de lo rural y lo urbano, como si fueran mundos que existieran por
separado.

Como ha quedado dicho, en 2016 la LGAH fue sustituida por la
Ley General de Asentamientos Humanos, Ordenamiento Territorial
y Desarrollo Urbano (LGAHOTDU). El simple titulo de esta nueva
pieza legislativa da una idea de la indecisiéon conceptual que priva en
los procesos legislativos mexicanos en estos tiempos. Ante la dificul-
tad para adoptar una clara definiciéon sobre la materia de la ley, se
adoptan tres conceptos diferentes, de manera que parece dirigirse
a un objeto que admite varias denominaciones. Mas alla del nombre
de Ia ley, el gremio de la planeacién parece muy complacido con su
advenimiento, sobre todo porque adopta la jerga de la cumbre de
Quito, sin reparar en que su contenido normativo no trae consigo
cambios fundamentales en el sentido y el alcance de la planeacion
de las ciudades.

Asi por ejemplo, la ley incluye el concepto de “derecho a la ciu-
dad”, sin que ello signifique una modificacion efectiva de dispositivos
juridicos concretos. Al mismo tiempo, inexplicablemente omite el
principio de la distribucién equitativa de las cargas y los beneficios
del desarrollo urbano (que era parte de la LGAH desde 1976) e in-
cluye entre sus principios al derecho de propiedad. Otros problemas
de la nueva ley se senalaran a lo largo de las paginas que siguen.

5 Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Protecciéon al Ambiente. Diario Oficial

de la Federacion, 8 de enero de 1988.
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1.2. Marco constitucional

El marco constitucional del urbanismo en México esta confor-
mado por cuatro tipos de disposiciones: las relativas a la propiedad
de la tierra, el sistema de facultades concurrentes entre 6rdenes de
gobierno, las atribuciones del municipio y las que establecen ciertos
derechos fundamentales. En el breve recuento que se ofrece a conti-
nuacion se tratara de ilustrar la forma en que se ha transitado de una
posiciéon predominantemente estatista a otra que pone el acento en
los derechos de las personas.

A principios de 1976 se introdujeron al texto constitucional tres
reformas y adiciones, para dar fundamento a la LGAHS. La primera
de ellas se insert6 en el articulo 27, que se refiere a la propiedad.
Fue en ese articulo donde el congreso constituyente de 1917 fijé las
bases de la reforma agraria y del control estatal sobre los recursos
naturales, por lo que se considera uno de los pilares del constitucio-
nalismo social derivado de la Revolucién Mexicana’. Ahi se establece
la denominada “propiedad originaria” de la Nacion en los siguientes
términos:

“La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los Iimi-
tes del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacién, la
cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los
particulares, constituyendo la propiedad privada.”

Aunque la jurisprudencia ha hecho un uso muy escaso y esporadi-
co de esta doctrina, el corolario de la misma no seria otro que el de
conferir a la propiedad privada cardcter subordinado respecto de la
propiedad originaria de la Nacion. Es asi como, para los redactores
de la Carta (Molina Enriquez, 1922)8, se justifican el poder expropia-
torio y dos atribuciones estatales: la de “regular, en beneficio social,
el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apro-
piacion”, y la de “imponer a la propiedad privada las modalidades
que dicte el interés publico”. No es este el lugar para hacerse cargo

6 Publicadas en el Diario Oficial el 6 de enero de 1976.

Los otros fueron el articulo 123, que estableci6 los derechos de los trabajadores,
y el tercero, que dispuso la ensenanza laica, publica y gratuita.
Sobre el pensamiento de Molina Enriquez, véase también Diaz y Diaz, 2014.
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de la extravagancia de esa tesis’; baste con decir que tanto la doctrina
como la jurisprudencia mexicana han encontrado en esas atribucio-
nes algo equivalente a la de la funcion social de la propiedad.

En la reforma de 1976 se insert6 en el articulo 27 la disposicién
segun la cual

“...se dictaran las medidas necesarias para ordenar los asentamientos
humanos y establecer adecuadas provisiones, usos, reservas y destinos de
aguas y bosques, a efecto de ejecutar obras publicas y de planear y regular
la fundacién, conservacién, mejoramiento y crecimiento de los centros de
poblacién”.

Fue asi como el fenémeno de la urbanizacién se incorporaba al
programa del estado post revolucionario, a pesar de que la legitimi-
ad del régimen mostraba ya signos de decaimiento.
dad del trab de d t

La segunda de las reformas de 1976 se refiere al sistema de dis-
tribucion de competencias. Como parte del centralismo propio del
México post revolucionario, durante décadas habia prevalecido la in-
terpretacion de que solo el gobierno federal, tinico representante de
“la Nacion”, podia imponer limitaciones a la propiedad privada. Con
ello se impedia a los gobiernos locales la aprobacion de instrumentos
de planeacion con efectos vinculantes. La solucién fue adoptar un
sistema de “facultades concurrentes”, mediante una fraccion nueva
al articulo 73, que otorga al Congreso de la Unién la facultad de

“...expedir las leyes que establezcan la concurrencia del Gobierno
Federal, de los Estados y de los Municipios, en el ambito de sus respecti-
vas competencias, en materia de asentamientos humanos, con objeto de
cumplir con los fines previstos en el parrafo tercero del articulo 27 de esta
Constitucion”.

La tercera reforma afectaba al articulo 115y se referia a las legisla-
ciones que, en cada estado, establecerian los diferentes componentes
del régimen de la planeaciéon urbana a lo largo del pais. En ese en-
tonces, se dejo en libertad a cada una de las legislaturas de los estados

Esa doctrina parte del reconocimiento de las bulas del papa Alejandro VI de
1493, como fundamento ultimo de los derechos de la naciéon mexicana sobre su
territorio, lo que contrasta con la abierta hostilidad del estado mexicano hacia
la iglesia catélica. Para un andlisis del pensamiento de quien logé imponer esa
tesis en el congreso constituyente véase Kouri, 2009, y la bibliografia ahi citada.
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para definir la distribucién de competencias entre los gobiernos de
los estados y los municipios. Sin embargo, unos anos después, como
parte de una politica de descentralizacion, se introdujo una serie de
reformas a dicho articulo!'’, que especificaron como propias de los
municipios la atribucién de aprobar los planes de desarrollo urbano
y, en general, la regulacion de los usos del suelo. Era una forma muy
peculiar de descentralizar en la que el centro (o sea el gobierno fede-
ral) no perdia atribuciones, pero si se reducian las de los gobiernos
de los estados en favor de los municipios.

Las reformas hasta aqui descritas correspondian a la voluntad de
fortalecer las competencias estatales para la planeacién de las ciu-
dades y del territorio en general. La evolucion constitucional de los
ultimos anos, en cambio, tiende al fortalecimiento de los derechos
de las personas. En particular, conviene mencionar al derecho a la
vivienda, al derecho a un ambiente sano y al derecho al agua (la idea
del derecho a la ciudad no ha llegado a la CPEUM, aunque si a la de
la Ciudad de México)!!. De manera mds genérica, en 2011 se produ-
jo una reforma que dio un giro radical en materia de derechos. Ade-
mas de que se fortalecié la remision al derecho internacional como
fuente de derechos, se modificé la definicion misma de los derechos
fundamentales. Si, en un talante positivista, la carta de 1917 “otorga-
ba” esos derechos a las personas, ahora simplemente los “reconoce”.
Es temprano para hacer un balance del impacto del nuevo “lenguaje
de los derechos” en la practica urbanistica, pero hay suficientes in-
dicios para afirmar que las condiciones culturales en las que se da la
practica juridica presentan rasgos, y sobre todo actores, nuevos.

1.3. Principales actores de la legislacion

La pregunta sobre los actores que influyen en la conformacién
del derecho urbanistico se puede abordar de muchas maneras. Una
aproximacion sociologica bien podria combinar el uso de los con-
ceptos de campo social (en el sentido de Pierre Bourdieu) y de esfera
publica (en el sentido de Jurgen Habermas). A pesar del riesgo de

10 Diario Oficial de la Federacién, 3 de enero de 1983.

u Constitucion Politica de la Ciudad de México, Diario Oficial de la Federacion, 5

de febrero de 2016.
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caer en cierto eclecticismo en el plano teodrico, esa estrategia permi-
tirfa hacer visible una constelacion de actores que participan, desde
diferentes posiciones (con sus respectivos intereses) y predisposicio-
nes (con sus respectivas ideas) en un debate publico sobre las reglas
que deben regir la conformacion del espacio urbano. Ante la impo-
sibilidad de ofrecer aqui un recuento completo de esa constelacion,
se sugiere que sus componentes principales son los siguientes. En
primer lugar, puede reconocerse a una profesiéon, conocida como
“la planificacion” y conformada por personas con una formacion es-
pecializada que se ganan la vida elaborando planes de desarrollo ur-
bano y otros instrumentos. En un pais con 101 ciudades con mas de
cien mil habitantes, que alojan en total unos 83 millones de personas
(Sedatu, 2018)'2, el mercado laboral estd asegurado. Existen unas
cuantas organizaciones gremiales, pero su presencia en la esfera pu-
blica pasa inadvertida. Acaso su principal fracaso sea el de no haber
contagiado a nadie el entusiasmo por un futuro urbano. Y acaso no
sea un rasgo exclusivamente mexicano que el urbanismo como uto-
pia parezca cosa del pasado.

Un segundo grupo es el de las organizaciones de vecinos, cuya
presencia publica se ha incrementado notablemente desde los anos
ochenta. Desde entonces han obtenido importantes triunfos en los
procesos de planeacion vy, en la Ciudad de México, han logrado man-
tener densidades bajas y usos exclusivamente residenciales en las
areas de clase media y alta. Usando los mecanismos juridicos de par-
ticipacion social, han jugado un papel ambivalente: por un lado, han
desplegado estrategias tipo NIMBY que profundizan la segregacion
socio-espacial’® y, por el otro, han desplegado un lenguaje de dere-
chos y han denunciado la corrupcién asociada a grandes proyectos
inmobiliarios, que en los ultimos anos se convirtié en el hecho publi-
co mas importante de la agenda urbana.

La poblacion total del pais ronda los 126 millones de habitantes.

En la Ciudad de México aparecié y se consolidé una modalidad notable de
“urbanismo a domicilio”: los “programas parciales de desarrollo urbano” que
regulan los usos del suelo en barrios especificos. Asi, 40 de los 48 programas
existentes cubren las zonas mas afluentes de la ciudad y establecen los usos
solicitados por los vecinos (Gonzdlez Malagon, 2019). Los ocho restantes si se
refieren a barrios populares, pero resultan excepcionales en una ciudad con
casi mil quinientos barrios.
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El tercer grupo es el de los promotores inmobiliarios, muchos de
ellos (aunque ciertamente no todos) efectivamente responsables de
abusos urbanisticos unas veces en flagrante violacion a las normas
y otras veces utilizando los vacios legales. En el espacio publico se
habla de ellos como “el cartel inmobiliario”. Su desprestigio ha con-
tagiado a los planificadores, ya que casi siempre es uno de ellos quien
“opera” la normatividad para que los proyectos sean aprobados.

El altimo grupo es el de los servidores publicos responsables de
la administracién urbana. Como no se ha logrado consolidar lo que
llamamos un “servicio profesional de carrera”, hay una circulaciéon
constante entre la consultoria privada y el servicio publico. Por lo
dicho antes, no es extrano que carezcan de credibilidad frente al
publico. Cada que un funcionario trata de explicar una iniciativa, al-
guien de la “sociedad civil” le recuerda la historia de su participacion
en el sector privado.

El tablero que acabamos de describir es sin duda incompleto y
ofrece una imagen simplificada de un mundo social que en la reali-
dad es mucho mas complejo. Sin embargo, sirve para entender que
la normativa urbanistica en México vive una profunda crisis de legiti-
midad. Si, en las sociedades modernas, la esfera publica es el espacio
social donde se construye la legitimidad del derecho con argumentos
(mas o menos) racionales, en el caso de México ha sido imposible
construir un consenso en torno a cual seria el mejor régimen urba-
nistico. Ese espacio esta saturado por la desconfianza, el desprecio e
incluso la ira, frente a todo lo que huela a urbanismo.

De hecho, la génesis de la Ley de 2016 no revela un protagonismo
notable de organizaciones representantes de alguno de los grupos
sociales senalados. El proceso fue resultado de mas de una década de
discusiones entre diputados y senadores interesados en el tema, que
no lograba que el proyecto avanzara ni, sobre todo, que atrajera la
atencion de la opinion publica. Todo indica que fue la cercania de la
Cumbre de Quito lo que sirvié de estimulo para que el Gobierno Fe-
deral finalmente apoyara la iniciativa. El asunto no suscit6 el menor
interés en los medios de comunicacion.
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2. CLASIFICACION Y DESTINO DE LOS SUELOS

2.1. Eficacia juridica de las categorias de suelo

En el orden juridico mexicano existen varias maneras de clasificar
el suelo y no esta en duda que todas ellas tienen efectos vinculantes,
que consisten sobre todo en restringir el alcance de los derechos de
propiedad en lo que se refiere al aprovechamiento del suelo. Sin em-
bargo, la complejidad del conjunto de normas que inciden sobre la
clasificacion del suelo es tal, que se convierte en un factor que reduce
la eficacia del conjunto de esas normas.

En el campo del urbanismo, la forma mads importante de clasifi-
cacion del suelo ha sido la que estableci6 la Ley General de Asenta-
mientos Humanos (LGAH) en su versién de 1976 y que establece tres
“componentes” de los centros urbanos que conforman lo que hoy se
conoce como la zonificacion primaria. Los “centros de poblacion” se
definian como:

“Las areas urbanas ocupadas por las instalaciones necesarias para su
vida normal; las que se reserven para su expansion futura; [y] las constitui-
das por los elementos naturales que cumplen una funcién de preservacion
de las condiciones ecolégicas de dichos centros...”™

La importancia de esta clasificacién radica en que ha sido el cri-
terio adoptado por practicamente todos los planes que se han elabo-
rado desde entonces. Sin embargo, conviene hacer notar que, en la
version mas reciente de la legislacion sobre asentamientos humanos,
se dio un intento por modificar esa clasificacion, eliminando el ter-
cer elemento, o sea el del suelo no urbanizable por razones ambien-
tales. La Ley General de Asentamientos Humanos, Ordenamiento
Territorial y Desarrollo Urbano (LGAHOTDU) de 2016'5, en su ar-
ticulo tercero, define a los centros de poblaciéon como “... las areas
constituidas por las zonas urbanizadas y las que se reserven para su
expansion”. Con ello quedarian excluidas las zonas no urbanizables
por razones ambientales o de riesgo.

14 Articulo 2, fraccion II.

15 D.O.F 28 de noviembre de 2016.
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Resulta sorprendente, sin embargo, que en otra disposicion de la
misma ley se contradice la nueva clasificacion, al definir a la zonifica-
cién primaria como:

“...la determinacion de las areas que integran y delimitan un centro
de poblacién; comprendiendo las Areas Urbanizadas y Areas Urbaniza-

bles, incluyendo las reservas de crecimiento, las dreas no urbanizables y
las dreas naturales protegidas, asi como la red de vialidades primarias”'®.

O sea que, de acuerdo con esta disposicion, las areas no urba-
nizables siguen formando parte de un centro de poblacién. En los
hechos, lo anterior no resulta tan grave, ya que las legislaciones de los
estados bien pueden adoptar un sistema u otro y seran ellas las que
en definitiva senalen el modo en que los planes clasifican el suelo.
Valga la referencia para hacer notar la falta de técnica legislativa que,
de manera creciente, estd presente en la legislacion mexicana.

En todo caso, lo que podemos retener hasta ahora es que el méto-
do mds importante para clasificar el suelo en el urbanismo mexicano
es la definicion de los “componentes” de los centros de poblacion. Y,
sobre todo, el hecho de que la clasificaciéon de un suelo como “no ur-
banizable” no ha sido objeto de controversias que hayan desemboca-
do en alguna actividad jurisprudencial. Como se vera mas adelante,
es verdad que en otros campos la defensa del derecho de propiedad
ante el urbanismo ha puesto en jaque a algunas figuras juridicas, pe-
ro ello no ha ocurrido en el caso de la prohibicién de urbanizar por
razones ambientales.

Un buen ejemplo de lo que ocurre en la realidad sobre este tema
es la propia Ciudad de México. El territorio de la capital cuenta con
una enorme zona rural que, desde los anos ochenta, ha sido clasifica-
da como “suelo de conservacion”. Esa clasificacion no ha impedido
la proliferacion de asentamientos irregulares (Aguilar, 2008, Wigle,
2014), que son tolerados, pero no oficialmente autorizados y donde
los actores principales son los campesinos propietarios de la tierra. El
capital inmobiliario del llamado sector formal rara vez incursiona en
el suelo de conservacion, ya que es muy dificil obtener una licencia

16 Fraccion XXXIX del articulo tercero.
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en esos territorios. En ese contexto, no sorprende que la prohibicion
de urbanizar no haya sido puesta en duda en los tribunales.

Una segunda forma de clasificacién del suelo proviene de la legis-
laciéon ambiental, que guarda una relaciéon problematica con la urba-
nistica ya que prevé al “ordenamiento ecolégico del territorio”, como
una figura de planeacion desvinculada de los instrumentos previstos
en la legislacion sobre asentamientos humanos.

En 1996 se introdujeron reformas importantes a la principal pieza
legislativa del derecho ambiental mexicano, la Ley General del Equi-
librio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente (en adelante LGEEPA).
Como parte de los debates que la reforma suscit6, numerosas orga-
nizaciones ambientalistas se opusieron a la formacién de un sistema
integrado de planeacion territorial que disolveria la fragmentacion
entre planes urbanos y planes ecologicos. Desde entonces, existe una
situacion que es particularmente grave a nivel local. Para cada mu-
nicipio se prevé un “programa de ordenamiento ecologico local del
territorio” que clasifica y regula el uso del suelo en las areas rurales.
Por otro lado, programas de desarrollo urbano rigen solo al interior
de los centros de poblacién'”. Lo absurdo de esta situacion es que
da por supuesta la existencia de un limite entre lo urbano y lo ru-
ral, cuando uno de los retos de cualquier ejercicio de clasificacion
del suelo es, precisamente, hacerse cargo de las muchas formas que
adquiere esa frontera, que ademas estd en constante movimiento. El
asunto ha sido motivo de numerosos analisis (Sanchez Salazar, Bocco
y Casado, 2013; Semarnat, 2007) y no han faltado iniciativas para
resolverlo. Las mas importantes han sido las reformas emprendidas
por separado en tres estados (Guanajuato, Jalisco y Quintana Roo),
asi como en la Ciudad de México, que han adoptado diferentes estra-
tegias para crear un régimen integrado de ordenamiento territorial.
En la agenda legislativa del urbanismo este es uno de los temas mas
relevantes, aunque es dificil predecir si se daran pasos solidos en esa
direccion en el plano nacional.

Existen otras formas de clasificar el suelo, por razones patrimo-
niales (en zonas arqueolégicas e histéricas) o ambientales (en dreas
naturales protegidas), entre otras. Los problemas juridicos que esas

17 Articulo 20 bis 4 de la LGEEPA.
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clasificaciones han suscitado no se refieren tanto a las restricciones
a la propiedad que ellas importan, sino a conflictos de competencia.
Asi, es interesante evocar una controversia constitucional surgida en
2008, entre el municipio de Tulim, en la costa del Caribe, y la au-
toridad ambiental federal, en la que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion resolvié que, en un parque nacional (de competencia
federal), el gobierno municipal no puede ejercer sus atribuciones de
regulacion del uso del suelo, sino que debe respetar los usos estable-
cidos en la declaratoria federal correspondiente’®.

Por otra parte, la legislacion en materia de monumentos y zonas
arqueoldgicos, artisticos e historicos es de caracter federal e impone
restricciones que resultan cruciales en los centros urbanos tratan-
dose de estructuras del periodo colonial. Aunque en ocasiones ello
desemboca en conflictos con las autoridades municipales, el princi-
pal problema radica en la inflexibilidad de unas reglas que dificul-
tan la puesta en valor de construcciones deterioradas en los centros
historicos.

2.2. ;Son indemnizables los cambios de ordenacion?

La modificacion de los usos de un predio, que tipicamente ocurre
a través de un cambio en la zonificacién, no es una hipétesis que esté
expresamente prevista en la legislacion. Tampoco existe jurispruden-
cia sobre esta cuestion. Entonces pareceria 16gico sostener que, en
México, las autoridades pueden, por ejemplo, reducir la edificabili-
dad de un predio sin que se genere derecho a una indemnizacion.
Para apoyar esa interpretacion se podria incluso recurrir al texto
constitucional sobre la preeminencia del interés publico sobre el de
los propietarios y a la inflamada retorica que de ahi se puede derivar.
Sin embargo, para cualquier observador local seria sospechosa una
respuesta asi, sobre todo porque las respuestas de los tribunales a
los conflictos por usos del suelo, se han inclinado a beneficiar a los
propietarios privados.

En los primeros anos en los que se generalizo la expedicion de
planes de desarrollo urbano como instrumentos indiscutiblemente

18 Controversia Constitucional 72/2008.
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vinculantes, es decir a partir de 1976, era poco frecuente que se mo-
dificara la zonificacion en perjuicio de los propietarios. Fue solo con
las subsecuentes revisiones de los planes que comenzaron a aparecer
cambios en el uso del suelo que podian tener un impacto signifi-
cativo en el alcance del derecho de propiedad. Es decir, lo que en
la jurisprudencia norteamericana se conoce como “expropiaciones
regulatorias”.

Es dificil dar una idea de lo que ocurre en la practica. No solo
no existen estudios que reporten de manera sistematica el modo en
que los tribunales han resuelto este tipo de conflictos. Ni siquiera se
tiene una idea clara de las estrategias de los propietarios. Asi, por un
lado, hay indicios de que cuando se han promovido juicios de am-
paro'® contra cambios de zonificaciéon que reducen las posibilidades
de aprovechamiento de los predios (y ha habido casos en los que se
ha decretado como “drea verde” una zona que previamente tenia
autorizado un uso habitacional), los jueces federales han tendido a
favorecer a los propietarios, ordenando a las autoridades a aplicar las
normas anteriormente vigentes.

Por otro lado, también hay indicios de que muchos promotores
inmobiliarios no siempre acuden a la justicia federal y mas bien tra-
tan de llegar a un arreglo con las autoridades, habida cuenta de que
la discrecionalidad administrativa es tan amplia, que el hecho de te-
ner determinado uso del suelo no garantiza la posibilidad de desa-
rrollar los proyectos deseados. Un caso emblematico, en este sentido,
es el del célebre “Bando 2”. En 2001, pocos dias después de tomar
posesion como jefe de gobierno en la Ciudad de México, Andrés
Manuel L6épez Obrador dio a conocer su decision de dar preferencia
a proyectos ubicados en las cuatro demarcaciones centrales de la ciu-
dad, con el argumento de que, en las otras 12, no se contaba con la
infraestructura hidrdulica necesaria para garantizar la viabilidad de
los nuevos proyectos.

El juicio de amparo es, desde mediados del siglo diecinueve, el principal meca-
nismo de proteccion de los derechos con que cuentan las personas en México.
Se promueve ante el Poder Judicial de la Federaciéon y puede llegar hasta la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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Esa decision ha dado lugar a interminables debates sobre su im-
pacto en la ciudad (Delgadillo, 2007, Gonzilez, 2008, Zamorano,
2005). Lo que no se pone en duda es que carecia de todo fundamen-
to legal, ya que equivalia a reducir los derechos de aprovechamiento
que los planes daban a los predios en gran parte de la ciudad, sin
haber llevado a cabo el procedimiento correspondiente a una mo-
dificacion de la zonificacion vigente. Sin embargo, todo indica que
no sobrevino una “oleada de amparos”, como muchos pensaban, ya
que los promotores inmobiliarios prefirieron negociar condiciones
favorables en las demarcaciones centrales.

No hay evidencias empiricas suficientemente sélidas para conocer
el alcance de las tendencias senaladas. Lo que si podemos asegurar
es que no existe un debate publico ni, mucho menos, andlisis juri-
dicos profundos, sobre esta cuestion. Acaso una explicacion de esta
ausencia es que han sido mas frecuentes los casos opuestos, es decir,
aquéllos donde los cambios de uso del suelo consisten mas bien en
incrementos de edificabilidad, que han dado lugar a los conflictos
que se mencionaron en la introduccion de este capitulo.

2.3. La plusvalia generada por la transformacion urbana

A pesar de que la historia de la recuperacion de plusvalias en Mé-
xico esta por escribirse, es posible senalar algunos hechos relevantes.
La Ley de Planificacion y Zonificacion del Distrito y Territorios Fede-
rales de 1933, que como ha quedado dicho fue la primera en esta-
blecer un régimen de planeaciéon urbana en México, tenia un fuerte
énfasis en el financiamiento de las vialidades mediante el cobro de
un “impuesto por acrecentamiento de valor y mejoria especifica de
la propiedad, producidos con la realizaciéon de obras publicas”, aca-
so inspirado en las ideas de Henry George. No existen estudios que
indiquen cudntas o cuales de las avenidas que se trazaron en la ciu-
dad en las décadas siguientes fueron financiadas por la imposicion
de ese impuesto, pero hay dos indicios que nos hacen pensar que
la cuestion no fue enteramente trivial. Por un lado, hay al menos
26 tesis jurisprudenciales a través de las cuales la Suprema Corte o
Tribunales de Circuito confirmaron la validez de ese impuesto entre
1940 y 1975, lo que significa que hubo una actividad litigiosa, presu-
miblemente promovida por los propietarios afectados.
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Por otra parte, Carlos Lazo, uno de los mas influyentes urbanistas
de mediados de siglo, escribia, a fines de los afnos cuarenta:

“...se cree, por lo que se hace, que planificar es localizar una calle
obturada y estrecha, tener una influencia y realizar una obra aislada o adn

e

inoportuna o innecesaria financiandola con la decantada “Plus valia” a
costillas de los vecinos” (Lazo, 1950)2°

Ante esos indicios, podemos decir que, si el rio sonaba, algo de
agua debia llevar, aunque falta una investigacién historiografica pro-
funda para tener una idea de las dimensiones del asunto. Lo que si
podemos asegurar es que, para la década de 1980, ese tipo de im-
puesto se habia dejado de cobrar en practicamente todo el pais, dado
que desde entonces las principales fuentes de financiamiento de los
gobiernos locales han sido las transferencias del gobierno nacional
hacia los locales.

Hoy en dia, la palabra “plusvalia” se ha convertido en un tabu,
debido al rechazo que han generado los intentos recientes por es-
tablecer sistemas para la recuperacion del incremento de valor pro-
ducido por las obras de infraestructura o la reclasificacion del sue-
lo. Baste con evocar el episodio ocurrido durante los debates de la
nueva Constitucion Politica de la Ciudad de México, que a partir de
2016 dejo de ser el Distrito Federal para convertirse en una “ciudad
auténoma” con su propia constitucién, aprobada en febrero de 2017.
Como parte de la iniciativa, se incluia una serie de disposiciones pa-
ra recuperar las plusvalias, lo que suscité una intensa campana que
presentaba a la idea como algo cercano al comunismo. La impericia
en el manejo politico del tema, junto con la generalizada (y errénea)
creencia de que se trataba de un impuesto mads, llevé al gobierno de
la ciudad a solicitar a la asamblea constituyente que retirase las clau-
sulas respectivas (Azuela, 2018).

A pesar de lo anterior, es interesante hacer notar que, de mane-
ra silenciosa, en varias de las grandes ciudades se han establecido
sistemas de venta de derechos de desarrollo, donde los gobiernos

20 En el Fondo Documental Carlos Lazo, que se conserva en el Archivo General

de la Nacion hay numerosas evidencias de la inconformidad de los propietarios
colindantes con vialidades (frecuentemente vecinos de barrios populares) que
consideraban injusto el cobro de dicho impuesto.
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municipales estan obteniendo ingresos importantes. Tales son los ca-
sos del municipio de Zapopan en 2019, que es parte de la zona me-
tropolitana de Guadalajara, la segunda ciudad del pais, y de Ciudad
Juarez, que a fines de 2021 logr6é modificar su Ley de Ingresos y esta
vendiendo edificabilidad adicional?!.

2.4. Las cargas urbanisticas

Se ha senalado que existen mecanismos para que los desarrollado-
res cubran los costos asociados con la transformacién contribuyendo
en los casos de fraccionamientos?” con la donacién de terrenos para
la construccién del equipamiento urbano necesario para el nuevo
desarrollo urbano (Gémez del Campo, 2016). A pesar de que dichas
donaciones nunca fueron suficientes para satisfacer las necesidades
sociales que suscita la formaciéon de nuevos espacios urbanos, en
anos recientes algunos desarrolladores han empezado a cuestionar
esta obligacion. La imposicion de cargas urbanisticas ha sido uno
de los temas que ha generado mas controversias en anos recientes.
Debido a que esto se encuentra regulado a nivel estatal no se puede
ofrecer una respuesta definitiva, pero el andlisis de la jurisprudencia
nos permite identificar que en varias entidades federativas desarrolla-
dores inmobiliarios han cuestionado esta obligacion.

Lo sorprendente es que uno de los cuestionamientos mas im-
portantes al sistema que permite a los estados imponer cargas a los
desarrolladores vino del Gobierno Federal, que en 2006 interpuso
una acciéon de inconstitucionalidad cuestionando varios preceptos
del Codigo Urbano del Estado de Aguascalientes, que establecian la
obligacién de desarrolladores urbanos de donar un porcentaje de la
tierra a desarrollar para proveer de infraestructura y equipamiento
basico a los nuevos desarrollos urbanos*. En ese caso la Suprema
Corte establecié que esa obligacion constituia un ingreso fiscal y, en

21 Ley de Ingresos para el ejercicio fiscal 2022 del Municipio de Judrez. Anexo al

Periodico Oficial del Estado Libre y Soberano de Chihuahua, 29 de diciembre
de 2021.
22 Sobre el fraccionamiento como figura juridica, véase la secciéon 4 mas abajo.

23 Accion de Inconstitucionalidad 35/2006. Suprema Corte de Justicia de la Na-

cién. 15-01-2007
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particular, que eran una contraprestacion a cambio del otorgamiento
de la licencia correspondiente. Siguiendo ese cuestionable criterio,
varios tribunales han determinado que las cargas son inconstitucio-
nales porque violan el principio de proporcionalidad de los tributos,
ya que su monto es muy superior al costo administrativo que supone
el procesamiento de la licencia (Gomez del Campo, 2014).

En general, los tribunales no han establecido de manera definiti-
va quién debe asumir las cargas urbanisticas, por lo que en diferentes
estados la discusién con respecto al alcance de las obligaciones que
pueden imponer los estados se mantiene vigente?!.

2t OBRAS DE URBANIZACION EN EL ESTADO DE SINALOA. LA OBLIGA-
CION A CARGO DEL FRACCIONADOR DE CONSTRUIRLAS A SU COSTA
Y DE ENTREGARLAS AL MUNICIPIO U ORGANISMO DESCENTRALIZADO
CORRESPONDIENTE, CONSTITUYE UNA DONACION. Contradiccién de
tesis 139/2018. Entre las sustentadas por el Tribunal Colegiado del Vigésimo
Tercer Circuito, los Tribunales Colegiados Vigésimo, Décimo Octavo y Déci-
mo Primero, todos en Materia Administrativa del Primer Circuito y el Cuarto
Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Quinta Region, con
residencia en Los Mochis, Sinaloa. 12 de junio de 2019.
DERECHOS. EL ARTICULO 74 DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE DESA-
RROLLO URBANO DEL DISTRITO FEDERAL QUE PREVE UNA CONTRA-
PRESTACION DE ESA NATURALEZA, PARA EL. OTORGAMIENTO DE LA
MANIFESTACION DE TERMINACION DE OBRA Y AUTORIZACION DE
OCUPACION DE USO, TRANSGREDE LOS PRINCIPIOS TRIBUTARIOS DE
EQUIDAD Y PROPORCIONALIDAD. PLENO EN MATERIA ADMINISTRATI-
VA DEL PRIMER CIRCUITO. Contradiccién de tesis 11/2014. Entre las sus-
tentadas por los Tribunales Colegiados Segundo y Décimo Primero, ambos en
Materia Administrativa del Primer Circuito. 24 de noviembre de 2014.
DERECHOS POR LA SUPERVISION DE OBRAS DE URBANIZACION EN
FRACCIONAMIENTOS. EL ARTICULO 10, FRACCION 1, INCISO B), DE LA
LEY DE INGRESOS DEL ESTADO DE AGUASCALIENTES PARA EL EJERCI-
CIO FISCAL DEL ANO 2010, AL ESTABLECER LA CUOTA RELATIVA CON
BASE EN EL PRESUPUESTO TOTAL DE AQ_UELLAS, VIOLA LOS PRINCI-
PIOS DE PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD TRIBUTARIA. PRIMER TRI-
BUNAL COLEGIADO DEL TRIGESIMO CIRCUITO. Amparo en revisiéon
351/2010. Inmobiliaria Punta Maya, S.A. de C.V. 10 de febrero de 2011.
ASENTAMIENTOS HUMANOS Y DESARROLLO URBANO PARA EL ESTA-
DO DE NAYARIT. EL ARTICULO 151, FRACCION XII, PRIMER INCISO A),
DE LA LEY RELATIVA, QUE ESTABLECE LA OBLIGACION A CARGO DE
LOS FRACCIONADORES DE TERRENOS DE EDIFICAR UNJARDiN DE NI-
NOS DE TRES AULAS POR CADA TRESCIENTAS VIVIENDAS PREVISTAS,
NO VIOLA LA GARANTIA DE SEGURIDAD ]URiDICA. TRIBUNAL COLE-
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3. REGIMEN DE LA PLANEACION

3.1. Naturaleza juridica

Como hemos establecido, es muy claro que los planes de desa-
rrollo urbano son normas juridicas administrativas. La jurispruden-
cia las ha definido como actos administrativos de caracter general®.
Son vinculantes en cuanto a su contenido gracias a las atribuciones
del estado para “regular el aprovechamiento de los elementos natu-
rales susceptibles de apropiacion” y de “imponer modalidades a la
propiedad privada”, que han quedado senaladas mas arriba. La ley
claramente establece la obligatoriedad de los planes de desarrollo
urbano. Esto es particularmente cierto en relacién con la planeacién
municipal.

La obligatoriedad de los planes municipales se encuentra cla-
ramente establecida en el articulo 47 de la Ley General de Asenta-
mientos Humanos, Ordenamiento Territorial y Desarrollo Urbano
(LGAHOTDU) para los propietarios del suelo, con una referencia
explicita al articulo 27 de la Constitucién.

La Suprema Corte ha reafirmado esto en anos recientes al apro-
bar una tesis de jurisprudencia que claramente establece la obliga-
toriedad de los planes de desarrollo urbano municipal en el otorga-
miento de permisos de construccién®.

GIADO DEL VIGESIMO CUARTO CIRCUITO. Amparo en revisién 476,/2007.
Diseno y Edificaciones de Colima, S.A. de C.V. 4 de junio de 2007.

% ASENTAMIENTOS HUMANOS. EL PROGRAMA DELEGACIONAL DE DE-
SARROLLO URBANO PARA CUAJIMALPA DE MORELOS, VERSION 1997,
NO ES UNA REGLA GENERAL, ABSTRACTA E IMPERSONAL SEMEJANTE A
UNA LEY, SINO UN ACTO ADMINISTRATIVO CON EFECTOS GENERALES
QUE DEBE CUMPLIR CON LA GARANTIA DE FUNDAMENTACION Y MOTI-
VACION. CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATI-
VA DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo en revisiéon 135/2003. Josefina Barroso
Chavez. 8 de octubre de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude
Tron Petit. Secretaria: Alma Margarita Flores Rodriguez.

2% ASENTAMIENTOS HUMANOSY DESARROLLO URBANO MUNICIPAL. LOS
PLANES MUNICIPALES DE DESARROLLO URBANO SON DE OBSERVAN-
CIA OBLIGATORIA AL OTORGAR PERMISOS DE CONSTRUCCION. Ampa-
ro directo 20/2015. Uni-Gas, S.A. de C.V. 6 de julio de 2016.
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Desde un punto de vista abstracto, la obligatoriedad de los planes
es indudable en materia de zonificacion, la cual se establece en los
planes de desarrollo urbano municipales. La Suprema Corte tam-
bién ha reconocido su obligatoriedad y la posibilidad de limitar la
propiedad. La Suprema Corte ha reconocido la constitucionalidad
de las limitaciones a la propiedad impuestas por la zonificacion, a
partir del concepto de modalidades a la propiedad privada®’.

El principal problema al que se enfrenta el sistema de planeacién
en México es el paso de la consideracion abstracta que establece la
obligatoriedad de los planes urbanos a la exigibilidad y cumplimien-
to. Esto se debe en gran parte a que la mayoria de los municipios en
México no tienen la capacidad econémicay financiera para empren-
der acciones legales efectivas frente a las desviaciones del plan.

3.2. Competencias

Siguiendo con el panorama general del derecho urbanistico en
México no podemos dejar de analizar los ordenamientos en los cua-
les se encuentran previstos los principales instrumentos de planea-
cion del territorio. Es por ello que en primer término haremos una
breve descripcion de los principales contenidos de la LGAHOTDU y
de la Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente
(LGEEPA).

Para entender la LGAHOTDU ese necesario hacer referencia a la
manera en la que la Constitucion distribuye competencias en mate-
ria de asentamientos humanos y desarrollo urbano y las atribuciones
que otorga al Congreso de la Union. Como se indic6 en el primer
apartado, el articulo 73 de la Constitucién atribuye al Congreso la
facultad de expedir leyes que establezcan la concurrencia en materia

#7 DESARROLLO URBANO DEL DISTRITO FEDERAL. LA LEY EXPEDIDA POR
LA ASAMBLEA DE REPRESENTANTES DEL DISTRITO FEDERAL NO VIO-
LA EL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL AL IMPONER MODALIDADES A
LA PROPIEDAD PRIVADA. Amparo en revision 1661/98. Fernando Tremari
Gilvez. 19 de mayo del ano 2000. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano. Ponente: Mariano Azuela Giiitrén. Secretaria: Ma-
ria Estela Ferrer Mac Gregor Poisot.
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de asentamientos humanos y materia ambiental entre los tres 6rde-
nes de gobierno.

El resultado es la LGAHOTDU, la cual cumple principalmente
con tres funciones. Por un lado, establece la distribucién de compe-
tencias entre los distintos 6rdenes de gobierno®, por el otro estable-
ce los distintos instrumentos de planeamiento territorial dentro del
pais y finalmente establece el procedimiento para la aprobacién del
Programa Nacional de Desarrollo Urbano y Ordenacion Territorial.
Contiene también algunas disposiciones con respecto al manejo de
zonas metropolitanas, pero al ser disposiciones de caracter volunta-
rio principalmente no son muy eficaces. A continuacioén, vamos a
analizar la distribucion de competencias prevista en dicha ley.

3.2.1. Ambito competencial de la Federacién

Las competencias asignadas a la Federacion por esta ley son muy
limitadas. Como habiamos adelantado, aparte de la facultad del Con-
greso de la Unién para expedir una ley general, el Gobierno Federal
tiene competencias de planeacion territorial muy débiles y tienen un
cardcter fundamentalmente indicativo y no vinculante. Tiene faculta-
des para coordinar, para proponer, para formular recomendaciones,
para promover, para asesorar, pero no tiene facultades imperativas
sobre la materia. Incluso el Programa Nacional de Ordenamiento
Territorial y Desarrollo Urbano se debe tomar como un instrumento
que contiene disposiciones de caracter orientativo. Establece linea-
mientos generales que permiten un amplio margen de discrecion
en su aplicaciéon por parte de estados y municipios ya que no tiene
mecanismos obligatorios en materia de planeacion territorial.

3.2.2. Ambito competencial de los estados

Dentro de las facultades atribuidas a las Entidades Federativas,
existen dos que debemos resaltar especialmente. En primer lugar,
la facultad de legislar en la materia respetando las facultades con-

2 Aunque en este sentido la Constitucion otorga directamente a los municipios la

facultad de aprobar los programas de desarrollo urbano dentro del municipio,
sujetandose a las leyes correspondientes.
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currentes distribuidas mediante la LGAHOTDU. Esto quiere decir
que los estados tienen la facultad de legislar de manera sustantiva
en materia de desarrollo urbano, no solo para coordinar u orien-
tar. De una manera muy sucinta, puede decirse que las leyes de los
estados suelen establecer los contenidos de cada uno de los planes,
los procedimientos para su discusion y aprobacion, los mecanismos
mediante los cuales las autoridades de los estados pueden incidir en
los procesos de planeacion, que son en principio competencia de los
municipios, asi como disposiciones sobre las acciones urbanisticas y
los procedimientos para la expedicion de licencias y constancias en
materia de urbanismo.

Por otra parte, los estados tienen la facultad de formular y apro-
bar el Programa Estatal de Ordenamiento Territorial y Desarrollo
Urbano. En este punto hay que decir que a través de este instrumen-
to no se pueden imponer modalidades a la propiedad® ya que eso
constituiria una facultad exclusiva de los municipios de acuerdo con
lo establecido en la Constituciéon, la cual les otorga la facultad de
decidir por lo que respecta a su zonificacion.

Finalmente, los estados también tienen la facultad para autorizar
la fundacién de nuevos centros de poblacion lo cual es una compe-
tencia muy importante, aunque en la practica es muy poco utilizada.

3.2.3. Ambito competencial de los municipios

La LGAHOTDU desarrolla para los municipios las facultades que
le otorga directamente la Constitucién en su articulo 115. La ley con-
firma que las principales competencias en materia de desarrollo ur-
bano corresponden a los municipios. Son ellos los que regulan los
usos de suelo y por lo tanto los que acaban estableciendo de mane-
ra concreta el modelo territorial que sera plasmado a través de la
planeacion.

2 Recuérdese que el articulo 27 constitucional utiliza el concepto de “modali-

dades” para referirse a restricciones generales impuestas a los derechos de los
propietarios.
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3.3. Tipos de planes territoriales y urbanos y relacion/vinculacion
entre ellos

Como se senal6 antes, en el sistema de planeacion territorial esta
una de las mayores debilidades del régimen mexicano, ya que existen
dos sistemas para ordenar el territorio, el de la LGAHOTDU y el de
la LGEEPA. La primera prevé la existencia de los siguientes instru-
mentos de planeacion:

— Estrategia Nacional de Ordenamiento Territorial;

— Programa Nacional de Ordenamiento Territorial y Desarrollo
Urbano;

— Programas estatales de ordenamiento territorial y desarrollo
urbano;

— Programas o Planes de desarrollo urbano municipal;
— Planes o programas de centros de poblacion;

Hay que decir que la anterior clasificacion no es limitativa toda
vez que en el municipio pueden existir otro tipo de planes con distin-
ta denominacién que también se refieren al ordenamiento territorial
de los asentamientos humanos. Hay que recordar que cada estado
cuenta con su propia legislacion en materia de ordenamiento territo-
rial por lo que la denominacién precisa de los instrumentos o de los
tipos de planes puede variar de uno a otro.

La LGEEPA nos interesa en lo que respecta a la regulacion del
ordenamiento ecologico del territorio. Es por ello que solo analiza-
remos la distribucion de competencias en esta materia. Asi, en su ar-
ticulo 19 BIS, dispone la formulacién de cuatro tipos de programas,
a saber:

— Ordenamiento General del Territorio;

— Ordenamientos ecolégicos regionales del territorio;
— Ordenamientos ecologicos locales del territorio, y
— Ordenamientos marinos.

Es importante senalar que estos programas de ordenamiento eco-
l6gico del territorio (en lo sucesivo, POET) no tienen jerarquia entre
ellos; sin embargo, los tres estan estrechamente relacionados, toda
vez que debe haber congruencia y correlaciéon entre si.
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3.4. Relacion de los planes territoriales y urbanos con la planifica-
cion economica (planes de desarrollo o planes sectoriales —tu-
risticos, de vivienda, etc.—), de infraestructuras y ambiental:
écomo se coordinan?, ;cudl prevalece en caso de conflicto?

La legislacion establece de manera indicativa la obligacion de
establecer mecanismos de coordinacién, sin embargo, no se prevé
como se deben ejecutar estos mecanismos en la practica y ese conti-
nua siendo uno de los principales problemas a los que se enfrenta el
sistema de planificacion.

La fuente de incertidumbre juridica mds importante en esta mate-
ria es la confusion que ha generado la fragmentacion de dos vertien-
tes juridicas de la planeacion territorial. Por un lado, la planeacién
urbana que se ha institucionalizado a partir de la LGAHOTDU, y
por el otro el Ordenamiento Ecolégico del Territorio. Como ya he-
mos senalado esto se ha reconocido y han existido algunas iniciativas,
principalmente a nivel estatal que han intentado solucionar este pro-
blema integrando de forma efectiva ambos sistemas de planeacion.

En relacion con el conflicto entre planeacion ambiental y planea-
cion urbana, una posible explicacion es la rivalidad existente entre el
campo urbano y ambiental en México. Se trata de diferentes campos
sociales con sus propias instituciones, leyes y logicas. Algunos actores
sociales relevantes del campo ambiental perciben a los procesos de
urbanizaciéon como algo que por definicion afecta negativamente al
medio ambiente. Sin embargo, al enfrentar los dilemas ambientales
del proceso de urbanizaciéon no tiene porqué asumirse necesaria-
mente esa percepcion.

De hecho, al abordar el tema de la vinculacién entre OET y pla-
neacion urbana se pueden adoptar dos posturas distintas, que condu-
cen a resultados normativos también diferentes y que, en la medida
en que los instrumentos de planeacion sean acatados, afectaran la
generacion de oferta de suelo para el desarrollo urbano. Una prime-
ra postura consiste en aceptar la rivalidad entre el campo ambiental
y el urbano, como por desgracia ha ocurrido en el pasado tanto en
los procesos legislativos federales como en los de algunos estados.
La consecuencia de esta postura, en el terreno normativo, es que los
instrumentos de planeacién urbana tienen que avanzar “a costa de”
los instrumentos de la planeaciéon ambiental. Cada hectdrea que se
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designa como terreno urbanizable es vista como una pérdida para el
campo ambiental. En la medida en que esa postura ha predominado
en México en los dltimos anos, se ha producido una fragmentacion
institucional que no existe en ninguna de las democracias occiden-
tales, en las que los instrumentos que nacieron como propios de la
planeacion urbana son los que se utilizan como instrumentos para la
proteccion ambiental®. Hasta ahora, esta fragmentacion solo puede
resolverse a nivel estatal ya que, a nivel nacional, no se ha dado una
solucion clara.

Finalmente, conviene mencionar que, ademas de los sistemas de
planeacién que se han descrito, existe un régimen para la planea-
cion del desarrollo concebido de una manera general. El llamado
“Sistema nacional de planeacién democratica” fue creado por la Ley
de Planeacion de 1983 que se mencioné al principio y que también
prevé su propio sistema de planes (el Plan Nacional de Desarrollo,
programas regionales y sectoriales). Naturalmente, tanto esa ley co-
mo la LGAHOTDU y la LGEEPA disponen que los instrumentos de
planeacion de cada una de ellas deben guardar coherencia entre si;
disposicion cuya relevancia se ve disminuida por el bajo nivel de cum-
plimiento de casi todos ellos.

4. INTERVENCION PUBLICO /PRIVADA EN
LA EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

4.1. Los ambitos de urbanizacion. Las obras'y operaciones necesarias

La ejecucion del urbanismo ha sufrido mutaciones importantes
en el derecho urbanistico mexicano. La tendencia general que se
observa ha sido la de un protagonismo cada vez mds destacado de la
iniciativa privada, concomitante con una retraccion de las iniciativas
promovidas desde la administracién publica.

%0 Tanto la regulacién de los usos del suelo en los Estados Unidos de América

como la evaluacion del impacto ambiental en la Uniéon Europea, utilizan los
mecanismos juridico-administrativos tradicionales del derecho urbanistico para
fines de proteccion ambiental.
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En el régimen que toma plena forma en 1976 con la primera
LGAH, eran dos las formas de ejecucion de los planes. Por un la-
do, estaban los proyectos emprendidos directamente por la admi-
nistracion, como los que desde mediados de siglo se denominaban
“obras de planificacion”, consistentes en la creaciéon o prolongacion
de vialidades que iban estructurando el espacio urbano conforme
las ciudades crecian. Ese catalogo se ampli6é en 1976 con la idea de
“planes parciales”, que incluia cualquier proyecto urbano a cargo de
la administracion, de los cuales muy pocos se llevaron a cabo.

Por otro lado, las acciones urbanisticas emprendidas por la ini-
ciativa privada no eran vistas tanto como una forma de llevar a la
practica los planes, sino como actividades econémicas que debe-
rian ser supervisadas por la administracién y que tenian, eso si, que
cumplir con las previsiones de los mismos. Las dos figuras juridicas
mas relevantes eran la licencia de fraccionamiento y la licencia de
construccion.

El fraccionamiento fue la forma mas generalizada que adopto la
expansion urbana hasta las tltimas décadas del siglo veinte. Solia de-
finirse como “la division de un terreno en dos o mas lotes o manza-
nas que requieran del trazo de una o mds vias publicas™!. Asi, salvo
los conjuntos habitacionales promovidos por los sistemas publicos
de vivienda, el paisaje urbano mexicano creado por medios legales,
consistia en barrios habitacionales (en México llamados “colonias”),
donde predomina la vivienda unifamiliar, y se cuenta con al menos
un pequeno parque publico y algunos equipamientos. En la medida
en que las ciudades fueron contando con un plan director (también
llamado plan de desarrollo urbano de centros de poblacion), las li-
cencias de fraccionamientos tenian que considerar las previsiones
del mismo. A partir de la “recepcion” del fraccionamiento, la autori-
dad municipal se hacia cargo del mantenimiento de la infraestructu-
ray el equipamiento que debian ser construidos por el fraccionador.
Esas obras, asi como las areas verdes, han sido las cargas urbanisticas
mas importantes impuestas a los desarrolladores urbanos.

31 Ley de Asentamientos Humanos del Estado de Hidalgo, Periédico Oficial, 17 de

septiembre de 2007.
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En Ia actualidad la LGAHOTDU establece en términos generales
que la legislacion estatal establecera la obligacion de las autoridades
municipales cumplan con la normatividad urbanistica. La legislacion
estatal puede crear diferentes mecanismos, pero historicamente, la
licencia de construccion ha sido el mecanismo de control adminis-
trativo por excelencia de la actividad edilicia. Sin embargo, es dificil
considerar a dicha licencia como un medio de ejecucioén del urba-
nismo, ya que su referente normativo no estd en el plan, sino en un
reglamento de construcciones que regula cualquier obra indepen-
dientemente de su ubicacion.

Una vez mas, dado que se trata de una republica federal, en cada
estado las figuras juridicas han evolucionado a ritmos distintos. Sin
embargo, es posible indicar una tendencia general, que es la de crear
instrumentos de planeacién cuya ejecucion corre a cargo de promo-
tores que han asegurado la propiedad de la tierra y que cuentan con
la capacidad para emprender “desarrollos” urbanos de una escala
equivalente a la de un barrio®%.

Para ello, una figura juridica que se utiliza con cada vez mayor
frecuencia, en las regiones donde los mercados inmobiliarios se han
vuelto mas sofisticados, es la de los “poligonos de actuacion”. Las de-
finiciones que ofrecen las leyes de ella suelen ser sumamente pobres,
pero se trata casi siempre de otorgar a los promotores la posibilidad
de “jugar con” los usos y los coeficientes de ocupacion originalmente
senalados en el plan para llevar a cabo un proyecto. El manejo opaco
de estas figuras ha resultado en escandalos de corrupciéon y, en el
caso de la Ciudad de México, a la expresion “cartel inmobiliario”
que ha marcado toda una €poca en la historia de la gestion urbana.
En todo caso, lo interesante es que esas figuras juridicas constituyen
verdaderos ejercicios de planeacion, que en otros paises de la region
se denominarian “planes parciales”, y que la ley permite que sean
propuestos y llevados a cabo por inversionistas privados.

Lo que si se ha convertido en una tendencia practicamente uni-
versal es el uso de la figura “conjunto urbano” para reemplazar al
fraccionamiento. Asi, los nuevos espacios habitacionales ya no gene-

%2 Entrecomillamos la palabra desarrollo ya que, si bien forma parte de lenguaje

coloquial y, sobre todo, comercial, rara vez se incorpora al lenguaje juridico.



Ll Derecho territorial y urbano en México 411

ran nuevas vias publicas. Como se trata de ofrecer seguridad a las
familias frente al incremento de la criminalidad, los nuevos barrios
suelen ser cerrados. En lugar de calles hay “circulaciones internas” y
se utiliza la figura juridica del condominio para vender los lotes o las
viviendas. Es asi como, el nuevo paisaje habitacional consiste en una
acumulacién de conjuntos cerrados y los tnicos espacios auténtica-
mente publicos son las vialidades para la circulacion en automévil ,
si acaso, en autobus.

4.2. ;A qué intervencion administrativa estda sujeta la edificacion y
su reforma o rehabilitacion?

Al mismo tiempo, el caracter de la intervenciéon administrativa ha
venido cambiando de sentido. Si, tradicionalmente, la administra-
cion revisaba los proyectos y discutia abiertamente las caracteristicas
del proyecto con el promotor, desde los anos noventa, en virtud de
la llamada mejora regulatoria, se han creado procedimientos en los
que la autoridad se limita a entregar una constancia o una certifi-
cacion del uso del suelo de lo que, de acuerdo con la zonificacion
prevista en el plan aplicable, puede hacerse dentro de un predio.
Aunque es bien sabido que los promotores negocian los proyectos
con las autoridades (cosa que no necesariamente implica actos de
corrupcion), lo que queda en el expediente es una “constancia de
zonificacién” que describe en forma hipotética lo que de acuerdo
con el plan puede construirse en la ubicacion correspondiente, y que
casualmente coincide con lo que el promotor se propone realizar.

5. DISCIPLINA URBANISTICA: CONTROL DEL
CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA

Si se mira solo la legislacion, es posible identificar un sistema de
control del desarrollo urbano que incluye la posibilidad de imponer
sanciones a quienes infringen la normativa urbanistica. La clausura y
la suspension de obras son los principales procedimientos al alcance
de la administraciéon para atajar el desarrollo de proyectos iniciados
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sin autorizacién o en exceso de las condiciones autorizadas®*. Como
en el conjunto del derecho administrativo mexicano del siglo veinte,
era frecuente que la legislacion urbanistica no cuidara los principios
del debido proceso y que habilitara a la administracion para actuar
de manera arbitraria. Por ello, quienes infringian la normativa ur-
banistica y tenian acceso a abogados competentes con frecuencia
lograban contrarrestar las medidas de seguridad y las sanciones me-
diante el juicio de amparo, que constituye el principal mecanismo de
defensa juridica de los gobernados frente a actos de autoridad. Dos
refranes de uso frecuente entre los constructores dan una idea del
panorama: “a lo hecho, pecho” y “mas vale pedir perdéon que pedir
permiso”.

Si miramos mas alla de los textos legales, el incumplimiento de la
normativa urbanistica tiene que verse en el contexto mas amplio de
la dicotomia entre ciudad legal y ciudad ilegal que ha dominado el
imaginario urbanistico de América Latina. Se calcula que al menos
sesenta por ciento de la expansion urbana en México consiste en lo
que se denomina oficialmente “asentamientos humanos irregulares”
—colonias populares, en el lenguaje comun. La relacién entre el or-
den juridico y la también llamada “urbanizacién informal” es de una
complejidad de la que seria imposible dar cuenta aqui (Varley, 1985,
Azuela, 1989, Connolly, 1990, Salazar, 2012, Duhau, 2014). Lo que si
puede hacerse es un recuento de las tres formas mas recurrentes que
ha adoptado el incumplimiento urbanistico, asi como de las practicas
juridicas ha suscitado.

Una primera modalidad de la urbanizacion irregular es la de los
“fraccionamientos clandestinos”. Desde la década de 1930 los gobier-
nos tuvieron que enfrentar la practica de propietarios de suelo en la
periferia urbana que vendian lotes sin autorizacion y, sobre todo, sin
los servicios y el equipamiento previsto por la legislacion en materia
de fraccionamientos (de Antunano, 2020). La gestion de los conflic-
tos sociales derivados de esas practicas fue uno de los grandes temas
de los gobiernos locales durante décadas. A principios de los anos
setenta eran tan frecuentes los escandalos publicos sobre ese tipo de

3 Las leyes suelen prever también la imposicion de multas, pero ellas nunca han

tenido importancia en la practica.
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urbanizacién, que en muchos estados de la republica se reformé la
legislacion penal para incluir una modalidad del delito fraude que
era precisamente el que comete el “fraccionador clandestino” —o
sea la venta de lotes para vivienda sin la correspondiente licencia de
fraccionamiento. Aunque no hay estudios que exploren el efecto de
esa politica®, suele decirse que, en el Estado de México, donde se
encuentra la mayor parte de la poblacion de la Zona Metropolitana
del Valle de México, durante los anos ochenta se instauraron mu-
chos procesos penales contra fraccionadores, lo que habria tenido el
efecto de reducir (aunque no eliminar) la incidencia de ese tipo de
irregularidad urbanistica. No obstante, la interrogante sigue abierta
en espera de una investigacion seria.

La segunda forma de infracciéon de la normativa es la urbani-
zacion de tierras pertenecientes a los ejidos, es decir, a los sujetos
juridicos colectivos beneficiados con la reforma agraria a partir de
los anos veinte del siglo pasado. Conviene tener presentes dos datos
fundamentales: primero, que la llamada propiedad ejidal era, hasta
1992, inalienable, por lo que las ventas eran declaradas inexistentes
por la legislacién agraria; segundo, que la reforma agraria modifi-
c6 radicalmente la estructura de propiedad del pais: todavia hoy 53
por ciento del territorio nacional es propiedad de unos treinta mil
ejidos. Por ello, no debe sorprender que gran parte de las tierras
sobre las que han crecido las ciudades sean o hayan sido ejidales. Lo
mas notable del fenémeno es el valor simboélico de esta modalidad
de propiedad. Sus titulares encarnan al campesinado que estd en el
centro de la ideologia de la Revoluciéon Mexicana, lo que impregna a
la urbanizacién de esas tierras de un significado totalmente distinto
a que tiene la urbanizacion irregular de otros paises de la region, asi
como de tierras de propiedad privada en el propio pais. Entre otras
cosas, cuesta trabajo caracterizar a estos propietarios con la idea de
la funcioén social de la propiedad. Mds que responsables de sus actos,
en el imaginario colectivo ellos son titulares de una “deuda histérica”
que pesa sobre la sociedad en su conjunto, lo que crea condiciones
para una politica permisiva frente a la urbanizacién de sus tierras.

3 Para la Ciudad de México, puede verse Perl6, en prensa.
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Desde mediados del siglo pasado, la demanda de suelo barato por
parte de los pobres urbanos encontré una respuesta en las tierras de
los ejidos. Para los ejidatarios (es decir, las personas que conforman
el ejido y que suelen gozar de derechos sobre parcelas individuales)
la venta de lotes era una opcion logica. Esas ventas estaban prohibi-
das por la legislacion agraria, pero eran toleradas por las autoridades
como parte de un régimen politico que evitaba la represion de la
urbanizacion popular y al mismo tiempo aseguraba la lealtad politica
del “sector agrario”. Hacian lo mismo que los “fraccionadores clan-
destinos” pero no eran vistos de la misma manera.

La urbanizacién de los ejidos se institucionalizé con el funciona-
miento de la Comision para la Regularizacion de la Tenencia de la
Tierra (Corett) que, entre 1973 y 1998, tramité el cambio de régimen
de miles de asentamientos a lo largo del pais y entrego titulos de pro-
piedad a mas de dos millones de familias (Salazar, 2012)%. Aunque
este tipo de regularizacion suscit6 acalorados debates en el campo
del urbanismo, es probable que su permanencia durante décadas
haya contribuido a reducir los conflictos provocados por los fraccio-
namientos clandestinos de propietarios individuales. En todo caso,
el caracter “benigno” de esa politica contrasta radicalmente con las
politicas de erradicacién o de indiferencia frente a la urbanizacién
popular que han prevalecido en muchos otros paises de la region (de
Antunano, 2018).

Las reformas de corte neoliberal que se introdujeron al régimen
agrario en 1992 eliminaron la inalienabilidad y dieron a los ejidos
otras opciones para incorporar sus tierras al desarrollo urbano. Una
de ellas fue la de ampliar sus poblados, en principio rurales, median-
te la conversion de tierras de uso comun en “solares urbanos”. Esa
atribucion se ha utilizado para vender tierras a especuladores en las
periferias urbanas, haciéndolos pasar por ejidatarios, lo que repre-
senta un monumental fraude a la ley que incluso ha sido reconocido
oficialmente (ENOT, 2021:65). La otra es la proliferacién de proyec-

La regularizacion consistia en la expropiacion de las tierras ocupadas (porque
era la inica manera de sanear la “inexistencia” de las ventas) y la mediacién
entre colonos (ocupantes) y ejidatarios, para que los primeros hicieran un pago
suficiente para cubrir la indemnizacién para los segundos, con valores que se
ubicaban entre los del suelo urbano y los de la tierra agricola.
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tos de vivienda social en tierras ejidales alejadas de las areas urbanas
y de los equipamientos mas indispensables. Esos proyectos represen-
tan uno de los grandes fracasos del urbanismo mexicano; pero eso si,
todos dentro de la ley.

Lo dicho hasta aqui debe llevarnos a superar la dicotomia entre
las practicas ilegales de unos individuos y las practicas gubernamen-
tales para corregirlas. La regularizacién de la tenencia de la tierra ha
sido una practica juridica que contribuye a la conformacion de un
orden urbano de enormes dimensiones (el de la colonia popular, en
México) a pesar de que, en el origen, la urbanizacién se haya inicia-
do contraviniendo una norma juridica.

Recientemente, ha adquirido una notoriedad muy importante la
inconformidad social por proyectos que son vistos como violatorios
de las normas urbanisticas. Se trata de una practica social muy dife-
rente. No solamente produce espacios urbanos distintos a la colo-
nia popular (son centros comerciales o torres de oficinas), sino que
ademads sus responsables son promotores inmobiliarios que operan
en el llamado sector formal de la economia y que, como se indicaba
mas arriba, conforma el llamado cartel inmobiliario en la Ciudad de
México. En muchos casos, efectivamente se trata de proyectos que
infringen abiertamente la normativa y cuya existencia solo se puede
explicar por la corrupciéon que ha prevalecido en todos los niveles
de la administracion. En otros casos, se aprovechan las oportunida-
des que la propia ley proporciona para llevar a cabo proyectos que
son repudiados por los vecinos. En el caso de la Ciudad de México,
la Ley de Desarrollo Urbano de 2010 incluye una serie de figuras
juridicas (los poligonos de actuacion y la transferencia de derechos
de desarrollo, entre otros), por medio de las cuales se podian modifi-
car los usos del suelo originalmente establecidos en los instrumentos
de planeacion, sin necesidad de someterlos a una consulta publica
(Gonzalez Malagon, 2019). Es muy dificil para los vecinos entender
que ese es un procedimiento previsto en la ley.

El gobierno de la ciudad ha revisado numerosos proyectos apro-
bados en el gobierno anterior y reporta haber suspendido casi cin-
cuenta de esos proyectos. Sin embargo, la lucha contra la corrup-

3 Publicada el 15 de julio de ese aino en la Gaceta Oficial del Distrito Federal.
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cién inmobiliaria no comenzé ahi. Desde hace por lo menos diez
anos, la Procuraduria Ambiental y del Ordenamiento Territorial, un
6rgano semi-autonomo encargado de vigilar el cumplimiento de la
ley, despleg6 estrategias para combatir la corrupcion a partir de dos
mecanismos juridicos. Por un lado, emprendié los denominados
“juicios de lesividad”, que son procedimientos frente al Tribunal de
Justicia Administrativa tendientes a dejar sin efectos autorizaciones
cuya nulidad podia acreditarse. Por el otro, se utiliz6 una estrategia
sumamente ingeniosa, consistente en el “resguardo de folios”, que
no es otra cosa que la intervencion en el Registro Publico de la Pro-
piedad, a efecto de impedir la realizacion de cualquier contrato de
compraventa sobre viviendas u oficinas en edificios construidos en
infraccion de la normativa urbanistica.

Finalmente, vale la pena mencionar que, gracias a la ampliacion
del concepto de “interés legitimo”, los vecinos afectados por obras y
actividades realizadas fuera de la ley, cada vez obtienen mas triunfos
en sede judicial para impedir su edificacién y, en algunos casos, inclu-
so ordenar su demolicion.

Con el recuento anterior, apenas se da una idea del panorama del
(in)cumplimiento de la normativa urbanistica. Sirva, al menos, para
dejar claro que, detras de la idea del incumplimiento se esconde un
mundo tan heterogéneo, que es preciso renunciar a las simplificacio-
nes que circulan internacionalmente bajo la etiqueta de la “informa-
lidad urbana”.
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1. CONTEXTO Y MARCO GENERAL

Uruguay cuenta con un territorio de 176.215 km2 considerando solo
la superficie terrestre y 318.413 km?2 si se incluyen los lagos, islas, aguas
jurisdiccionales limitrofes con paises vecinos y el area de mar territorial’.

1 https://www.ine.gub.uy/documents/10181/18006/definiciones+para+web.
pdf/896410b7-f7¢2-40£0-b5c3-4d7b7326f51c¢ (visitado 19/09/2022).
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El dltimo censo realizado data de 2011 donde habia 3.286.314 ha-
bitantes. Las estimaciones de UNFPA? para 2022 colocan ese nimero
en unos 3.500.000. Se estima que en 2021 el 96% de su poblacién re-
sidia en dreas urbanas®. Los resultados preliminares del Censo 2023
indican una tasa de crecimiento en el periodo 2011-2023 de apenas
un 1%, confirmando que no se llegard al crecimiento poblacional
que UNFPA pronosticaba para 2022. También ha podido establecer-
se que, si no fuera por la inmigracion recibida en ese lapso, la tasa
hubiera resultado negativa.

Cerca del 40% de la poblacion del pais habita en su capital Mon-
tevideo, que apenas representa el 0,5% del territorio nacional. Si se
cuenta su area metropolitana, que abarca cerca del 1,5% del territo-
rio nacional, el porcentaje de poblacién sube al 60%. Segin estima-
ciones, el 66% del PBI nacional se concentra en esa area®. El siste-
ma urbano no presenta ciudades intermedias, siendo la poblacién de
la ciudad que sigue a Montevideo en niimero, menor a los 100.000
habitantes.

El Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) ubi-
c6 al pais en el puesto 58 del indice de desarrollo humano 2021°,
distanciandose tres puestos de la posicion 55 del ano anterior.

Las grandes cuentas nacionales estan asociadas a la produccién
agropecuaria, fundamentalmente la ganadera, lo que constituye su
producto fuerte, pero a la vez revela una vulnerabilidad por la es-
casa diversificacion de actividades econémicas. En los tltimos tiem-
pos la exportacion de soja y arroz ha ido adquiriendo importancia,
lo mismo que la produccion forestal a partir de 1987, impulsada
por una ley que la promueve, a lo que se ha sumado, la radicacion
de dos industrias pasteras de gran porte y una tercera que deter-
minara la reactivacion del transporte ferroviario en un importante

2 https://www.unfpa.org/es/data/world-population/UY (visitado 4/10,/2022).

https://datos.bancomundial.org/indicator/SP.URB.TOTL.

IN.ZS?locations=UY (visitado 27,/10/2022).

https://www.caf.com/es/temas/o/observatorio-de-movilidad-urbana/ciuda-

des/montevideo/ (visitado 4/10/2022).

5 Human Development Report 2020/2021 UNDP, 272: https://hdr.undp.org/
system/files/documents/global-report-document/hdr2021-22pdf_1.pdf. (visi-
tado 4/10/2022).

o
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tramo de la red®. También el turismo, cuya cantidad de visitantes
anuales arrojaba antes de la pandemia un nimero que superaba su
poblacién.

En el tema ambiental se ha destacado por su temprana adhesion a
los instrumentos internacionales: entre otros, ratificé en 1994 la Con-
vencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, el Proto-
colo de Kioto en 2000 y el Acuerdo de Paris en 2016, dando puntual
cumplimiento a su Comunicaciéon Nacional e Informe Bienal. Tam-
bién tuvo activa participacion en la elaboracién del Acuerdo Regional
sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Puablica y el Acceso
a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe de
2018, el cual aprobo en el ano 2019. Sus bosques —la mayoria produc-
tivos— capturan un importante volumen de COZ2. Bajo su subsuelo se
encuentra parte del acuifero Guarani, que comparte con sus vecinos.
En su horizonte se encuentra mejorar su sistema de manejo de re-
siduos, universalizar el sistema de saneamiento adecuado y mejorar
su desempeno en relacién a la liberaciéon de metano como GEI que
genera su ganaderia de gran escala. Recientemente ha emitido —con
gran éxito de colocacion— su primer bono verde, atado al cumpli-
miento de metas en reduccion de gases y el mantenimiento de areas
de bosque nativo. En los dltimos 15 anos ha venido descarbonizando
su matriz energética’, culminando la primera etapa de su transforma-
cién con un 97% de fuente renovable a 2020. Actualmente trabaja en
la segunda etapa, la cual incluye ampliar la descarbonizacion al resto
del sector energético, apuntando al desarrollo de una economia del

hidrégeno tanto para el mercado local como para la exportacion®.

El servicio de transporte de pasajeros por ferrocarril fue suprimido en 1987,
permaneciendo s6lo algunas pocas frecuencias de carga, luego de décadas de
ineficiente gestion estatal que determiné una red vial en ruinas y un parque de
maquinaria obsoleto.

Alguno de los hitos relevantes fueron el Proyecto de Eficiencia Energética - Uru-
guay (2005-2011) por contrato entre el MIEM y el Banco Mundial - Fondo para
el Medio Ambiente Mundial (GEF), Politica Energética 2005 - 2030, acuerdos
multipartidarios en 2010, Lineamientos de Estrategia Energética 2006, leyes en
2009 sobre Promocion de la Energia Solar Térmica y Uso Eficiente de la Ener-
gia.
https://www.gub.uy/ministerio-industria-energia-mineria/comunicacion/noti-
cias/hoja-ruta-hidrogeno-verde-uruguay (visitado 25,/10/2022).
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En el ambito regional, forma parte del vacilante Mercosur, origi-
nado en el Tratado de Asuncion de 1991, cuyo horizonte ha sido una
unién del estilo europeo, pero que hasta ahora ha avanzado con tro-
piezos y muy lentamente. Después de la crisis econémica que tuvo su
epicentro en 2002, Uruguay desancl6 en gran medida su dependen-
cia de la region (sobre todo de Argentina) y en los anos siguientes
fue generando importantes vinculos extra regionales’. Necesitado de
destinos seguros para sus exportaciones, actualmente se encuentra
entre un demorado TLC Mercosur-UE y su proyecto en solitario de
un impredecible TLC con China, cuyo avance le genera rispideces
con sus vecinos del Mercosur.

1.1. Breve historia de la legislacion territorial y urbana del pais

Lo que hoy es el territorio de Uruguay, no desperto el interés de
los primeros colonizadores llegados al Rio de la Plata a principios del
siglo XVI, considerandosele “tierra sin ningtin provecho” (Caetanoy
Rilla, 2005:19). Recién en 1624 se funda Santo Domingo de Soriano
como reducciéon indigena al margen del Rio Negro cerca de su des-
embocadura en el Rio Uruguay'’. Posteriormente en 1680, Manuel
Lobo funda Colonia del Sacramento como avanzada portuguesa en
la costa del Rio de La Plata, frente a Buenos Aires. Pasaran mas de
40 anos para la fundaciéon de San Felipe y Santiago de Montevideo,
entre 1723 y 1730, como ciudad fortificada con finalidad defensiva y
no como ciudad puerto a pesar de su privilegiada situacion para ello.

Segun la agencia oficial Uruguay XXI, China fue nuevamente el principal socio
comercial de Uruguay en 2021, representando el 28% de las exportaciones de
bienes. En segundo lugar se ubicé Brasil (16%), seguido por la Unién Europea
(14%), Argentina (5%), Estados Unidos (5%), y Egipto (4%). Entre los pro-
ductos exportados se destacan en cuanto a volimenes y precios: carne bovina,
energia eléctrica, celulosa, madera, subproductos carnicos, soja y concentrados
de bebidas.

Los grupos indigenas que habitaban el territorio a la llegada del colonizador
europeo eran tribus néomades, cazadoras y recolectoras. Luego de sobrevivir du-
rante la época colonial y segtin la version que se tome, fueron invisibilizados por
una paulatina integracion social o a partir de una masacre planificada y gestada
desde 1831 con caracteristicas de genocidio; se trata de un tema no resuelto atin
en la sociedad uruguaya.
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Elingreso de ganado vacuno a estas tierras por Hernandarias, que
se produjo entre los anos 1611 y 1617 (Caetano y Rilla, 2005:20),
con una rapida reproduccion gracias a la bondad de sus pasturas
naturales, origin6 con el pasaje de los anos un producto clave que
reunio las caracteristicas de lo que Douglas North (1955) denomina
base comiin de exportacion, con una “cohesion aglutinante” en tor-
no a la producciéon ganadera, lo que luego tendria incidencia en la
formacion de sus sistemas y subsistemas de ciudades, en la vialidad,
el tendido del riel del ferrocarril, etc. etc.

En 1830 Uruguay aprueba su primera Constituciéon como nacién
soberana luego de su declaratoria de independencia del Reino de
Espana en 1825. Su texto dispuso que las normas vigentes hasta ese
momento siguieran rigiendo, en la medida que no contradijeran la
propia Constitucion'!, lo que incluyé las previsiones territoriales y
urbanas de las Leyes de Indias. Este cuerpo normativo, formado por
el conjunto de disposiciones que la Corona espanola fue dictando
desde el descubrimiento del nuevo mundo para gobernar sus territo-
rios de ultramar, rigi6 entonces no solo durante el periodo colonial
sino también durante varias décadas de pais independiente.

Es que a los pocos anos de obtenida la independencia y aprobada
su primera Constituciéon en 1830, los orientales se enfrascaron en
una guerra civil (a la que se llam6 Guerra Grande) que paralizo el
incipiente pais entre 1839 y 1851. Durante ese periodo Montevideo
permanecio sitiada, con dos gobiernos paralelos que disputaban le-
gitimidad, uno intramuros y el otro a escasos kilometros en el cam-
pamento sitiador del Cerrito. Después de terminada esa guerra, y
a pesar de otros diversos episodios beligerantes internos, el pais se
encamin6 promediando la segunda mitad del S XIX a generar una
serie de grandes infraestructuras, como la red de alcantarillado de
Montevideo, la de suministro de agua potable por caneria y el ten-
dido del riel para el ferrocarril; todo ello impulsado por recursos
originados en una pujante sociedad agropecuaria, la inmigracion y
la apetencia de las empresas inglesas.

1 Articulo 148. Se declaran en su fuerza y vigor las leyes que hasta aqui han regido

en todas las materias y puntos que directa o indirectamente no se opongan a
esta Constitucion, ni a los Decretos y Leyes que expida el Cuerpo Legislativo.
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Las Leyes de Indias sobre fundacién de centros poblados rigie-
ron hasta 1877 en que se aprobé el Reglamento para el trazado de
pueblos y colonias (Alvarez Lenzi, 1971:26), complementado luego
desde 1879 con la vigencia del Reglamento de Construcciones ela-
borado por la Direccion General de Obras Publicas (IHA, 1976:17).
En cuanto a su aplicacién practica, dichos hitos normativos han sido
relativizados, en tanto “la fundacion legal muchas veces se produce
muchos anos después de la fundacion real, y a veces ni siquiera se
produce nunca” (Alvarez Lenzi, 1971:46).

Por ese entonces se fueron aprobando las codificaciones legisla-
tivas por materia, siguiendo la tendencia de los nuevos estados sud-
americanos: el Codigo de Comercio (1865), el Codigo Rural (1875)
—promotor y facilitador del alambrado perimetral de los campos—y
el Codigo Civil (1868), en particular este ultimo con un concepto de
propiedad muy influenciado por el Cédigo Napoleén de 1804 y sus
ideas liberales llevadas al campo del derecho.

“El amparo de la propiedad privada —y éste, por ser un desarrollo
burgués el que se tenia en vista, lo exigia— sélo podia lograrse a través del
Estado moderno, forma politica que el Uruguay conocia en su superes-
tructura juridica pero no en sus realidades politicas y sociales. Seguridad
y orden, pero también fomento de la construccién de caminos, puentes
y ferrocarriles, incluso universalizacién de la educacién, por lo menos
primaria, todo ello constituia una base minima de la cual partir para trans-
formar el pafs primitivo del estanciero caudillo en el pais moderno del es-
tanciero empresario. la modernizacion de la sociedad y economia estaba
supeditada a la modernizacion del Estado” (Barran, 1968:25)

En 1885 se eleva al rango de ley nacional la exigencia de tramitar
un permiso para construir en los centros poblados!2.

El comienzo del siglo XX encuentra un pais con agenda de de-
rechos vanguardista impulsada por las ideas de José Batlle y Ordo-
nez. En el ano 1912 se aprueba la ley de expropiaciones'®, vigente
al dia de hoy luego de algunas actualizaciones. Dicho cuerpo legal
reglamenta la disposicion constitucional que garantiza una previa y
justa compensacion y la declaracion por ley de una necesidad o utili-

12 Ley No. 1816 de 8/07/1885.
13 LeyNo. 3.958 de 28/03/1912.
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dad publica. En esa década se nacionaliza el paquete accionario y se
amplia la carta organica del Banco Hipotecario del Uruguay, privile-
giando la oferta de crédito para vivienda obrera (Aristondo, 2005).

La Ley de Vivienda Social'*, mas conocida como Ley Serrato por
su impulsor, adopta en 1921 un abordaje propio de un emergente
estado de bienestar social (Magri, 2015).

La ley de enajenacion de inmuebles a plazos de 1931 dota de un
relevante estatuto protector al adquirente de las parcelas para cons-
truir vivienda, que por esos anos se ofertaban en abundancia produc-
to de la multiplicacion de los fraccionamientos de tierra.

Paralelamente, las leyes de arrendamiento tuvieron desde esa dé-
cada una impronta protectora del inquilino y reguladora del mer-
cado de alquileres, tendencia que se mantuvo hasta 1974 donde se
libera parte del sector.

En 1946 la Ley de Centros Poblados!® busca imponer cierto rigor
técnico-urbanistico en la subdivision de suelos tendiente a la forma-
cién de centros poblados, sin mucho éxito en cuanto su aplicacion
(s6lo el Departamento de Montevideo desarroll6 normativa interna
para su aplicacion). Esta ley signific6 un cambio de mirada en rela-
cioén a la operativa sobre el suelo con vistas a su fraccionamiento para
habitar. Se reconoce que su vigencia no ha impedido la aprobacion
de subdivisiones de tierras que dieron origen a diversos centros po-
blados, generados sin cumplir sus presupuestos y al margen de las
tramitaciones. El mismo ano la Ley de Propiedad Horizontal'® habi-
lita diferentes unidades de dominio en el mismo padrén, sea en la
misma planta o en elevacién, generando una nueva dinamica en la
industria de la construccién destinada a vivienda.

En el ano 1968 se aprueba la Ley Nacional de Vivienda'’, la cual
declara de interés general el establecimiento de una politica plani-
ficada de vivienda y expresa que toda familia, cualesquiera sean sus
recursos economicos, debe poder acceder a una vivienda adecuada
que cumpla el nivel minimo habitacional definido en la ley; también,

4 LeyNo. 7.395 de 13/07/1921.
15 Ley N°10.723 de 21/04/1946.
16 LeyN°10.751 de 25/06/1946.
17 LeyN°18.728 de 17/12/1968.
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que es funcién del Estado crear las condiciones que permitan el
cumplimiento efectivo de ese derecho. Crea un fondo de vivienda,
otorga los cometidos institucionales a la promocion de la vivienda,
define categorias y estandares para la vivienda de interés social y pro-
porciona un marco regulador a las cooperativas de vivienda como
herramienta de produccion y gestion. A partir de la misma, se da un
importante impulso a la organizaciéon de cooperativas que tendran
una gravitacion definitiva en la produccién de viviendas de interés
social hasta el dia de hoy.

En 1971 se aprueba la Ley de creacién de la Comision del Patri-
monio Histérico, Artistico y Cultural de la Nacién, dando lugar a la
figura de proteccién “monumento histérico”®.

Por ese entonces, Alvarez Lenzi (1971, 26), sostenia que las tinicas
normas que habian asumido directamente los aspectos urbanisticos
en la historia del Uruguay, habian sido las Leyes de Indias, el Regla-
mento de 1877 y la Ley de Centros Poblados de 1946.

En el ano 1974 durante el periodo dictatorial (1973-1985) se
aprobo la Ley de arrendamientos'® que liberaliza el mercado de al-
quileres para inmuebles con permiso de construccién posterior a
1968, acelerando el fenémeno de la expulsion hacia las periferias
de las ciudades. También en ese periodo se aprobo el Codigo de
Aguas® y la llamada ley de suelos y aguas superficiales destinados a
usos agropecuarios?!.

Finalizada la dictadura y reinstaladas las instituciones democrati-
cas representativas, los temas ambientales y territoriales fueron pa-
sando a formar parte de la agenda politica y de gestiéon de gobierno
en sus distintas escalas.

En el ano 1987 se aprueba la Ley Forestal, como marco regula-
dor de la explotacion maderera, implantando un sistema de zonas
de prioridad forestal donde los productores se ve beneficiados por

18 Ley N° 14.040 de 20/10/1971.

19 Decreto Ley N° 14.219 de 4/07/1974.
20 Decreto Ley N° 14.859 de 15/12/1978.
21 Decreto Ley N° 15.239 de 23/12/1981.
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importantes franquicias tributarias, adoptando asimismo normas de
proteccion del bosque nativo®.

Es en 1990 durante el Gobierno del Partido Nacional cuando el
término ordenamiento territorial adquiere carta de ciudadania en la
institucionalidad uruguaya, con la creaciéon del Ministerio de Vivien-
da, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente (MVOTMA)?.

También ese ano el Frente Amplio asume la Intendencia de Mon-
tevideo; desde alli impulsa un plan de descentralizacion departamen-
tal, para llevar las unidades de gestion municipales a los barrios, inau-
gurando los centros comunales zonales (CCZ).

En 1994 se aprueba la Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental®’.

El Gobierno Departamental de Colonia aprueba su Decreto de
Ordenamiento Territorial en 1997%, como forma de anticiparse a
la situacién que generaria el anunciado puente que le uniria con
Buenos Aires.

Ese mismo ano 1997, empieza a regir una reforma constitucional
votada el ano anterior, por la cual se declara de interés general la
proteccion del medio ambiente. El texto votado dispone a su vez que
el Estado impulsara politicas de descentralizacion de modo de pro-
mover el desarrollo regional y el bienestar general, que en el presu-
puesto del Poder Ejecutivo debe preverse el porcentaje que sobre el
monto total de recursos corresponderd a los Gobiernos Departamen-
tales. También institucionaliza el Congreso de Intendentes, actualiza
disposiciones sobre autoridades locales y mandata a la ley para defi-
nir materia departamental y materia municipal y crea una Comision
Sectorial integrada por delegados del Congreso de Intendentes y de
los Ministerios competentes, con el objetivo de proponer planes de
descentralizacion.

En 1998 el Gobierno Departamental de Montevideo aprueba el
Plan de Ordenamiento Territorial (POT-Montevideo)?%, con alcance

22 Ley N° 15.939 de 28/12/1987.

23 Ley N° 16.112 de 30/05/1990.

24 Ley N° 16.466 de 19/01/1994 y su Reglamento Decreto N° 349/005 de
21/09/2005.

% Decreto Junta Departamental de Colonia de 07/11/1997.

% Decreto Junta Departamental de Montevideo N° 28.242 de 16,/09,/1998.
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departamental, pero con una gran incidencia que desbordé su ambi-
to de accion, en el sentido de constituir una pieza juridico-territorial
de trascendencia, que daba cuenta en el pais de una forma nove-
dosa de tratar el territorio, desde la planificacion y la participacion
ciudadana.

En el 2000 se crea el Sistema Nacional de Areas Protegidas
(SNAP)?" y se aprueba la Ley General de Proteccién del Ambiente?.

En el ano 2004 se da una nueva reforma de la Constitucion, a
través de la cual se declara el acceso al agua potable y el acceso al
saneamiento como derechos humanos fundamentales, disponiendo
que la politica nacional de agua y saneamiento deberd estar basada,
entre otros aspectos, en “el ordenamiento del territorio”, lo que ha
sido considerado como un reconocimiento constitucional a la disci-
plina territorial.

Finalmente, en el ano 2008 se da aprobacion a la Ley de Orde-
namiento Territorial y Desarrollo Sostenible (LOTDS) como Ley N°
18.308 de 18,/06,/2008, seguida de varias leyes que complementaron
o ajustaron aspectos puntuales de su texto en los afos siguientes®.
En el anno posterior al de su aprobacion se emiten tres decretos regla-
mentarios tendientes a facilitar su aplicacion®.

En el ano 2009 se legisla sobre una serie de topicos con marca-
da incidencia territorial: se aprueba la regulacién del uso y manejo
adecuado de los suelos y de las aguas a los titulares de explotaciones
agropecuarias®, se declara de interés nacional la investigacion, el
desarrollo y la formacién en el uso de la energia solar térmica®?, se

27 Ley N° 17.234 de 22/02/2000 y Decreto reglamentario N° 52/005 de
16/02/2005.

2 Ley N°17.283 de 28/11/2000.

2 Leyes Nos. 18.367 de 10/10/2008, 18.719 de 27/12/2010 (arts. 610), 18.834
de 4/11/2012 (arts. 224, 225), 18.996 de 7/11/2012 (arts. 234, 235), 19.044 de
28/12/2013, 19.149 de 24/10/2013 (arts. 279, 280, 282 a 284, 286 a 288, 290,
291),y 19.355 de 19/12/2015.

30 Decretos Nos. 221,/009 de 11/05/2009, 400/009 de 26/08/2009 y 523/009 de
16/11/2009.

31 Ley N° 18.564 de 11/09/2009.

52 Ley N° 18.585 de 18/09/2009 y Decreto reglamentario N° 451/011 de
19/12/2011.



Ll Derecho territorial y urbano en Uruguay 429

regula el uso eficiente de la energia® y se aprueba la Ley de Politica
Nacional de Aguas®.

En materia de saneamiento, en el ano 2011 se declara de interés
general y obligatoria la conexion a las redes publicas existentes en el
pais o que se construyan en el futuro®.

En 2013 se regula la mineria de gran porte® y se crea el Ob-
servatorio Ambiental Nacional (OAN) en el ambito de la Direccion
Nacional de Medio Ambiente®’.

En el ano 2014 se aprueba la ley sobre descentralizacion y partici-
pacién ciudadana®.

En 2017 se aprueban las Directrices Nacionales de Ordenamiento
Territorial y Desarrollo Sostenible® y ese mismo afo la ley de riego
con destino agrario®’. También el Poder Ejecutivo emite un decreto®!
por el cual da aprobacién al Plan Nacional de Aguas.

En 2018 se presenta y aprueba la Estrategia Nacional de Acceso al
Suelo Urbano (ENASU)*, en una experiencia impulsada y liderada
por la Direccién Nacional de Ordenamiento Territorial (DINOT) y
la Direccion Nacional de Vivienda, tendiente a optimizar el acceso
al suelo necesario para la ejecucion de las politicas de vivienda y ha-
bitat. Desarrolladas con una amplia participaciéon de representantes
de agencias estatales nacionales y departamentales vinculadas a las
tematicas territoriales y la academia, centraron su trabajo en base a
tres ejes programaticos: 1. Optimizacion y sustentabilidad en el uso
del suelo urbano; 2. Adquisicion publica de suelo urbanoy 3. Gestion
del suelo urbano publico. A partir de ello, se definieron componen-

3 Ley N°18.597 de 21/09,/2009.

34 Ley N° 18.610 de 2/10/2009.

35 Ley N° 18.840 de 23/11/2011.

% LeyN°19.126 de 11/09/2013.

37 Ley N° 19.147 de 18/10/2013.

#  Ley N°19.272 de 18/09/2014.

3 Ley N° 19.525 de 18/08/2017.

40 Ley N° 19.553 de 27/10/2017.

4 Decreto N° 205/017 de 31/07/2017.
42 Decreto N° 421/018 de 17/12/2018.
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tes de cada uno y se establecieron diecinueve lineas de trabajo para
ser desarrolladas.

En 2019, se aprueba una regulacion de ordenamiento territorial y
desarrollo Sostenible del Espacio Costero del Océano Atlantico y del
Rio de la Plata®®, conocida como “directrices costeras”. A las pocas
semanas, se da aprobacion al Plan Nacional Ambiental para el Desa-
rrollo Sostenible, senalandolo como una reglamentaciéon de la Ley
de Proteccion del Medio Ambiente™.

Ese mismo ano se declara de interés nacional la promocion y desa-

rrollo de parques industriales y parques cientifico— tecnologicos®.

A principios de 2020, se aprueba el Plan Nacional de Saneamien-
to*®y en el mismo mes a las pocas semanas el decreto reglamentario
de las Directrices Nacionales de Ordenamiento Territorial y Desarro-
llo Sostenible?’, 1o que representd las tltimas actuaciones del gobier-
no saliente.

Ya en el periodo actual de gobierno nacional comenzado en mar-
zo de 2020, a través de una ley de urgente consideracion®®, se creé
el Ministerio de Ambiente (MA) como resultado de la escision del
MVOTMA creado en 1990, manteniendo la competencia de ordena-
miento territorial en el anterior que pasa a llamarse de “Ministerio
de Vivienda y Ordenamiento Territorial” (MVOT). A su vez, a través
de la ley de presupuesto del actual periodo 2020-2024% se establecen
una serie de situaciones donde se habilita el cambio de categoria
de suelo sin seguir los procedimientos garantistas establecidos en la
LOTDS, lo que ha despertado inquietud en ciertos ambitos técnicos
relacionados con el ordenamiento del territorio.

En el mes de diciembre de 2022, fue dado a conocer un proyecto
de ley presentado por el Gobierno en ejercicio que propone cambios

4 LeyN°19.772 de 17/07/2019.

#  Decreto N° 222/019 de 05,/08/2019.

% Ley N°19.784 de 23/08/2019.

46 Decreto N° 14/020 de 13/01,/2020.

47 Decreto N° 30/020 de 27,/01,/2020.

8 Ley N°19.889 de 9/07/2020 arts. 291 y ss.
19 Ley N° 19.924 de 18/12/2020 arts. 451 y ss.
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en la LOTDS. Se trata de una propuesta originada en la DINOT del
MVOT.

A grandes rasgos, las principales modificaciones planteadas seguin
la presentacion que se hace de ellas en la exposicion de motivos, se
relacionan con el proceso de elaboracién de los instrumentos, as-
pectos generales o vinculados al ordenamiento territorial nacional,
aspectos vinculados al ordenamiento territorial departamental, de-
puracién de la normativa de ordenamiento territorial y una actuali-
zacion de aspectos terminolégicos.

La técnica legislativa propuesta implica derogar la LOTDS apro-
bada en 2008 y sustituirla por una nueva ley, cuyo nombre tiene un
pequeno pero significativo cambio.

A su vez integra a su texto las disposiciones de la ley de Centros
Poblados de 1946, la cual también se deroga, se flexibiliza el proceso
de cambio de categoria de suelo, admitiéndolo en sectores que no
cuenten con APT a través de un PAl y en los sectores que cuenten
con APT se eliminan tramitaciones, todo ello con el propésito de
agilizar sus procesos. Se jerarquiza el rol facilitador de la DINOT en
la coordinacion e intercambio, interinstitucional, en los procesos de
elaboracion de los IOTs. En otro orden, se limita la cesion al dominio
publico de la franja de 150m a partir de la linea superior de la ribera,
a los casos en que haya urbanizacién o fraccionamiento con fines
urbanisticos.

En forma previa se efectué una ronda de consultas a un amplio
espectro de actores publicos y privados relevantes, que dieron su opi-
nion sobre la propuesta del Gobierno. Si bien existen consensos so-
bre la necesidad de actualizar parte de sus contenidos, se plantearon
dudas sobre algunas de las modificaciones propuestas, las cuales ten-
dran su expresion en la discusiéon parlamentaria que se avecina a su
respecto. Cuando este trabajo se encontraba en etapa de finalizacion,
el Gobierno opt6 por incluir en su “Proyecto de Rendicion de Cuen-
tas y Balance de Ejecucion Presupuestal Ejercicio 2022”, un paquete
de reformas a la LOTDS extraido del proyecto de ley dado a conocer
en diciembre de 2022. Se incluyeron alli varios de los contenidos
del proyecto, aunque parte de ellos fueron quedando descartados
a medida que avanzaba su tratamiento parlamentario en las comi-
siones de las camaras legislativas; en la oposicion y en los ambitos
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técnicos —al margen de la conveniencia de alguno de los cambios
propuestos— primaba la idea de que una comision parlamentaria
que opera con plazos perentorios para aprobar normas sobre cuen-
tas presupuestales, no era el ambito apropiado para el tratamiento y
discusion de tematicas de la complejidad de una ley territorial.

No obstante, el proyecto de rendicion de cuentas finalmente
aprobado como Ley No. 20.212 de 7/11/2023 (publicado en el Dia-
rio Oficial el 17/11/2023) incluy6 una parte de las propuestas de
modificaciéon a la LOTDS, las cuales se mencionan en las paginas
siguientes al relevar las tematicas que las implican en este trabajo.
Importa senalar que las disposiciones de la ley empezardan a regir a
partir del 1/01/2024.

1.2. Marco constitucional

Luego de la primera Constitucion aprobada en 1830, se sucedie-
ron reformas en los anos 1918, 1934, 1942, 1952, y 1967 que es la que
rige actualmente, aunque con breves —pero importantes— reformas
sobre todo en 1997 y 2004.

La Republica Oriental del Uruguay, cuya toponimia hace referen-
cia a su situacion geografica al este del Rio Uruguay, es de acuerdo
con el art. 1 de la Constitucion “la asociacion politica de todos los ha-
bitantes comprendidos dentro de su territorio”. La soberania radica
en la nacion, a la que compete darse sus leyes (art. 2).

La Nacién adopta la forma de gobierno democrdtica republicana
(art. 82) con separacion de los poderes que ejercen las funciones
estatales (ejecutiva, legislativa y judicial).

El Poder Ejecutivo lo ejerce un Presidente y su gabinete de Minis-
tros, el Poder Legislativo la Asamblea General (reuniéon de Camaras
de Senadores y Representantes), el Poder Judicial en cuyo vértice se
encuentra la Suprema Corte de Justicia ejerce la funcién jurisdiccio-
nal a través de una red de juzgados y tribunales de distinto grado,
jerarquia y materia esparcida por todo el territorio.

El Gobierno y la Administraciéon de cada uno de los 19 Depar-
tamentos en que se divide el territorio son ejercidos por una Junta
Departamental y un Intendente (nivel sub-nacional). También podra
haber autoridades locales en toda poblacion que retina las condicio-
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nes que fije la ley (art. 262). La ley aprobada a ese respecto, es la N°
19.272 del 18 de setiembre de 2014, denominada “Ley de descen-
tralizacion y participacion ciudadana”, la cual dispuso en su art. 1 la
existencia de una autoridad local que se denominara Municipio, en
toda poblaciéon de mas de dos mil habitantes, configurando un tercer
nivel de gobierno y de administraciéon. Su circunscripcion territorial
debera conformar una unidad, con personalidad social y cultural,
con intereses comunes que justifiquen la existencia de estructuras
politicas representativas y que faciliten la participacion ciudadana.
Hay situaciones donde a pesar de no llegarse a esa poblacion, la Junta
Departamental a iniciativa del Intendente respectivo o de un 15% de
residentes inscriptos, puede crear un Municipio. En el marco de di-
chas competencias, la Junta Departamental —a propuesta del Inten-
dente— define en su departamento la némina de las localidades que
cumplan con las condiciones establecidas para la creaciéon de Muni-
cipios, su denominacion y sus respectivos limites territoriales. Existen
previsiones a su vez para el reconocimiento de las Juntas Locales que
venian actuando como autoridades locales hasta ese momento y tam-
bién la ley proporciona una definiciéon de la materia departamental
y la materia municipal. Los Municipios estaran integrados por cinco
miembros (un alcalde que lo preside y cinco concejales) y sus cargos
seran de caracter electivo.

Segtun el art. 85 numeral 9, compete a la Asamblea General crear
nuevos departamentos con mayoria de 2/3 de los componentes de
cada Camara.

En resumen a partir de dicha composicién organica y funcional,
Uruguay puede caracterizarse como un pais centralizado con un Po-
der Ejecutivo que ejerce las competencias que le son propias en todo
el territorio, emitiendo como actos juridicos tipicos los decretos y re-
soluciones; hay una funcién legislativa nacional ejercida por la Asam-
blea General, que se expresa a través de leyes y un Poder Judicial a
cargo de la Suprema Corte de Justicia y tribunales.

Y en el nivel sub-nacional, el territorio se compone de 19 departa-
mentos, a cargo de cada uno de los cuales se encuentra un gobierno
departamental, ejercido por la Junta Departamental (legislativo que
emite decretos departamentales), el Intendente (ejecutivo) y los mu-
nicipios como autoridades locales que conforman un tercer nivel de
gobierno.
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En relacion con la funcion social de la propiedad, la Constitucion
no la establece a texto expreso, pero habilita que el derecho de pro-
piedad sea limitado a través de leyes de interés general (art. 7)°* En
base a ello, la historia de la legislacion uruguaya presenta diversas
manifestaciones donde el interés colectivo expresado en ese interés
general ha primado sobre el individual, generando a lo largo del
siglo pasado y lo que va del presente, un estatuto legal de la propie-
dad que trasciende el interés individual del titular, con atencién en
los intereses colectivos de la sociedad. Para Correa Freitas (1997:38)
esta disposicion del art. 7 consagra los derechos secundarios a la pro-
teccion en el goce, dado que los derechos primarios como son el
derecho a la vida, al honor, a la libertad, a la seguridad, al trabajo
y a la propiedad, son preexistentes y anteriores a la Constitucion,
limitandose el constituyente a reconocer la proteccion en el goce de
estos derechos.

Se dispone asimismo, que nadie podra ser privado de su propie-
dad, a no ser que medien razones de necesidad o utilidad publicas
declaradas por ley y mediante justa y previa compensacion (art. 32).

En cuanto al derecho a la vivienda, el art. 45 expresa que todo
habitante tiene derecho a gozar de una vivienda decorosa y que la
ley propendera a asegurar la vivienda higiénica y econémica, faci-
litando su adquisicién y estimulando la inversién privada para su
produccion.

A su vez, deben mencionarse su art. 47 luego de las reformas ya
mencionadas con vigencia en los anos 1997y 2004, fundamentalmen-
te en lo que atane a la declaracién de interés general de la proteccion
del ambiente en el caso de la primera, y la declaracion de el acceso
al agua potable y el acceso al saneamiento como derechos humanos
fundamentales y la referencia al ordenamiento del territorio, en el
caso de la segunda.

% Ello asegura constitucionalidad a ciertas leyes susceptibles de representar un

menoscabo patrimonial para los habitantes, como ser, la que crea un tributo o
la que dispone una disminucion en las facultades de uso de una parcela.
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1.3. Principales “actores”/inspiradores de la ley vigente y principios
que la orientan

En la década de 1950 el sector académico y politico relacionado
con el urbanismo recibe la influencia del sacerdote dominico francés
Louis-Joseph Lebret®!, quien particip6 de una serie de eventos donde
presento sus ideas sobre la Economia Humana y Urbanismo, calando
fuertemente en diversos actores locales. A partir de esa influencia es
que, impulsado por Juan Pablo Terra, se funda en 1957 el Centro
Latinoamericano de Economia Humana (hoy Universidad CLAEH),
poniendo énfasis en el concepto de desarrollo local, que luego ten-
dra decisiva participacion como refugio del libre pensamiento y
produccién en ciencias sociales durante la dictadura. Las ideas de
Lebret, sirvieron de inspiracion a una parte de la agenda de la Comi-
si6on de Inversiones para el Desarrollo (CIDE), que funcion6 en los
primeros anos de la década del 60, en cuyo ambito se generaron los
lineamientos que luego darian lugar, entre otros, a propuestas de pla-
neamiento territorial y vivienda. También inspiraron proyectos de ley
presentados mds adelante, como el de creaciéon de un ministerio de
vivienda y urbanismo, acondicionamiento territorial, y el propio Plan
Nacional de Vivienda que luego tuvo aprobacién como ley nacional
en 1968 (Garcé, 2002, 101).

La salida del periodo dictatorial operada en 1985 luego de 12
anos de gobierno autoritario, coincidi6 con la toma de conciencia
sobre la crisis ambiental y la necesidad de planificar el territorio
de manera sostenible, abonada en el medio uruguayo, entre otros
por:

— lainternalizacion del paradigma en los técnicos de la Univer-
sidad, en funcion de las construcciones tedricas que se venian
desarrollando a escala planetaria por esos tiempos;

51 En la conferencia dada en la Facultad de Arquitectura, finalizaba diciendo “us-
tedes pueden hacer del Uruguay el mas bello éxito urbanistico del mundo. To-
do esta por hacer, con excepcién de la capital, que evidentemente ha tomado
proporciones gigantescas y que presenta ya muy graves problemas. Fuera de
Montevideo tienen ustedes un gran espacio para el hombre y para que el hom-
bre alcance su elevaciéon como tal” (ITU, 1957).
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— vinculado con lo anterior, la prédica del urbanismo defensivo
del Grupo de Estudios Urbanos liderado por Mariano Arana y
otros urbanistas —que trataba de evitar la sustitucion especula-
tiva de edificios con valor historico cultural—y que tuvo gran
importancia en los dltimos anos de la dictadura, inspirando
luego la creacion de las comisiones especiales de patrimonio
por dreas en Montevideo;

— la vulnerabilidad de ciertos sectores de suelo amenazados co-
mo los humedales del este®?;

— la creacion en 1990 durante el gobierno del Partido Nacional
(1990-1995) de un ministerio que abarcara en su materia el
“ordenamiento territorial”.

La asuncion del Frente Amplio en la Intendencia de Montevideo
ese mismo ano 1990, con la presencia de un equipo de técnicos foca-
lizados en el urbanismo, inaugura una forma de abordaje del terri-
torio, con preocupacion por las tematicas sociales implicadas. Parte
de ese equipo técnico seria el que con el trabajo decisivo del jurista
Dr. Patricio Rodé, la colaboracion de la Facultad de Arquitecturay la
Junta de Andalucia, elaborarian el Plan Montevideo anos mas tarde.

En otro orden, el proyecto del puente Colonia-Buenos Aires im-
pulsado en los primeros anos de los 90, determiné una serie de es-
tudios territoriales elaborados a nivel de la DINOT, para anticiparse
a lo que segun su primer director Arq. Francisco Villegas, tendria
los efectos de un tsunami. En esa experiencia, se combinaron co-
nocimientos técnicos de la geografia, la economia y la geopolitica,
generando una modelizaciéon prospectiva, aplicando el factor puente
a la matriz, identificando areas territoriales de impactos diferencia-
dos tales como la cabecera del puente, Ia microrregiéon de Colonia,
el area suroeste del pais, el conjunto del sur uruguayo, el pais en su
conjunto y los territorios limitrofes (Ligrone: 2013).

% lavigencia de la Convencién de Ramsar para Uruguay desde setiembre de 1984

https://www.ramsar.org/wetland /uruguay) hace caer la cuenta sobre la impor-
tancia de los humedales y el surgimiento de la ONG PROBIDES a partir del con-
venio entre el PNUD, la Intendencia de Rocha, la Universidad de la Republica
y el MVOTMA


https://www.ramsar.org/wetland/uruguay)
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Por ese entonces existia cooperacion francesa en temas de aména-
gement du territoire, como lo remarcan Gorosito y Ligrone (2009: 11).

En el ano 1994 la DINOT elaboré un anteproyecto de ley de “or-
denamiento y desarrollo territorial” (Gorosito y Ligrone, 2009: 5).
Anos mas tarde, en el 2000, se remite al Parlamento un proyecto de
ley que llevé el mismo nombre. La Ciamara de Senadores lo trata
durante un dilatado periodo en la Comisién de Vivienda y Ordena-
miento Territorial, recibiendo el asesoramiento de una comisién de
técnicos, dado lo novedosa que resultaba la tematica para los legisla-
dores. En ese seno, se recibieron proyectos alternativos, el ultimo de
ellos en el ano 2004 presentado por el Arq. Federico Bervegillo, el
cual quedo6 por el camino con igual suerte que los anteriores.

En 2005, con la asuncion del Frente Amplio al gobierno nacional,
se empieza a trabajar en un nuevo proyecto. Se parte de un docu-
mento politico de principios de 2005, organizado en ejes tematicos,
que luego se fue moldeando en instancias de consulta, hasta llegar a
una fundamentacion de las propuestas, con la vision y objetivos poli-
ticos de la fuerza de gobierno respecto del territorio®.

En el mes de julio de ese ano, el MVOTMA realiza un convenio de
asesoramiento con la Universidad de la Republica (UdelaR) que da
como resultado el trabajo de la Catedra de Arquitectura Legal y del
Instituto de Teoria y Urbanismo de la Facultad de Arquitectura, cuyo
resultado puede verse en el informe producido y la propuesta de un
texto proyecto de ley’*. A ello se le suma mds adelante la cooperacion
del equipo técnico espanol integrado por el Arq. Manuel Gonzalez
Fustigueira y el abogado Sebastian Olmedo®, los cuales finalizan
el proyecto conjuntamente con referentes técnicos y politicos del

% Documento MVOTMA “Bases documento base para la discusion de la ley de

ordenamiento y desarrollo territorial sostenible” de mayo 2006.
% Este aporte fue producto de un Convenio de asesoramiento entre el MVOTMA
y la UDELAR, que se resume en el trabajo Catedra de Arquitectura Legal - Ins-
tituto de Teoria de la Arquitectura y Urbanismo (ITU), “Estudios preliminares
para un proyecto de ley de ordenacién del territorio” de marzo de 2006.
% En pag. 3 de la exposicion de motivos se expresa: “A esta acumulacion se suma
cl asesoramiento sobre las ideas y legislacién que se estd utilizando en Europa,
aportado por la cooperacion de la Junta de Andalucia, a partir del Protocolo
suscrito el 21 de marzo de 2006 con la Consejeria de Obras Publicas y Transpor-
tes de dicha Junta.”
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MVOTMA. Una vez presentado al Poder Legislativo, su articulado se
discutié durante meses en la Comisiéon de Vivienda y Ordenamien-
to Territorial de la Camara de Senadores, donde fueron escuchadas
opiniones de diversos referentes de la academia, gestores territoria-
les, agencias publicas y organizaciones de la sociedad civil. Entre los
calificados invitados que desfilaron por la Comision, hubo posturas
criticas hacia ciertos contenidos que se veian con potencialidad de
afectar el derecho de propiedad y la autonomia de los gobiernos de-
partamentales, argumentos que fueron tomados en parte por los le-
gisladores de la oposicion para negar apoyo al proyecto, aunque en
la Comision se estuvo de acuerdo con buena parte de su articulado.

Finalmente, el Proyecto fue aprobado con los votos del oficialis-
mo en ambas Camaras (Senado el 18/12/2007, Representantes el
21/05/2008) y promulgado por el Poder Ejecutivo el 18/06/2008
como Ley N° 18.308 Ordenamiento Territorial y Desarrollo Sosteni-
ble (LOTDS)5".

2. PLANEACION/PLANEAMIENTO

2.1. Naturaleza juridica: ;son norma?, ;tienen efectos vinculantes
para las Administraciones y/o para los particulares?

El art. 2 de la LOTDS declara los instrumentos de ordenamiento
territorial de orden publico y obligatorios, con determinaciones vin-
culantes para los planes, proyectos y actuaciones de las instituciones
publicas, entes y servicios del Estado y de los particulares.

La disposicion del articulo siguiente, sobre concepto y finalidad
del ordenamiento territorial, expresa que este se ejerce a través de
un sistema integrado de directrices, programas, planes y actuaciones
de las instituciones del Estado con competencia a fin de organizar
el uso del territorio. Dicho menu de instrumentos y actuaciones se
ve plasmado en normas juridicas de distinta jerarquia, con alcance
departamental y nacional.

56 El seguimiento del tramite puede verse en https://parlamento.gub.uy/docu-

mentosyleyes/ficha-asunto/30735.
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La disposicion del art. 27 de la LOTDS prevé entre los efectos
de la entrada en vigor de un IOT, entre otros, la vinculacion de los
terrenos, instalaciones y edificaciones al destino definido por el ins-
trumento y al régimen juridico del suelo que les sea de aplicacion (li-
teral a), la obligatoriedad del cumplimiento de sus determinaciones
de caracter vinculante para todas las personas, publicas y privadas (li-
teral d) y la obligatoriedad de sus determinaciones a los efectos de la
aplicacion por la Administraciéon de los medios de ejecucion forzosa
frente a los incumplimientos (literal e).

2.2. Competencias: ;a qué nivel territorial de administracion estdn
atribuidas?

Puede hablarse de competencias directas en materia de orde-
namiento territorial, destinadas a ciertos 6rganos que elaboran los
I10Ts, y otras que sin pretender tener por objeto el ordenar el te-
rritorio, generan condicionamientos o alteraciones a las decisiones
que si son propias de OT. Ello es reconocido ya desde el art. 1 de
la ley cuando se expresa que el marco regulador del OTyDS que
establece, es sin perjuicio de las demds normas aplicables y de las
regulaciones que establezcan el Poder Ejecutivo y los gobiernos
departamentales.

Como se expresaba en ocasion de cumplirse los 10 anos de la
LOTDS (Castro Casas, 2018a: 95) la materia definida en el art. 4 de
la ley, no tiene 6rgano competencial exclusivo asignado. A pesar de
ello, se observa un evidente predominio del ambito departamental
para el ejercicio de las competencias que derivan de operar en la
materia listada, con base en:

— la disposicion del articulo 14 de la Ley, que otorga amplisi-
mas competencias a los gobiernos departamentales (GG DD)
para establecer y aplicar regulaciones territoriales sobre: usos,
fraccionamientos, urbanizacién, edificacion, demolicion, con-
servacion, proteccion del suelo y policia territorial, en todo el
territorio departamental;

— los agregados a la Ley Orgdnica Municipal (ley n.° 9.515 de
28 de octubre de 1935) por parte del art. 83 numeral 4 de la
LOTDS, en el sentido de ampliar la competencia de la Junta
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Departamental (para dictar reglas para la edificacion) y del
intendente (para la actividad administrativa del ordenamiento
territorial), en todo el territorio del departamento;

— lainclusion de la descentralizacion de la actividad de OT como
principio rector del ordenamiento territorial (articulo 5 literal
c LOTDS);

— la expresion “competencia exclusiva” es utilizada cuatro veces
en la LOTDS siempre para referirse a competencias de los
GGDD, entre ellas, la que les otorga la competencia para clasi-
ficar suelo (categorizacion).

Pero si bien el sistema que pretende implantar la LOTDS da pre-
valencia al nivel departamental en el planeamiento, también asigna
importantes competencias al nivel nacional, como ser la que atribuye
competencia al Poder Ejecutivo en la elaboracion de las Directrices
Nacionales de OT y DS, las que luego deberan ser sometidas al Poder
Legislativo para su aprobacion (art. 10). También para los Programas
de OTyDS, los cuales son elaborados por la DINOT (art. 11).

Otra competencia asignada al nivel nacional incluye la aproba-
cion del informe ambiental estratégico (a cargo del MA) y de co-
rrespondencia (a cargo del MVOT), en el marco de los procesos de
elaboracion de los IOTs del ambito departamental (art. 25 inc. fi-
nal). También se asigna al nivel nacional competencias en materia de
control y disciplina urbanistica (arts. 68 inc. 2, 70, 71), participacion
social (art. 73), coordinacion interinstitucional (art. 74 y ss.), inven-
tario (art. 78) y cooperacion (art. 81), entre otras.

En relacion con los Municipios, en 2018 se decia —en afirmacio-
nes que pueden considerarse vigentes ain— que salvo la mencion
relativa a la participacion de las autoridades locales en los Planes
Locales (articulo 17, LOTDS), los municipios carecen actualmen-
te de competencia directa en materia de ordenamiento territorial.
No obstante, ello, la extension de su materia ha quedado abierta
a tematicas que propongan adjudicarles por acuerdo entre el Po-
der Ejecutivo y el Gobierno Departamental, o este por si mismo
(art. 7, literales 9 y 13, ley N° 19.272 de 18 de setiembre de 2014),
asi como a las atribuciones que considere otorgarle el intendente
(art. 12, num. 9). La tendencia descentralizadora hace inexorable
el traslado de competencias territoriales a este nivel de gobierno,
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pero ello debe ir acompanado de su fortalecimiento institucional
(Castro Casas, 2018a: 93).

2.3. Tipos de planes territoriales y urbanos y relacion/vinculacion
entre ellos

El Titulo IIT de la LOTDS, denominado “instrumentos de plani-
ficacion territorial”, dispone en su art. 8 que la planificacion y ejecu-
cion se ejercerd a través de los siguientes instrumentos de Ordena-
miento Territorial y Desarrollo Sostenible:

a) En el ambito nacional: Directrices Nacionales y Programas
Nacionales.

b) En el ambito regional: Estrategias Regionales.

¢) En el ambito departamental: Directrices Departamentales, Or-
denanzas Departamentales, Planes Locales.

d) En el ambito interdepartamental: Planes Interdepartamentales.
e) Instrumentos especiales.

Se expresa asimismo que dichos instrumentos son complemen-
tarios y no excluyentes de otros planes y demas instrumentos desti-
nados a la regulacién de actividades con incidencia en el territorio
dispuestos en la legislacion especifica correspondiente, excepto los
que la presente ley anula, modifica o sustituye. Esto ha sido interpre-
tado en el sentido de que la LOTDS reconoce la existencia de una
planificacién pretérita, expresada en su momento a través de planes
u otros instrumentos, cuya vigencia se reconoce. Dado que la ley no
anula, modifica ni sustituye ningtn plan, se interpreta que se refiere
a que no pueden contradecir a la propia ley.

En otro orden, no existe prelacion juridica preceptiva para la ela-
boraciéon de uno u otro instrumento, aunque por razones de cohe-
rencia, sentido comun y buenas practicas, deberia haber una secuen-
cia de elaboracion desde lo general a lo particular.

En el siguiente cuadro pueden verse los distintos tipos de instru-
mentos de planificacién previstos en la LOTDS:
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Nombre Tipo Alcance Iniciativa | Aprobacion Objeto principal
DIRECTRICES Nacional Nacional Poder Poder Definir bases y objetivos
NACIONALES Ejecutivo Legislativo | estratégicos nacionales

(PE) de OT
PROGRAMAS Nacional Nacional MVOT PE Definir acciones de
NACIONALES DINOT coordinacién y coopera-
cion en ambitos o secto-
res especificos
ESTRATEGIAS Regional Region PE PE/Junta Coordinar esfera na-
REGIONALES delimitada Dptal. cional con areas de dos
0 mas departamentos
para su optimizacién
DIRECTRICES Dptal. Dptal. Intendencia | J. Dptal. Definir ordenamiento
DEPARTAMEN- estructural del territorio
TALES departamental
ORDENANZAS Dptal. Dptal. Intendencia | J. Dptal. Proporcionar determina-
DEPARTAMEN- ciones para la planifica-
TALES cién, gestion y actuacion
territorial
Local Ambito Intenden- J. Dptal. Definir el OT de ambitos
PLANES geografico | cia/Gob. locales, incluyendo la
LOCALES dentro de Local clasificacion de suelo
un Dpto
PLANES Interdptal Micro Intenden- J. Dptal. Definir el OT para micro
INTERDEPARTAM. region cias regiones comparti-
interdptal das por dos 0 mas
departamentos
PLANES Especial Area Intendencia | J. Dptal. Definir el OT detallado
PARCIALES delimitada de areas identificadas
en el Plan Local
PLANES Especial Regulacion | Intendencia | J. Dptal Regular detalladamente
SECTORIALES detallada temas especificos en el
tema marco del Plan Local
especifico
PROGRAMAS Especial Area Intenden- | J. Dptal Programar transforma-
DE ACTUACION delimitada | cia/ cién de suelo con APT,
INTEGRADA Particu- operando los dispositi-
lares vos de equidistribucion,
retorno de valory otros,
incluyendo la ejecucion
INVENTARIOQS, Especiales | Bienesy Intendencia | J. Dptal Identificar, listary
CATALOGOS Y espacios caracterizar bienes
0TROS concretos de valor patrimonial,

estableciendo medidas
para su proteccién

Fuente: elaboracién del autor.
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2.4. Relacion de los planes territoriales y urbanos con la planifica-
cion economica (planes de desarrollo o planes sectoriales —tu-
risticos, de vivienda, etc.—), de infraestructuras y ambiental:
écomo se coordinan?, ;cudl prevalece en caso de conflicto?

Como se expresa parrafos mas arriba, la Ley reconoce la existen-
cia de otros planes e instrumentos destinados a la regulaciéon de ac-
tividades con incidencia en el territorio dispuestos en la legislacion
especifica correspondiente, entre los cuales podrian incluirse los de
desarrollo, sectoriales especificos como vivienda, turisticos u otros,
de infraestructura y ambientales.

A su vez, la ley define el OT como una actividad estatal transver-
sal y promueve la coordinacion, cooperacion y articulacion en varios
pasajes, pero no se establece a nivel de detalle —salvo en alguna oca-
sion— como ello se llevara a cabo.

De hecho, esto ha sido una de las dificultades mas notorias a la
hora de la elaboracion y gestion de los planes, para lo cual no basta
la operativa exclusiva de las agencias con competencias directa, sino
que se requiere de la actuacion en clave territorial de toda unidad
estatal que posea una competencia que genere algun tipo de inciden-
cia en el territorio, lo que no se ha logrado satisfactoriamente.

Existe una instancia formal en el proceso de elaboracién de los
10Ts departamentales (art. 25 LOTDS), por la que se dispone que la
autoridad responsable de la elaboracién solicite “informes a las ins-
tituciones publicas, entes y servicios descentralizados respecto a las
incidencias territoriales en el ambito del instrumento”. Este ocurre
luego de la denominada “aprobacion previa” cuando el instrumento
tiene un grado de avance que ya es dificil de revertir, al menos en
sus aspectos sustantivos, aunque recién ahi se sabra como se coordi-
na con los planes sectoriales que los organismos requeridos vienen
aplicando.

En cuanto a los ambientales, existiendo una instancia de evalua-
ciéon ambiental estratégica cuyo informe debe ser aprobado por el
Ministerio de Ambiente (art. 25 in fine y 47 inc. 2 LOTDS), es la
ocasion para observar aquellos aspectos que pudieran contradecir
previsiones de planes sectoriales especificos en la materia.
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Otras disposiciones vinculadas a la tematica son el art. 77 de la
LOTDS, sobre “coordinacion de las obras publicas en el marco de
la planificacion territorial”, que otorga al Comité Nacional de Orde-
namiento Territorial la decision sobre la efectiva materializacion del
proyecto, previa declaracion de interés nacional y urgente ejecucion,
en los casos que la solicitud haya sido denegada por el GG DD por ser
incompatible con el instrumento de ordenamiento territorial apli-
cable. En ese caso, el Comité determinard la suspension parcial de
aquellas determinaciones del instrumento que se opongan a la ejecu-
cion y generara el deber de iniciar el procedimiento para modificar
dicho instrumento a fin de incorporar las previsiones oportunas que
determinen la incidencia del proyecto.

Por dltimo, importa senalar el mecanismo de solucién de diver-
gencias previsto en la LOTDS para arbitrar soluciones entre distintos
organos estatales (art. 80). Cuando ellas versen sobre diferencias de
criterios de ordenamiento, en zonas concretas o asuntos sectoriales,
podran iniciar procesos de negociaciéon o mediacién de conflictos,
de forma voluntaria y de comun acuerdo, pudiendo requerir la cola-
boracién de la Direcciéon Nacional de Ordenamiento Territorial. Si
no se obtiene resultado, el diferendo puede someterse al Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, el cual tiene entre otros cometidos
segun la Constitucion (art. 313), el de entender en las contiendas
de competencia fundadas en la legislacion y en las diferencias que se
susciten entre el poder ejecutivo, los gobiernos departamentales, los
entes auténomos y los servicios descentralizados.

3. CLASIFICACION Y DESTINO DE LOS SUELOS

Antes de la LOTDS no existia una definicion legal clara a nivel
nacional de las clases de suelo.

A nivel constitucional, habia una referencia a la distincion tri-
partita de clases de suelo, pero al solo efecto de su consideracion
tributaria.

La ley de centros poblados de 1946, mencionaba las zonas urba-
nasy suburbanas, asi como los predios rurales, pero sin proporcionar
su caracterizacion.
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Si existian diversas disposiciones a nivel departamental, como ser
la del Plan Director de Montevideo de 1956, el cual, con influencia
directa de los Congresos Internacionales de Arquitectura Moderna,
habia ensayado una zonificaciéon funcional en urbana, suburbana,
industrial, de huertas y rural, con divisién de las zonas de habitacién
en sectores, distritos y unidades vecinales.

Mais cercano en el tiempo, previo a la LOTDS, se encuentra el De-
creto de Ordenamiento Territorial del Departamento de Colonia de
1997%7, el cual preveia una “clasificacion del suelo” donde integraba
“perimetros de desarrollo territorial,” reconociendo zonas urbanas
y suburbanas, zonas balnearias dentro de esas, zonas rurales (huer-
tos) en los entornos de los centros poblados que se clasifican como
periurbanas.

Con mayor detalle el Plan Montevideo de 1998 dispuso niveles
de zonificacion primaria, secundaria y terciaria en el suelo urbano,
suelo suburbano o potencialmente urbanizable, y zonificacion pri-
maria y secundaria en el suelo rural. Posteriormente, en el ano 2013
al aprobar sus Directrices Departamentales de OTyDS, actualiz6
parte de su clasificacion para adaptarse a las previsiones de la LOTDS.

De ese modo, la clasificacion de suelo se presenta como una he-
rramienta util al proyecto que se tenga para el territorio, en tanto
partiendo del reconocimiento de sus aptitudes, habilita la organiza-
cion de los espacios definiendo la implantaciéon de actividades, el
desarrollo de usos, las practicas de conservacion y el estimulo para su
transformacion a través del direccionamiento de la inversion.

En la LOTDS se opt6 por emplear el término categorias de suelo
en lugar de clases de suelo. Su art. 30 dispone la competencia exclu-
siva del Gobierno Departamental para la categorizaciéon de suelo, lo
que ademas debera hacer en oportunidad de aprobar los instrumen-
tos de ordenamiento territorial (IOTs). Establece tres categorias de
suelo: rural, urbano y suburbano, ademas de las subcategorias que

Decreto de Ordenamiento Territorial del Departamento de Colonia de

7/11/1997, art. 4y ss.

% Decreto de la Junta Departamental de Montevideo No 28.242 de 16,/09,/1998,
art. D. 22y ss.

% Decreto de la Junta Departamental de Montevideo No. 34.870 de 14/11//2013.
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proporciona la ley y las que dispongan los instrumentos. La recien-
te Ley No. 20.212 con vigencia 1/01/2024 agrega al art. 30 de la
LOTDS que las categorias de suelo deberan reflejar las situaciones
existentes o las previstas que concurran de manera inmediata acla-
rando en el siguiente parrafo que para la planificacion de los usos
futuros de suelo —debe entenderse que no sean inmediatos- se utili-
zara el atributo de potencialmente transformable. A su vez suprime
la categorizacion cautelar provisoria con fines de proteccion que ha-
bilitaba la parte final de la disposicion.

3.1. Suelo categoria rural

A partir de la instalacion del paradigma ambiental, el suelo rural,
que en el pasado se utilizaba como recepticulo de actividades no
queridas en las ciudades, pasa a ser en los repertorios legales, un area
de proteccion y conservacion debido al importante papel que tiene
en la obtencion de los equilibrios ambientales.

La LOTDS no fue una excepcién a ello, y si bien no lo define, or-
ganiza un estatuto de proteccion a partir del establecimiento de dos
subcategorias: la rural productiva y la rural natural.

En la rural productiva ingresan los suelos cuyo destino principal o
aptitud sea para la actividad agropecuaria, forestal, minera o extracti-
va. También aquellos que los instrumentos de ordenamiento territo-
rial establezcan para asegurar la disponibilidad de suelo productivo
(art. 31 a).

La rural natural, podra comprender areas de territorio protegido
con el fin de mantener el medio natural, la biodiversidad, el paisaje
u otros valores patrimoniales, ambientales o espaciales. Podra com-
prender, asimismo, el dlveo de las lagunas, lagos, embalses y cursos
de agua del dominio publico o fiscal, del mar territorial y las fajas de
defensa de costa (art. 31 b).

Una de las caracteristicas diferenciales del suelo rural, es que se
encuentra excluido de todo proceso de urbanizacion y fracciona-
miento con proposito residencial, ademas de las otras limitaciones
que establezcan los instrumentos.

En cuanto a su régimen de uso, el art. 39 dispone que otros usos
distintos a los propios previstos para la categoria (explotacion agro-
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pecuaria, forestal, extractiva y productiva rural general) siempre
que sean admisibles por no implicar riesgos de su transformacion,
requeriran de la autorizacion de la Intendencia, si asi lo dispusie-
ran los IOTs que se aprueben, con exclusion de la vivienda del pro-
ductor rural, la del personal del establecimiento y las edificaciones
directamente referidas a la actividad rural, salvo que el IOT lo exija.
Quedan prohibidas las edificaciones que puedan generar necesi-
dades de infraestructuras y servicios urbanos, representen el asen-
tamiento de actividades propias del medio urbano en detrimento
de las propias del medio rural o hagan perder el caracter rural o
natural al paisaje.

Estas prohibiciones, dieron lugar a una norma aclaratoria poste-
rior (Articulo 610 Ley 18.719 de 27/12/2010) donde por via inter-
pretativa se indic6 que dichas prohibiciones no incluyen construccio-
nes como las destinadas a sitios o plantas de tratamiento y disposicién
de residuos, parques y generadores eodlicos, cementerios parques o
aquellas complementarias o vinculadas a las actividades agropecua-
rias y extractivas, como los depositos y silos.

3.2. Suelo categoria urbana

Se integra con areas de territorio de los centros poblados, frac-
cionadas en parcelas con dimensiones de area habitacional, con las
infraestructuras y servicios en forma regulary total, asi como aquellas
areas fraccionadas parcialmente urbanizadas en las cuales los IOTs
pretenden mantener o consolidar el proceso de urbanizacién (art.
32).

Se dispone la aplicabilidad del concepto “suelo categoria urbana”
al de propiedad inmueble urbana previsto en el art. 297 de la Consti-
tucion, donde se establecen como fuentes de recursos de los GG DD,
a los impuestos sobre la propiedad inmueble urbana, incluyendo la
potestad para fijarlos y recaudarlos®. De ese modo el GG DD no so-

% No asi sobre los del suelo rural, que si bien se destinan al GG DD los fija el Po-

der Legislativo nacional. Ello generaba en el pasado cierta confusién sobre el
alcance de la competencia de los GG DD en dreas rurales.
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lo recauda la contribucion inmobiliaria (impuesto predial) sino que
también fija su cuantia.

Hay dos subcategorias legales:

— el suelo categoria urbana consolidado, referido a las areas do-
tadas de redes de agua potable, drenaje de pluviales, vialidad
pavimentada, evacuacion de aguas servidas, energia eléctrica y
alumbrado publico.

— el suelo categoria urbana no consolidado, para aquellas areas
en las que, aun existiendo un minimo de redes de infraestruc-
turas, las mismas no sean suficientes.

3.3. Suelo categoria suburbana

Refiere a las areas de suelo constituidas por enclaves con usos,
actividades e instalaciones de tipo urbano o zonas en que éstas predo-
minen, dispersos en el territorio o contiguos a los centros poblados,
segun lo establezcan los IOTs (art. 33).

Son instalaciones y construcciones propias del suelo categoria
suburbana las habitacionales, turisticas, residenciales, deportivas, re-
creativas, industriales, de servicio, logistica y similares.

Se reitera la mencion a la aplicabilidad del concepto “suelo cate-
goria suburbana” a la “propiedad inmueble suburbana” del art. 297
nral 1 Constitucion, que tiene igual régimen que la urbana ya comen-
tada a sus efectos.

3.4. El atributo de potencialmente transformable (APT)

En ocasiones tratado como una cuarta categoria de suelo, este
dispositivo es central en la transformaciéon para el desarrollo del
territorio.

Se encuentra previsto en el art. 34, habilitando que los IOTs
puedan delimitar areas potencialmente transformables. Hasta la
aprobacion de la Ley No. 20.212, esta era la Ginica forma posible
de cambiar la categoria de suelo hacia una de mayor intensidad de
uso lo que debia efectuarse necesariamente a través de un progra-
ma de actuacion integrada (PAI) y asi lo disponia la ley; pero esas
menciones se suprimieron del texto que empezara a regir a partir
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de 2024, por lo que el PAI para un perimetro delimitado dentro
de suelo con el APT ya no es la inica forma de obtener el cambio
de categoria.

Por mas que puede ser opinable, entiendo que no estamos ante
una cuarta categoria, sino ante un dispositivo que permite cambiar
de una categoria hacia otra que otorga una mayor intensidad de
uso.

De ese modo se podra encontrar APT en areas de territorio ca-
tegorizadas como rural, habilitando su cambio hacia surburbana o
urbana, pero también en areas categorizadas como suburbanas para
su mutacién hacia urbana. Mientras no se usa, el suelo mantiene en
potencia una capacidad de cambio.

No se prevé a la inversa, ya que ademas de ser una herramienta
para el direccionamiento de la inversion y la promocion del desa-
rrollo de sectores de suelo identificados en los planes, se trata de un
dispositivo de resguardo ante la activacion de suelo.

Mapa categorias de suelo al afio 2019

Suelo Rural Atributo

Suelo Categoria Suelo Categoria " . . . Superficie total por
Urbans cuborbors Suelo CategorfaRural  potencialmente Suelo sin categarizar Dapartam ants
(ha) ha) (ha) transform able {ha) )
tha)
ARTIGAS 1.821 982 71.864 10491 1.130.094 1.215.252
CANELONES 21.076 13.199 413.584 5.239 0 453.098
CERRO LARGO 3.443 1.571 1.352.618 8.680 0 1.366.312
COLONIA 8.314 12.164 458275 132.242 0 610.995
DURAZNO 4.072 4.438 1.179.352 32.249 0 1.220.110
FLORES 936 987 511.258 964 0 514.144
FLORIDA 3.882 2.074 1.033.513 1.161 0 1.040.630
LAVALLEIA 1.990 6.517 989.330 4.938 0 1.002.775
MALDONADO 13.732 9.733 341.715 114.526 0 479.706
MONTEYIDEO 17.099 3.709 29.538 2.307 0 53.053
PAYSANDU 3.850 19.747 1.368.309 4.864 0 1.396.770
RIO NEGRO 2.182 4.503 940475 5.253 0 952.414
RIVERA 2.533 2.958 985 848 525479 932.803
ROCHA 10.291 44.867 970.891 29.652 0 1.055.700
SALTO 5308 5.591 1.383.514 1.568 0 1.396.380
SAN JOSE 4.184 5.707 485.668 5.334 0 500.893
SORIANO 2.753 5.554 887.564 3.729 0 899.601
TACUAREMBO 6.194 2629 1.583.971 5.857 0 1.598.650
TREINTA Y TRES 4.330 4.433 840.499 80.308 0 929.570
Total 117.991 151.363 14.843.721 450.208 2.055.573 17.618.856

Nota: En la columna “Suelo sin categorizar” se incluye la superficie territorial que ain no tiene un 10T
aprobado.

Fuente: Ministerio de Vivienda y Ordenamiento Territorial.
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3.5. Eficacia juridica de las clases y categorias de suelo: ;alteran el
contenido de la propiedad y el valor del suelo o son meramente
programadticas?

No puede decirse que alteren el contenido de la propiedad, pero
a partir de que descartan ciertos usos y los permitidos se restringen
por medio de condicionamientos y parametros de maxima, algunas
facultades propias que se han reconocido histéricamente al derecho
de propiedad se ven limitadas. Ello ocurre en todas las categorias de
suelo, pero en particular las mayores limitaciones se ven en el suelo
categoria rural natural, donde su funcién de conservacién deja muy
estrecho el margen de usos posibles.

El art. 35 de la LOTDS, en sede del régimen general de los dere-
chos y deberes territoriales de la propiedad inmueble, expresa que
forman parte del contenido del derecho de propiedad de suelo las
facultades de utilizacion, disfrute y explotacion normal del bien de
acuerdo con su situacion, caracteristicas objetivas y destino de con-
formidad con la legislacion vigente.

El Codigo Civil define desde 1869 la propiedad como el derecho
de gozar y disponer de una cosa arbitrariamente, no siendo contra
la ley o contra derecho ajeno (art. 486). Salvo el “arbitrariamente”,
que debe considerarse derogado tacitamente, no se encuentra con-
tradiccion entre ese concepto y el que proporciona la LOTDS sobre
los contenidos de la propiedad del suelo.

La inclusion del suelo en una u otra categoria, si tiene inciden-
cia en el valor del suelo. La posibilidad de desarrollo de usos y la
edificabilidad de las parcelas son tenidas en cuenta en las valoracio-
nes de mercado para las transacciones inmobiliarias. Este fenéme-
no se da en mayor medida en las areas en que existe expectativa de
inversion por la demanda de suelo —fundamentalmente sectores
cercanos a la costa— y decae en aquellos lugares en que por mas
de que se determine una categorizacién que implique mds o menos
intensidad de uso, no se genera apetencia por la implantacién de
actividades.
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3.6. ;Cudndo son indemnizables los cambios de ordenacion (nuevo
uso, reduccion de edificabilidad, etc)?

La LOTDS incorporé una disposicion en su articulado, con la in-
tencién de poner reglas claras para determinar los casos en que pro-
cede o no la indemnizacion. Su art. 44 (régimen de indemnizacion),
expresa que la adecuacion de las facultades del derecho de propiedad
a las modalidades de uso y localizacion de actividades previstas en los
instrumentos de ordenamiento territorial, tales como usos del suelo,
fraccionabilidad y edificabilidad, no origina por si solo derecho a in-
demnizacién alguna. Y que la indemnizacién procedera tinicamente
en los casos de expropiacion, o de limitaciones que desnaturalicen
las facultades del derecho de propiedad, con dano cierto. No son
indemnizables las afectaciones basadas en meras expectativas origi-
nadas en la ausencia de planes o en la posibilidad de su formulacién.

De este modo, se establecié un margen de actuaciéon no indemni-
zable, que es cuando se estd atin en el campo de las “meras expectati-
vas”. En este caso, no hay indemnizacion por si misma; si procederia
en el caso que se afecten facultades del derecho de propiedad.

3.7. La plusvalia generada por la transformacion urbana, ;corres-
ponde al propietario o se distribuye de algiin modo?

Historicamente y a partir de la concepcion liberal que ha impreg-
nado los textos legislativos del Siglo XIX, en especial el Codigo Civil
con su concepto de dominio y su inclusiéon entre los modos de ad-
quirir a la accesion, se ha considerado que la plusvalia corresponde
al propietario.

Ese concepto se pretende cambiar a partir de la LOTDS, la cual
establece entre sus principios “La recuperacion de los mayores valo-
res inmobiliarios generados por el ordenamiento del territorio” (art.
5 lit. f).

Uruguay dispone de la herramienta tributaria de la contribucién
por mejoras desde 1952, ano que se incorpor6 a la Constitucién vo-
tada ese ano como fuente de recursos de los GG DD (art. 297 num.
4). Pero su aplicacion se encuentra limitada a la existencia de una
obra publica (vialidad, pavimentos, acondicionamiento espacios pu-
blicos, etc.) y asi lo han implementado en ocasiones las Intendencias,



452 CARLOS CASTRO CASAS

aunque sin mucho éxito, por las dificultades que implica medir el
impacto economico directo en el valor de los predios. La especie tri-
butaria esta prevista ademas en el Cédigo Tributario (art. 13) donde
se le establecen limites: que su producido se corresponda al costo de
la obra y que su monto individual no supere el incremento de valor
del bien gravado.

La LOTDS en su art. 46 bajo el titulo “Retorno de las valorizacio-
nes”, establece como hipotesis, situaciones asociadas al otorgamiento
o aumento de edificabilidad, sin comprender la posibilidad de cap-
turar valorizaciones por otras acciones derivadas de la planificacion
(como podria ser, por ejemplo, un corredor rapido para el transpor-
te colectivo) que también pueden generar aumento de valor en los
predios.

Asi, se establece que una vez aprobados los IOTs, la Intendencia ten-
dra derecho a participar en el mayor valor inmobiliario que obtengan
los inmuebles comprendidos en el ambito de aplicacion del IOT, que
sea derivado de las acciones de ordenamiento territorial, ejecucion y
actuacion, en los siguientes casos: 1) en el suelo con APT, en la propor-
cién minima de un 5% de la edificabilidad total atribuida al ambito, lo
que supone que el IOT debe tener previsiones especificas sobre otor-
gamiento de un aprovechamiento hasta el momento inexistente y, 2)
en el suelo urbano, en las areas objeto de renovacion, consolidacion
o reordenamiento, el 15% de la mayor edificabilidad autorizada por
el nuevo ordenamiento. Es de hacer notar que la reformulacion del
Articulo proveniente de la Ley No. 20.212 de 7/11/2023 que entrara
en vigencia el 1/01/2024, quita el requisito de la presencia del APT
expresando solo “en el suelo a transformar”.

La ley no determina el momento que corresponde percibirlo,
es decir, si grava a quien sea propietario al aprobarse el 10T, o al
momento de solicitarse una licencia que utilice la edificabilidad
asignada.

3.8. ;:Quién sufraga las cargas asociadas a esa transformacion
(obras piiblicas, equipamientos urbanos, etc.)?

Entre las disposiciones de la LOTDS que marcan lineamientos
para la elaboracion de los instrumentos, se encuentra su art. 38 titula-
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do “Condiciones generales de los instrumentos. Limites y estandares
minimos”. Este precepto no es de aplicacion directa, sino que esta
dirigido a quienes tienen la responsabilidad de elaborar y aprobar
los IOTs —departamentales y especiales, aunque no lo diga— para
que en sus determinaciones incluyan previsiones sobre las tematicas
que se indican.

Asi, en primer término, dispone que los IOTs prevean las reservas
de espacios libres y equipamiento, asi como limites de densidad y
edificabilidad en las actuaciones residenciales, industriales, de servi-
cios, turisticas, deportivas, de recreacion u otras. Esas reservas para
espacios libres, equipamientos, cartera de tierras y otros destinos de
interés municipal, departamental o nacional, no podran ser inferio-
res al 10%. En este porcentaje no se incluyen las dreas destinadas a
circulaciones. E1 GG DD, atendiendo a las caracteristicas socioecono-
micas del ambito o a la dotacién de dreas para circulaciones publicas
del proyecto, podra disminuir el citado estandar hasta el 8% (ocho
por ciento).

Debera preverse que los terrenos objeto de la reserva, sean cedi-
dos de pleno derecho a la Intendencia o a la entidad publica que és-
ta determine, como condicion inherente a la actividad de ejecucion
territorial.

De forma excepcional, por razones debidamente fundadas y siem-
pre que se encuentren asegurados los equipamientos y espacios li-
bres necesarios en el sector, se podra sustituir por cesion de tierra en
otro lugar diferente al del sector a intervenir.

En otro orden, se dispone que los IOTs deberdn exigir que las
nuevas urbanizaciones y fraccionamientos, en forma previa a su au-
torizacion definitiva, ejecuten a su costo u otorguen garantia sufi-
ciente a favor del Gobierno Departamental por su valor, la red vial
y la conexion a la red vial general para la continuidad de la trama
existente, ademas de las infraestructuras propias del suelo categoria
urbana consolidado, a saber: redes de agua potable, drenaje de aguas
pluviales, red vial pavimentada, evacuacion de aguas servidas, ener-
gia eléctrica y alumbrado publico, todo ello en calidad y proporcién
adecuada a las necesidades de los usos a que deban destinarse las
parcelas.
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Se agrega que la evacuacion de aguas servidas debera estar conec-
tada a la red urbana preexistente en el sector o realizada a través de
un sistema técnicamente avalado por el MVOTMA (hoy Ministerio
de Ambiente-MA) y aprobado por la Intendencia.

Lo anterior tiene como correlato la disposicion del art. 42 de la
LOTDS en sede de las “Obligaciones de la propiedad inmueble en
suelo urbano no consolidado y suelo potencialmente transforma-
ble”, cuyo titulo cambia a partir de la vigencia de la Ley No. 20.212
por “Obligaciones de la propiedad inmueble en suelo urbano no
consolidado y suelo cuya categoria se transforma”. Alli se dispone
que los propietarios de los inmuebles incluidos en un Programa de
Actuacion Integrada, tendran la obligacion de ejecutar a su costo
las obras de urbanizacion del ambito, de ceder a la Intendencia o a
la entidad publica que ésta determine, de forma gratuita, los terre-
nos del ambito que los instrumentos de ordenamiento territorial
prevean con destino a uso y dominio publico, de ceder a la Inten-
dencia los terrenos urbanizados edificables o inmuebles en los que
se concrete el derecho a la participacion de esta en la distribucion
de los mayores beneficios, ademads de la de distribuir de forma equi-
tativa o de compensar, entre todos los interesados del ambito, los
beneficios y cargas que se deriven de la ejecucién del instrumento
de ordenamiento territorial.

Complementando estas previsiones, el art. 43 dispone que no po-
dran autorizarse fraccionamientos en suelo urbano, suburbano o en
suelo con el atributo de potencialmente transformable, o cuya cate-
goria se transforma (esto ultimo agregado por Ley No. 20.212) siem-
pre que generen superficies de uso publico destinadas al transito, sin
que se haya cumplido con las condiciones determinadas por el art.
38 de la ley, debiendo figurar la constancia de su cumplimiento en el
respectivo plano. Se dispone asimismo que la traslacién de dominio
de dichas areas opera de pleno derecho por su figuracion en los res-
pectivos planos.

Asuvez, el inciso final del art. 46 prevé el caso en que la Intenden-
cia asuma los costos de urbanizacién, en cuyo caso le correspondera
en compensacion, la adjudicacion de una edificabilidad equivalente
al valor econémico de su inversion.
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3.9. ;Existen previsiones expresas sobre destinacion de suelo para
vivienda social, ya sea al momento de establecer la ordenacion
del suelo o en la gestion/ejecucion de lo planeado en proyectos
urbanisticos?

La LOTDS en su art. 53 bajo el titulo de “reserva de suelo para
vivienda de interés social” dispone que;

“En los sectores de suelo urbano o con el atributo de potencialmente
transformable en que se desarrollen actuaciones de urbanizacion resi-
dencial, los instrumentos de ordenamiento territorial preveran viviendas
de interés social de cualquiera de las categorias previstas en la Ley N°
13.728, de 17 de diciembre de 1968 y sus modificativas. El nimero de
éstas se situard entre el 10% (diez por ciento) y el 30% (treinta por ciento)
de las viviendas totales que se autoricen en el dmbito de actuacion. El
porcentaje minimo sera concretado por el instrumento atendiendo a las
necesidades de viviendas de interés social y a las caracteristicas de los
diferentes desarrollos residenciales. Se podra eximir de esta obligacion
a las actuaciones en las que no se incremente el nimero de viviendas
existentes.”

A su vez, el Decreto No. 523/009 (reglamentario de la LOTDS)
dispuso en su art. 10, que los instrumentos de ordenamiento territo-
rial departamentales estableceran las areas minimas que deberan ser
reservadas para la construccién de viviendas de interés social dentro
de los sectores de suelo urbano con el atributo de potencialmente
transformable.

Analizada desde sus presupuestos, en primer término la disposi-
cion del art. 53 de la LOTDS se aplica a un sector de suelo urbano o
con que cuente con el atributo de potencialmente transformable. En
segundo término, que la actuaciéon tenga por objeto el desarrollo de
una urbanizacion residencial. Se refiere a que el proyecto necesaria-
mente tenga finalidad habitacional, mas alla de que venga asociado
con otros usos. Por tanto, no hay obligacion de efectuar reservas en
aquellas situaciones que no desarrollen actuaciones de urbanizacion
con fines residenciales. En tercer término, la reserva es para viviendas
de interés social de cualquiera de las categorias previstas en la Ley No
13.728, de 17 de diciembre de 1968 (Ley Nacional de Vivienda) y sus
modificativas, las cuales son: vivienda media, vivienda econémica y
nucleo basico evolutivo.
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La cuota de reserva se expresa en un porcentaje (entre el 10%
y el 30%) de las viviendas totales que se autoricen en el ambito de
actuacion, lo que deberia ser precisado en el IOT ya pues refiere a
una cantidad pero no hay relacién con superficies, ni valores, ni con
ubicaciones en los predios.

El porcentaje minimo sera concretado por el instrumento aten-
diendo a las necesidades de viviendas de interés social y a las caracte-
risticas de los diferentes desarrollos residenciales. Obviamente no se
refiere aca al PAI, sino al instrumento general que dispone la reserva
en el area residencial. Lo mismo es en relacion a la excepcion que
puede dejar sin efecto la obligacién de verificar la reserva, cuando la
actuacion no incremente el nimero de viviendas existentes.

En relaciéon con el tema, importa senalar dos importantes hitos
legislativos relacionados con la vivienda. El primero de ellos es la
aprobacion en el ano 2011 del Plan Juntos, a través de la ley denomi-
nada “Declaracion de interés general. Ejecucion del plan nacional de
integracion socio-habitacional juntos”!, con el objetivo de impactar
en las situaciones de mayor precariedad habitacional.

Y el segundo, la ley sobre “declaracion de interés nacional, me-
joras de las condiciones de acceso a la vivienda de interés social”®,
la cual otorga una serie de beneficios para proyectos de inversion
destinados a la construccion, refaccion, ampliacion o reciclaje de in-
muebles con destino a vivienda de interés social, tanto con fines de
enajenacion, como de arrendamiento, lo cual se detalla en las nor-

mas complementarias facilitadoras de su aplicacion®.

61 Ley N° 18.829 de 24/10/2011 reglamentada por Decreto N° 482/011 de
29/12/2011.
%2 Ley N° 18.795 de 17 de agosto de 2011.

% Decreto N° 355/011 de 06/10/ 2011, y la Resolucién del MVOTMA No.
434,/2017 de 23/03/2017.
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4. INTERVENCION PUBLICO,/PRIVADA EN
LA EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

4.1. ;Como se delimitan los dmbitos de urbanizacion y se concretan
las obras y operaciones necesarias?, ;quién estd legitimado pa-
ra llevarla a cabo: los propietarios, la administracion, terce-
ros?, ;qué instrumentos y técnicas se emplean?

El sistema de ordenamiento instaurado por la LOTDS, ha preten-
dido situar al Programa de Actuacion Integrada (PAI) como un com-
ponente basico en el desarrollo de las transformaciones territoriales.

Si bien se fomenta el desarrollo de la ejecucion por iniciativa pri-
vada, el control y direccién de la actividad es publico, comprendien-
do la determinacién de la forma de gestion, sus plazos y fuentes de
financiamiento, la delimitacion de los perimetros de actuacion y la
observacion del cumplimiento de las obligaciones de compensacion
de cargas y beneficios y retorno de valorizaciones (art. 54). E1 PAI
esta regulado como instrumento de planificacién pero comporta
también contendidos propios de gestion y ejecucion. Olmedo (2011)
ha dicho que se trata del instrumento previsto para la ordenacion y
gestion urbanistica de los dmbitos potencialmente transformables.
El PAI organiza la transformaciéon de manera integrada, habilitando
el cambio de categoria e integrando en un tunico instrumento los
aspectos de planificacion y gestion. De ahi que se reconozca a los PAI
como instrumentos hibridos (ordenacién-ejecucioén), ya que como
se vio, incorporan las principales decisiones de gestion necesarias pa-
ra el inicio de la actividad de ejecucion.

La funcion primaria del PAI establecida en la LOTDS es hasta
el 31/12/23 “la transformacion de sectores de suelo categoria urba-
na, suelo categoria suburbana y con el atributo de potencialmente
transformable” (art. 21). A partir de esa fecha por imperio de la Ley
No. 20.212 (art. 379) se elimina la mencién al ATP para contemplar
las modalidades de PAI que se crean en un art. 21 bis incorporado
por la misma Ley No. 20.212 (art. 396): el PAI abreviado, que pro-
cede cuando exista ATP y no requiere evaluacion ambiental estra-
tégica (EAE) ni informe de correspondencia, ademas de simplificar
el procedimiento de participaciéon en una instancia tnica. Y el PAI
complementario que se aplica a un sector de territorio de cualquier
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categoria de suelo que no cuente con ATP o modifique la categoria
cuando ya cuente con ATP, debiendo cumplir la totalidad de los pro-
cedimientos de e instancias de participacion previstos para los IOTs.

El PAI supone el cumplimiento de los deberes territoriales de ce-
sién, equidistribucién de cargas y beneficios, retorno de las valora-
ciones, urbanizacion, construccion o desarrollo entre otros, como
requisitos para que el instrumento prospere, siendo cometido de
la autoridad el control de que los desarrolladores satisfagan dichos
extremos.

El cambio de categoria de suelo, se asocia habitualmente al desa-
rrollo, cuando aquella se dirige al aumento en la intensidad de usos,
como ocurre con la mutacion de suelo rural a urbano o suburbano;
pero ello opera alarmas en el sentido de cuidar que esas transforma-
ciones se realicen tomando las precauciones del caso en cuanto a que
se enmarquen en el concepto de desarrollo sostenible, lo que hasta
la vigencia de las modificaciones incorporadas por la Ley No. 20.212,
implicaba sin excepcion la presencia del APT.

Por otro lado, el art. 21 enumera una serie de contenidos mini-
mos que debera integrar el programa, como ser, la delimitacion del
ambito de actuacion en una parte de suelo con capacidad de consti-
tuir una unidad territorial a efectos de su ordenamiento y actuacion
(literal a). Va de suyo que establecer un perimetro es una operacion
basica de toda actuacion territorial, en el sentido de constituir un
ambito espacial normativo. Su delimitacion debe admitir una unidad
territorial a efectos de proceder a su ordenacién y actuacion, por lo
que debera contar con parcelas que compartan un mismo régimen,
que podra atribuir iguales o distintos aprovechamientos, pero debe-
ran formar parte de una unidad y compensar las diferencias resultan-
tes si correspondiera.

A su vez, el PAI debe contener una programacion de la transfor-
maciény ejecucion que se propone (literal b). Implica una acotaciéon
en el tiempo como variable organizada, es decir, un cronograma y
un orden de etapas para las transformaciones, considerando que los
cambios en el suelo son lentos y complejos, y requieren organizar
diversos sucesos secuenciales, cuya justa dinamica puede ser crucial
para la concrecion del programa.
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El programa debe incluir también las determinaciones estructu-
rantes, la planificacion pormenorizada y las normas de regulacion y
proteccion detalladas aplicables al ambito.

En cuanto a quienes estan legitimados para llevarla a cabo, se pre-
vé que la ejecucion pueda realizarse a través de gestion publica, pri-
vada o mixta, remitiéndose para ello a los criterios establecidos en la
Ordenanza Departamental.

Para el caso de la gestion privada, se establece que tnicamente
podra autorizarse cuando cuente con la conformidad de la mayoria
de los propietarios de suelo en el ambito propuesto y se ofrezcan
garantias suficientes de su ejecucion.

En relacion con ello, el art. 41 LOTDS sobre “facultades de la pro-
piedad inmueble en suelo urbano no consolidado y suelo potencial-
mente transformable”, cuyo titulo cambia a partir de la vigencia de la
Ley No. 20.212 (art. 383) por “facultades de la propiedad inmueble
en suelo urbano no consolidado y suelo cuya categoria se transfor-
ma”, expresa que los propietarios que renuncien o sean excluidos,
tendran derecho a una indemnizacién sin incorporar la valoracion
de esta los beneficios que se derivan del proceso de ejecucion.

De modo que estan los que renuncian, es decir, los que al recibir
noticia del proyecto de programacion expresan deliberadamente su
voluntad de no participar, lo que deberd hacerse en forma documen-
tada, y aquellos que son excluidos. Estos ultimos, sea que rechacen
en forma expresa o tdcita, deberan salir del avance del proceso, lue-
go de obtenerse las mayorias requeridas; en este caso, deberia exis-
tir una instancia documental que registre la invitacién y el rechazo
tacito o ficto, para considerarlos excluidos del proceso, lo que daria
causa a la Intendencia para proceder a la expropiacion.

No esta claro qué se entiende por mayoria de propietarios del
suelo. Si es por numero de parcelas independientes, o por superficie,
por valor real de catastro, por valor de mercado, etc. La interpreta-
cion piedeletrista llevaria a determinar que se refiere al namero de
parcelas involucradas, aunque no parece muy logico ello, ya que pue-
de haber situaciones en que unas pocas parcelas representen la gran
mayoria de la superficie del perimetro y unas cuantas de ellas (que
hacen mayoria) apenas un pequeno sector; en esta situacion, no se
explicaria que esa mayoria de propietarios determine el destino de
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todas las parcelas involucradas en el ambito. Lo cierto es que la ley
no resuelve el punto, y el mismo podria quedar a la interpretacion
del Gobierno Departamental, sea en cada caso particular o a través
de un instrumento como la Ordenanza de OTyDS donde se prevean
aspectos procedimentales de los PAI

La propia actuacion debe programar la obtencién de fondos pa-
ra las expropiaciones necesarias, y sus cuentas deben ingresar en el
sistema de compensacion que se establezca. Ya de antemano deberia
haber estudio de factibilidad, plan de negocios o similar que hiciera
viable la operacion proyectada (Castro Casas, 2015: 83).

Segtun el art. 55 de la LOTDS, los “regimenes de gestion de sue-
lo”, constituyen el conjunto de modalidades operativas contenidas
en los instrumentos de ordenamiento territorial, para regular las in-
tervenciones de las entidades publicas y de los particulares sobre el
territorio.

Los perimetros de actuacion (art. 56), son un ambito de gestion
de un instrumento de ordenamiento territorial, en una superficie de-
limitada en el suelo categoria potencialmente transformable, o urba-
no no consolidado, para ejecutar las previsiones del mismo y efectuar
el cumplimiento de los deberes territoriales de cesion, equidistribu-
cion de cargas y beneficios y retorno de las mayores valorizaciones.

En cuanto a los sistemas de gestiéon de esos perimetros de actua-
cion (art. 57), pueden ser:

a) por iniciativa privada directa, constituyéndose una entidad pri-
vada para los fines de ejecucion o por convenio de gestion entre los
titulares de los terrenos;

b) por cooperacién publico-privada, mediante la suscripcion del
correspondiente instrumento;

¢) por iniciativa publica, expropiando la Administracién la totali-
dad de los bienes necesarios.

Los proyectos de urbanizaciéon y de reparcelacion (art. 58) requie-
ren aprobacion de la Intendencia, conforme al procedimiento que
defina la Ordenanza Departamental.

El proyecto de reparcelacién integra el conjunto de predios com-
prendidos en un perimetro de actuacion definiendo las parcelas re-
sultantes, asi como la adjudicacién de las mismas a los propietarios
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en proporcion a sus respectivos derechos y a la Intendencia, en la
parte que le corresponde conforme a la presente ley y al instrumento
de ordenamiento territorial. La reparcelacion comprende también
las compensaciones necesarias para asegurar la aplicacion de la dis-
tribucion de cargas y beneficios entre los interesados.

En cuanto a las operaciones territoriales concertadas y a la coo-
peracion publico-privada (art. 59), se prevé que los instrumentos de
ordenamiento territorial podran disponer condiciones y localiza-
ciones en que se estimularan operaciones territoriales concertadas
conducidas por la Administracién, con la participacion de los pro-
pietarios inmobiliarios, los vecinos, los usuarios regulares de la zona,
inversionistas privados o el Estado, con el objeto de alcanzar para un
area determinada, transformaciones territoriales, mejoras sociales,
desarrollo productivo o elevacion de la calidad ambiental.

A iniciativa del Poder Ejecutivo o de uno o mas Gobiernos Depar-
tamentales y también a propuesta de personas o entidades privadas,
podran constituirse sociedades comerciales de economia mixta cuyo
objeto sea la urbanizacion, la construccién de viviendas u obras de
infraestructura turisticas, industriales, comerciales o de servicios, asi
como cualquier obra de infraestructura o equipamiento prevista en
un instrumento de ordenamiento territorial, incluyendo su gestion y
explotacion de conformidad con la legislacion aplicable.

4.2. ;A qué intervencion administrativa estd sujeta la edificacion y
su reforma o rehabilitacion?

Desde 1878 a través del reglamento emitido por el Ministerio de
Obras Publicas y desde 1885 por Ley Nacional, existe la obligacion
de solicitar y obtener licencia para construir en los centros poblados,
aunque su cumplimiento y control no ha sido de los mas estrictos en
la historia del Uruguay.

La LOTDS da precision a las obligaciones de los propietarios por
un lado, y clarifica las competencias de los GG DD en relacion al
tema. Asi, el art. 35 sobre “derechos generales de la propiedad de
suelo” dispone en su inciso final, que el ejercicio del derecho a de-
sarrollar actividades y usos, a modificar, a fraccionar o a construir,
por parte de cualquier persona, privada o publica, fisica o juridica,
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en cualquier parte del territorio, esta condicionado a la obtencion
del acto administrativo de autorizacién respectivo, salvo la excepcion
prevista en el suelo categoria rural productiva®. Y que sera condicion
para el dictado de dicho acto administrativo, el cumplimiento de los
deberes territoriales establecidos en la ley.

Por otro lado, en sede de ajustes legales (Art. 83 num. 4 lit. b), se
agrega al art. 35 de la Ley N° 9.515 de 28/10/1935 (Ley Organica
Municipal) un numeral 43 donde se le asigna el cometido de la activi-
dad administrativa del ordenamiento territorial, en todo el territorio
del departamento, incluyendo el de ejercer las potestades de policia
territorial, siendo de su cargo la autorizacién del ejercicio del dere-
cho a construir, demoler, fraccionar, utilizar o localizar actividades
en los terrenos y en general toda modificacion predial, a través del
otorgamiento de los permisos y autorizaciones correspondientes, de
acuerdo a lo que dispongan las leyes y los decretos de la Junta De-
partamental. En funcién de las autonomias departamentales, cada
intendencia organiza los alcances y aspectos procedimentales de ese
control en los términos mas adecuados a su departamento.

5. DISCIPLINA URBANISTICA: CONTROL DEL
CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD

5.1. ;Qué consecuencias tiene la infraccion de la legalidad urbanis-
tica? ;Las demoliciones u otras medidas de restauracion de la
legalidad, se diferencian procedimental y/o sustantivamente de
las sanciones?

Existen previsiones legales sobre las consecuencias de cometer
infracciones a la legalidad urbanistica, distinguiendo las medidas de
recomposicion de las sancionatorias.

La LOTDS organiza un sistema de control territorial, asignando
cometidos de policia territorial con facultades disciplinarias a los GG

64 La LOTDS establece una excepcion a la tramitacién de autorizaciéon para cons-

truir en lo referido a la vivienda del productor rural, del personal del estableci-
miento y las edificaciones directamente vinculadas al establecimiento, salvo que
un IOT lo exija (art. 39 inc. 3 LOTDS).
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DD, estableciendo que la ejerceran mediante los instrumentos ne-
cesarios, a los efectos de identificar todas aquellas acciones, obras,
fraccionamientos, loteos u operaciones de todo tipo realizadas en

contravencion de las normas aplicables y sancionar a los infractores
(art. 68 inc. 1).

A su vez, el Poder Ejecutivo y los propios GG DD, en el ambito de
sus respectivas competencias, estan facultados a prohibir, impedir la
prosecucion y demoler, a costa del propietario, toda obra efectuada
en violacién de los instrumentos de ordenamiento territorial. Pue-
den disponer las inspecciones, pericias, pedidos de datos, intimacio-
nes y demds, que sean necesarias para hacer cumplir los instrumen-
tos de ordenamiento territorial (art. 68 inc. 2).

El art. 69 organiza lo que denomina “facultad de policia territorial
especifica”, vinculada a ciertas infracciones destinadas a consagrar
soluciones habitacionales, que impliquen la violacion de la legisla-
cion vigente en la materia o de los instrumentos de ordenamiento
territorial. La redaccién actual de este articulo data del ano 20209,
oportunidad en que ampli6 su régimen estableciendo un minucioso
procedimiento. Se declara como deber de las Intendencias Depar-
tamentales, el impedir la ocupacion, construccion, loteo, fracciona-
miento y toda operacion con esa finalidad, autorizandoles a recurrir
al auxilio de la fuerza publica.

El art. 70 de la LOTDS confiere facultades al entonces MVOTMA,
sin perjuicio de las competencias departamentales, en los casos de
ocupacion ilegal de inmuebles con fines de asentamiento humano,
pudiendo aplicar las sanciones que establezca la legislacion y la re-
glamentacion a quien promueva o incentive la ocupacion ilegal de
inmuebles a los fines de asentamiento humano, en desconocimiento
de lo dispuesto en los instrumentos de ordenamiento territorial. Se
establece la obligacion de las empresas publicas prestadoras de ser-
vicios de agua potable, energia eléctrica, telefonia y transmision de
datos, de requerir informe previo del Ministerio para brindar servi-
cios a viviendas o conjuntos de viviendas que formen parte de asenta-
mientos humanos ilegales.

% Ley No 19.996 de 03/11/2021 Art. 235.
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El Art. 71 dispone que toda obra, modificacién predial, asi como
todo acto o hecho que se traduzca en la alteracion fisica del territo-
rio, hecha sin haberse obtenido el permiso respectivo o en contraven-
cion de los instrumentos de ordenamiento territorial, sera sanciona-
da sin perjuicio de la nulidad, con una multa de 50 a 50.000 unidades
reajustables (equivalencia aproximada de € 1.800 a € 1.800.000), de
acuerdo al caracter o gravedad de la misma, pudiendo ademas la
autoridad competente tomar las medidas necesarias a efectos de re-
componer la situaciéon anterior con cargo al infractor.

Los recursos administrativos contra el acto que disponga la de-
molicién o eliminaciéon de las modificaciones prediales efectuadas
sin el permiso correspondiente, tendran efecto suspensivo, pero la
autoridad competente podrd, por resoluciéon fundada, hacer cesar la
suspension.

5.2. ;:Qué administracion o administraciones territoriales tienen
competencias de vigilancia y disciplina?, ;como se coordinan
entre si?

Los organos que intervienen en los procedimientos vinculados a
la vigilancia y disciplina territorial son las Intendencias, las personas
publicas estatales y no estatales en relacion a los inmuebles de su pro-
piedad, el Poder Ejecutivo fundamentalmente a través del Ministerio
de Vivienda y Ordenamiento Territorial, el Ministerio de Ambiente,
el Ministerio del Interior (que proporciona el auxilio de la fuerza pu-
blica) y el Poder Judicial por intermedio de sus Tribunales llamados
a entender en los asuntos de su competencia.

Fl citado art. 69 de la LOTDS en la redaccion dada en 2020, dis-
pone que las Intendencias deberan promover accién ante el Juzgado
Civil, en caso de que compruebe en inmueble privado, la existencia
de los siguientes extremos:

A) La subdivision o construccion en lotes en zona donde no pue-
da autorizarse.

B) La subdivision o la construccion no autorizada, o ante la cons-
tatacion de la existencia en zona no habilitada para tal fin o sin previa
autorizacion, de fraccionamiento, loteo y construcciones.
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A partir de ello, se organiza un proceso judicial que al menos en
el papel aparece como muy expeditivo: suspension de las obras no
autorizadas ni aprobadas, el desapoderamiento del bien inmueble
ocupado irregularmente y la demolicion de todas las construcciones
irregulares existentes, con plazo improrrogable de diez dias habiles.
Emplazamiento al demandado a estar a derecho por el término de seis
dias habiles. Si no hay excepciones admisibles, se procedera al cumpli-
miento inmediato de la providencia inicial siendo los costos generados
de cargo del propietario del bien inmueble. Si hubiere excepciones,
el Tribunal convocara a una audiencia tnica dentro del plazo de diez
dias habiles, en la que se diligenciaran las pruebas propuestas y se for-
mularan los alegatos. El Tribunal dictard sentencia definitiva en dicha
audiencia, pudiendo diferirse su dictado a un plazo maximo de tres
dias habiles de celebrada. La sentencia admite recurso de apelacion,
dentro del plazo de tres dias habiles, se sustanciard con un traslado a la
contraparte por tres dias habiles y el Tribunal de Apelaciones resolvera
dentro de los cuatro dias habiles siguientes a la recepcion de los autos.
La interposicion del recurso no suspendera las medidas dispuestas.

Si la infraccién es en inmuebles del dominio publico y fiscal, las
Intendencias o en su caso la entidad estatal que corresponda podra
requerir el auxilio de la fuerza publica para su ejecuciéon. Ante la
resistencia del infractor, las Intendencias deberan promover las ac-
ciones judiciales ante el Juzgado civil, solicitando, segtin correspon-
da, la demolicion inmediata de las construcciones no autorizadas, la
remocion de las alteraciones, la recomposicién o la mitigacién ante
acciones contrarias al ordenamiento territorial y la desocupacion del
bien inmueble, desarrollindose luego un proceso como el descripto
en el parrafo anterior.

Se establece que las personas publicas estatales y no estatales, ten-
dran legitimacion activa a los efectos de promover las acciones esta-
blecidas en el presente articulo Gnicamente respecto a los bienes de
su propiedad.

Todo lo anterior es sin perjuicio de la actuacion de la Justicia Pe-
nal competente, en caso de que las conductas desplegadas puedan
tipificar delito penal.

Las Intendencias podran solicitar como medida cautelar o pro-
visional, la prohibicién de innovar, la prohibicién de formacién de
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asentamientos, loteos, fraccionamientos no autorizados, la suspen-
sién de obras no autorizadas u otras modificaciones de ordenamien-
to territorial no autorizadas, asi como cualquier otra idonea para ase-
gurar el cumplimiento de la resolucién que se dictare en materia de
ordenamiento territorial.

El Tribunal dictara resolucion sobre las medidas cautelares o pro-
visionales solicitadas dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes
a su presentacion.

El texto del numeral 8 del art. 69 agregado también en el ano
2020, presenta una disposicion novedosa en el derecho positivo uru-
guayo: la responsabilidad solidaria de las Intendencias y personas pu-
blicas estatales y no estatales, estas tltimas respecto de bienes inmue-
bles de su propiedad o en su posesion.

La misma opera para las Intendencias, ante la omisién sin causa
justificada de ejecutar los actos u operaciones materiales a que estén
obligadas legalmente para prevenir la ocupacion irregular, ante el
requerimiento formal realizado por el Poder Ejecutivo. En ese caso,
devienen solidariamente responsables de los costos que se generen al
Poder Ejecutivo en el procedimiento de realojo. El cobro de dichos
costos se debera ejercitar por la via administrativa, a través de una
instancia de conciliaciéon ante la Comision Sectorial de Descentra-
lizacién, que serda presupuesto necesario para promover cualquier
accion judicial tendiente a su cobro.

Para las personas publicas estatales y no estatales, opera cuando
omitan la debida diligencia en la guarda de los bienes inmuebles de
su propiedad o en su posesiéon o que estén bajo su cargo y toleren
por accién u omision, la ocupacion de los mismos o la instalaciéon en
ellos de asentamientos irregulares. En ese caso seran también soli-
dariamente responsables de los costos en los que el Poder Ejecutivo
incurra para su realojo.

En otro orden, existe un area muy particular de la disciplina urba-
nistica, regulada en el ano 2018 con la aprobacion de la ley conocida
como de “inmuebles vacios y degradados”®°.

% Ley N°19.676 de 26/10/2018.
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Por la misma, se declara de interés general el cumplimiento de los
deberes relativos a la propiedad inmueble urbana en los inmuebles
urbanos vacios y degradados, especialmente el de conservar previsto
en el Art. 37 literal b de la LOTDS® y el de cuidar en el literal €% del
mismo articulo, como forma de evitar y revertir los procesos en los
que se combinen las situaciones de vacio y degradacion de inmuebles
urbanos.

Se definen las situaciones en que se considera que los inmuebles
adquieren la doble condicién de vacios (desocupado por un plazo
no menor a veinticuatro meses continuos) y degradados (situacion
de ruina, deteriorado o tenga una edificaciéon paralizada o esté en
situacion de baldio). Ambas condiciones deben estar presentes
conjuntamente.

A partir de ello, se organiza un procedimiento judicial de medida
preparatoria de inspeccion para constatar el estado de conservacion
y ocupacion, luego de lo cual la Intendencia debe informar si se dan
las condiciones para considerarlo degradado, y si se dan el resto de
los presupuestos, se podra solicitar la intimacion al propietario a que
—en un plazo de veinte dias— presente y luego ejecute, un proyecto
de rehabilitacion del inmueble que permita ajustarlo a los requeri-
mientos de la normativa nacional y departamental correspondiente.

EI MVOT y la Agencia Nacional de Vivienda son las personas pu-
blicas legitimadas para accionar. Podran solicitar indistintamente la
declaracion judicial de inmueble urbano vacio y degradado, con el
objetivo de obtener una sentencia de condena a los titulares registra-
les del derecho de propiedad del inmueble a rehabilitar el mismo,
otorgandoles un plazo de veinte dias para que presenten, y luego
ejecuten en el plazo perentorio de un ano un proyecto de rehabili-
tacion del inmueble que permita ajustarlo a los requerimientos de

Los propietarios de inmuebles deberan mantenerlos en condiciones de segu-
ridad, salubridad y ornato publico, realizando las obras de conservaciéon opor-
tunas y cumpliendo las disposiciones que a tal efecto dictamine el Gobierno
Departamental.

% Los propietarios de inmuebles deberdn vigilarlos y protegerlos frente a intrusio-
nes de terceros, haciéndose responsables en caso de negligencia de las acciones
que éstos puedan ejercer en contravencion a lo dispuesto por los instrumentos
de ordenamiento territorial o en menoscabo de los deberes territoriales.
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la normativa nacional y departamental correspondiente, bajo aper-
cibimiento de procederse a la venta judicial del inmueble (remate
publico).

6. AMODO DE CONCLUSIONES

El ordenamiento territorial en Uruguay se presenta como un fe-
nomeno que abarca diversas dimensiones, que luego se ven conecta-
das en el desarrollo de sus productos. Asi, encontramos una dimen-
sion técnica asociada al urbanismo, como la disciplina que trata del
acondicionamiento fisico del territorio para el bienestar y desarrollo
del ser humano. Otra relacionada con la politica, que promueve un
proyecto de territorio determinado en coherencia con los postulados
generales que le vinculan. Otra implicada con la legislacion, cuando
las politicas y las propuestas técnicas se concretan en normas juri-
dicas y por ultimo una relacionada con la prdctica, cuando ellas se
aplican gestionando concretamente el territorio.

El objeto de este fenomeno complejo es el suelo —por esencia
finito, limitado y codiciado— lo que origina permanentes situaciones
de tension entre los derechos subjetivos que lo toman como objeto
y los cometidos que las politicas de interés general buscan concretar
en normas de convivencia en relaciéon con el mismo.

Con la LOTDS vigente desde el ano 2008, se ha incorporado una
legislacion de OT que refiere a cuestiones estructurantes del régi-
men, pero también incursiona en aspectos procedimentales y regu-
latorios de mayor detalle, que no pueden ser soslayados a la hora de
operar sobre el suelo.

Se intent6 introducir un modelo que pusiera a la planificacion
como conducta juridicamente vinculante, no s6lo para las unidades
estatales competentes en la elaboracién y aprobacion de las normati-
vas resultantes, sino también para todas aquellas otras que su gestion
se relacione con el uso del territorio. Ello hace que practicamente
todos los ambitos estatales deban tener presente el tema en sus pro-
gramaciones y acciones. A su vez incorporo el paradigma del desarro-
llo sostenible, en el sentido de propender a garantizar la solidaridad
intergeneracional en el uso y aprovechamiento de los recursos natu-
rales y culturales.
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En el propésito de sus promotores estaba el pensar un pais con
horizonte temporal de varias décadas para adelante, que tendiera a
un uso equitativo y sostenible del territorio, superando las amenazas
de operar en base a improvisacion y corto plazo. Entre sus impulso-
res, habia cierto exceso de optimismo sobre el efecto que pudiera
generar la primera ley de estas caracteristicas. Mucho se le pedia a
una ley de ordenamiento territorial, que en todo caso podria gene-
rar instrumentos para mejora de los equilibrios territoriales, pero no
terminaria por si sola con las inequidades sociales en el territorio.

Segin el Inventario Nacional de Ordenamiento Territorial®
(INOT) se han aprobado desde la vigencia de la LOTDS 101 ins-
trumentos, incluyendo las Directrices Departamentales de casi todos
los departamentos (s6lo 2 carecen de ellas), 44 Planes Locales y 23
Programas de Actuacion Integrada, entre otros.

Pero si bien el OT desembarcé en Uruguay y su ley implanté un
sistema donde prima ese paradigma de la planificacion sostenible,
ello no se ha plasmado en politicas de estado a mediano y largo pla-
zo. Prueba de ello es que la ley que contiene las Directrices Naciona-
les de OT, aprobada en el ano 2017, conté solo con el respaldo de los
legisladores oficialistas; se puede verificar que a pesar de ser derecho
positivo y contener los lineamientos generales de la politica territo-
rial nacional, sus contenidos no estan presentes en las programacio-
nes de las unidades estatales. Y lo paradoéjico es que ello ya ocurria en
buena medida en el periodo de gobierno que les dio aprobacién, en
particular cuando las unidades con competencias territoriales recla-
maban con escaso €xito practicas de transversalidad, coordinacion,
colaboracion, informacion, etc. todos ellos postulados de OT jerar-
quizados como principios en la LOTDS pero que no estaban presen-
tes en las agendas de las autoridades, lo que entre otras cosas explica
su desconexion con la planificaciéon econémica.

Ello revela que el sistema politico no ha entendido que el ordena-
miento territorial debe encararse como politica de estado. Las solu-
ciones implementadas por un gobierno determinado con mayorias
circunstanciales, quedaran por el camino o generaran contramar-

69 https://sit.mvotma.gub.uy/portal/apps/opsdashboard/#/

a0687815186940c29e2e554€263d7417 (visitado 2/03/2023.
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chas en ocasion de la alternancia en el poder —expresion saludable
de un régimen democratico fuerte como el de Uruguay— sino tie-
nen un origen consensuado que garantice su durabilidad.

En ese orden, existen varios temas pendientes de resolucion aso-
ciados al territorio.

En particular, el fenémeno de los asentamientos irregulares —rea-
lidad tristemente compartida con otras naciones latinoamericanas—
desafia las previsiones legales, los planes y las politicas de ocupacion
del suelo. La respuesta institucional al fenémeno se ve desbordada,
dado que la ocupacion irregular de suelo apenas es una manifesta-
ciéon de un problema de exclusion muy agudo presente en nuestra
sociedad y los mecanismos de control territorial implementados en
la LOTDS, no han sido efectivos para frenar su crecimiento pues so-
lo actiian desde las consecuencias. El compromiso por la busqueda
de soluciones retine a todos los niveles de gobierno, ya que si bien
el cometido de promover la vivienda digna se afinca en el gobierno
nacional, el de facilitar el acceso a suelo servido urbanizado para vi-
vienda forma parte de las propias del nivel subnacional.

Lo mismo en relacién con la tendencia al crecimiento descon-
trolado de la mancha urbana hacia las periferias, lo que determina
inversion publica en infraestructura de suelo nuevo, con el costo que
ello implica, cuando existen areas centrales de las ciudades que cuen-
tan con todos los servicios pero que sufren un proceso de vaciamien-
to desde hace décadas.

A su vez se detectan ciertas amenazas que van desde encontrar
fisuras en la ley para operar a su margen, como ser ciertas practicas
que implican transformar suelo al margen de las previsiones de los
instrumentos. También cuando se aprueban grandes proyectos de
dudosa sostenibilidad, otorgando renuncias fiscales sobre recursos
que alimentarian fondos de gestién urbana, basado en la obtencién
de fuentes de trabajo en el corto plazo, sin dimensionar las conse-
cuencias territoriales en el medio y largo plazo. Tampoco estd total-
mente resuelto el problema de los asentamientos costeros, que su-
fren una excesiva presion de los desarrolladores por localizaciones
privilegiadas, en desmedro de los equilibrios ambientales que ese
sector vulnerable de suelo requiere.
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De cualquier manera y como aspecto positivo, se ha internalizado
en la sociedad el concepto de que no se puede hacer en el suelo lo
que quiera el propietario, por mas poderoso que sea, y que hay usos
de los predios privados que pueden ser modalizados legitimamente
en atencion a intereses colectivos. Se ha dotado a los gobiernos de-
partamentales de explicitas competencias para planificar y gestionar
sus territorios. A su vez el lento pero constante fortalecimiento de las
autoridades locales (Municipios) es auspicioso en el sentido de po-
der promover y gestionar en un futuro una ordenacion del territorio
“de cercanias”.

La participacion ciudadana se ha instalado en el sistema mas alld
de las instancias formales, surgiendo ambitos que se plantan ante
proyectos con potencialidad vulneratoria de valores colectivos am-
bientales o territoriales, en muchos casos basados en la opinién ex-
perta de una academia que no permanece indiferente ante las pro-
blematicas del desarrollismo descontrolado.

Pero hay mucho contenido en la LOTDS que no se ha desarrolla-
do como era esperable.

Ocurre que los trasplantes normativos efectuados sin una adecua-
da adaptacion a la tradicion juridica local, generan sus problemas;
en ocasiones se comete un segundo error como el de juzgar la efec-
tividad de ciertas instituciones trasplantadas en base a categorias de
analisis propias del ambito desde el que se importaron, sin tener en
cuenta los condicionamientos socio-econémicos y culturales locales
que ayudan a explicar el porqué no funcionan o no se han desarrolla-
do, a pesar de que se presentaban como muy auspiciosos en origen.

Las modificaciones introducidas por la Ley 20.212 de 7/11/2023
adelantaron alguno de los contenidos del proyecto de ley modificati-
vo de la LOTDS presentado por el Gobierno en diciembre de 2022,
en especial los que tienen que ver con la flexibilizacién de condicio-
namientos a cierto tipo de programas de actuacion integrada.

La exposicion de motivos del proyecto modificativo aclara que
no se busca un cambio de paradigma en la planificacion y gestion
territorial que deriva de la norma actualmente vigente, ni una refun-
dacion de la politica nacional de ordenamiento territorial, sino que,
por el contrario, se busca fortalecer los principios que derivan de la



472 CARLOS CASTRO CASAS

misma, con un sentido mas pragmatico y atendiendo el dinamismo
de las transformaciones territoriales.

De cualquier manera, no serd facil encontrar agenda parlamen-
taria para su tratamiento en 2024, que ademas es ano electoral en
Uruguay.

Puede apreciarse que el ordenamiento territorial ha sido funcio-
nal para que los distintos sectores politicos marquen posicion sobre
cudl debe ser el alcance de la injerencia estatal en las cuestiones vin-
culadas a la gestion del suelo, con posturas que van desde conce-
bir al OT con una funcién de herramienta redistributiva de inequi-
dades socio-territoriales, al otro extremo de limitarlo meramente a
una funcién de ordenamiento fisico del territorio para el desarrollo
econémico.

Ello sin duda se vera reflejado en el debate por la modificacion de
la ley —sea en 2024 o mas adelante en el tiempo— en tanto el OT se
ha situado como campo Ttil para que los distintos sectores politicos
reflejen el modelo de sociedad al que aspiran.
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