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NOTA INTRODUTORIA

Nesta obra coletiva apresentam-se compilados vérios artigos pro-
duzidos por membros da RED-URTERAM AL/UE, que foram apre-
sentados e debatidos na terceira conferéncia desta Rede, organizada em
associagao com o Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, em Portugal, nos dias 20 e 21 de janeiro de 2023.

A intengao da RED-URTERAM AL/EU ¢ de aproximar estudio-
sos da América Latina e da Unido Europeia, na partilha e debate de
ideias sobre como melhorar o enquadramento urbanistico, ambiental
e de ordenamento territorial nos respetivos paises e regioes.

Estas reflexoes, na presente obra coletiva, debrucam-se sobre os
seguintes eixos: planeamento, sustentabilidade e equilibrio territorial;
planeamento e alteragoes climdticas; infraestruturas e servigos territo-
riais e, por fim, valorizagao territorial.

Todos estes eixos, de forma combinada ou isolada, sao imprescin-
diveis para uma adequada ocupagio territorial colocada ao servigo das
pessoas e do ambiente, que ¢, afinal, o que se almeja.
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TERRITORIALES SOSTENIBLES:
MEDIDAS PARA LA LIMITACION
DE OFERTA DE SUELO

(https://doi.org/10.47907/territoriointegradoesustentavel/01)

JorGE AGuDO GONZALEZ!

Resumen: El Derecho urbanistico ha utilizado técnicas como la
clasificacién del suelo para condicionar la generacién de oferta de
suelo transformable en ciudad. Sin embargo, la discrecionalidad del
planificador urbanistico en la clasificacién del suelo ha venido siendo
especialmente importante en las categorias en las que se generan las
bolsas de suelo transformable, pudiendo generar modelos urbanisticos
intensivos en el consumo de recursos. En las Gltimas décadas se han
consolidado algunos nuevos mecanismos a nivel legislativo, pero sobre
todo a nivel jurisprudencial, cuya funcionalidad es precisamente la li-
mitacién de la oferta de suelo, fomentando un urbanismo orientado a
un menor consumo de recursos naturales. En este estudio se abordan
la evolucién en el control de la discrecionalidad del planificador en
materia de clasificacién de suelo, al igual que otras medidas juridicas
que han incidido de forma determinante en orientacién del modelo
urbanistico hacia pardmetros de sostenibilidad.

Palabras clave: modelo urbanistico, oferta de suelo, sostenibili-
dad, jurisprudencia.

Abstract: Urban Law has used techniques such as land classifica-
tion to condition the generation of land that can be transformed into

I Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Auténoma de Madrid.
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a city. However, the discretionary powers of the urban planner in the
classification of land has been especially important in the categories in
which areas of transformable land are generated, being able to genera-
te intensive urban models in the consumption of resources. In recent
decades, some new mechanisms have been consolidated at the legisla-
tive level, but above all at the jurisprudential level, whose functiona-
lity is precisely the limitation of the supply of land, promoting urban
planning aimed at less consumption of natural resources. This study is
focused on the evolution of the control of the planner’s discretion in
terms of land classification, as well as other legal measures that have
had a decisive impact on the orientation of the urban model towards
sustainability parameters.
Key words: urban model, land offer, sustainability, case-law.

Introduccién.

1. La evolucién de la normativa urbanistica estatal en Espana, hoy
plasmada en el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién
Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de oc-
tubre (TRLS15, en adelante), del mismo modo que en la legislacién
de las distintas Comunidades Auténomas (CCAA), asi como en otras
muchas normas sectoriales dictadas en dmbitos con incidencia en la
ordenacién del territorio, del urbanismo y del medio ambiente, ponen
de relieve una clara tendencia de cambio en el modelo urbanistico que
comenzé con la derogacién por Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo
(LS07), de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y va-
loraciones (LS98). Esa evolucién ha afianzado a nivel legal un modelo
urbanistico basado en principios entre los que hay que recalcar los de
transparencia y participacion, los de cooperacién y coordinacién inte-
radministrativa y, sobre todo, el de sostenibilidad.

Acerca de este dltimo principio, sobre el que me voy a centrar en
este trabajo, el TRLS15 asume una regulacién que hace palpable la
intencién del legislador de apostar definitivamente por un modelo sos-
tenible?, algo que, en cualquier caso, ya fue acogido en la LS07. Un

2 Asi se constata en el art. 1 del TRLS15, estableciendo como objetivo de la ley
garantizar “un desarrollo sostenible, competitivo y eficiente del medio urbano”. Simi-
lar pretension en el art. 3 -“Principio de desarrollo territorial y urbano sostenible”-,
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modelo urbanistico, por lo que aqui nos interesa, que no asume como
objetivo dltimo el consumo de suelo para su transformacién en ciudad,
sino que reorienta el enfoque del urbanismo hacia la ciudad existente
y; por ello, en la rehabilitacién, regeneracion y renovacién urbana’ .

Esto mismo, como ya he dicho, se ha acogido igualmente en otras
muchas normas entre las que no se pueden olvidar las dictadas por la
Unién Europea (UE). Pero no sélo hay que referirse a las Directivas o
Reglamentos comunitarios, sino también a influyentes instrumentos
de softlaw que han tenido un efecto persuasivo tanto o mds eficaz que
una norma imperativa. De hecho, que el legislador espafiol haya asu-
mido un modelo territorial y urbanistico determinado se podia con-
siderar como algo insalvable debido a que la ejecucién de bastantes
normas comunitarias, asegurada gracias a la primacia del Derecho de
la UE, sélo podia ser coherentemente lograda con base en un cambio
radical de modelo.

No pensemos, en cualquier caso, que el legislador estatal actué ra-
cionalmente y predijo los problemas de un modelo urbanistico basado

exigiendo el “uso racional de los recursos naturales armonizando los requerimientos
de la economia, el empleo, la cohesién social ... y la proteccién del medio ambiente”.
O bien en el art. 5.a), que, al regular los derechos del ciudadano, reitera el derecho a
una vivienda digna “libre de ruido y de otras inmisiones contaminantes de cualquier
tipo (...) y en un medio ambiente y un paisaje adecuado”. Atn mds, se prevé como
deber de los ciudadanos (art. 6.a) “respetar y contribuir a preservar el medio ambiente
y el paisaje natural absteniéndose de realizar actuaciones que contaminen el aire, el
agua, el suelo y el subsuelo 0 no permitidas por la legislacién en la materia”. Por si
fuera poco, en el art. 16 se conforma el derecho de propiedad del suelo en situacién
de rural -no transformado y con valores susceptibles de proteccién-, con “el deber de
conservarlo supone costear y ejecutar las obras necesarias para mantener los terrenos y
su masa vegetal en condiciones de evitar riesgos de erosién, incendio, inundacidn, as
como danos o perjuicios a terceros o al interés general, incluidos los medioambienta-
les”. Pero también cabe destacar el art. 13.3 en el que se pretende imponer una exi-
gencia clave y, por otro lado, obvia, a la alteracion sobrevenida de espacios naturales
protegidos, imponiendo, como digo, que esas alteraciones se limiten a los “cambios
provocados en ellos por su evolucién natural, cientificamente demostrada”. Last but
nos least, el art. 22 incorpora un deber ya previamente establecido en la legislacién de
evaluacién ambiental -actualmente, desarrollado por la Ley 21/2013, de 9 de diciem-
bre, de evaluacién ambiental, pero que, por fin, se integra sin ambages en la legisla-
cién urbanistica; me refiero a la obligacién de someter a previa evaluacién ambiental
estratégica a los instrumentos de planeamiento, sin perjuicio de que los proyectos
previstos también deban someterse a evaluacién de impacto ambiental.

3 Un estado de la cuestién en Jorge AGUDO GONZALEZ, «Gobernanza local,
urbanismo y sostenibilidad», Revista Estudios Turisticos. Niimero Monogrdfico, 2007,
172-173.
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en la oferta de suelo casi ilimitada. Tampoco asumamos que el legis-
lador fue diligente e incorporé a tiempo y correctamente las normas
comunitarias y multiples documentos de la UE que ya vaticinaban la
necesidad de un cambio en el modelo territorial y urbanistico. Muy al
contrario, el legislador espanol solamente reaccioné cuando comenza-
ron a percibirse los efectos de la “crisis del ladrillo” y el fin de la burbuja
inmobiliaria a finales de la primera década de este siglo. En otras pala-
bras, no podemos hablar de un legislador racional y coherente, sino de
un legislador a rebufo de los problemas.

2. Esas circunstancias podn’an tener una importancia relativa si,
al menos, la labor legislativa hubiera estado a la altura. Sin embargo,
tampoco podemos decir que haya sido asi. Lo que en el plano de los
principios y declaraciones generales es muy loable, en el dmbito de
la regulacién especifica se ha tornado en multiples problemas juridi-
cos. De hecho, lo paraddjico es que la labor del legislador se ha visto
entorpecida por el propio legislador. En ocasiones, porque la ley no
ha aclarado conceptos juridicos indeterminados y principios sin un
contenido claro y definido, generando problemas en la consecucién
de objetivos fundamentales en términos de sostenibilidad. En otras,
porque los legisladores autonémicos se han encargado de “torpedear”
no sélo la efectividad de la legislacién europea y estatal, sino también
la de sus propias leyes urbanisticas dictadas para adaptarse a la LS07 y
al TRLS15. Ha pesado mucho una larga tradicién de un urbanismo de
transformacién de suelo en ciudad que consume muchos recursos, y
ha costado, y sigue costando, mudar ese modelo hacia el urbanismo de
ciudad al que ya he aludido.

Mas alld de la irracionalidad de los legisladores, si tuviera que iden-
tificar otro gran problema de esa transicién de modelos urbanisticos,
yo dirfa que éste es la hiperactividad de los legisladores y de otras enti-
dades con potestad normativa -UE, Estado, CCAA, municipios. Mu-
chas normas, muchisimas -especificamente urbanisticas, de ordenacién
del territorio, de paisaje y patrimonio cultural, de espacios naturales
y otros espacios protegidos, conectividad y corredores ecolégicos, de
recursos naturales y dominio puablico natural, de infraestructuras y
energfa, sobre ruido y calidad del aire, etc.- Tantas normas generan
conflictos competenciales -cuanto mds se regula, mds ficil es superar
los limites de las competencias propias- y, légicamente, dan lugar a
contradicciones o confusiones, pero también permiten prever circuns-
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tancias de dispensa, de exoneracién o de demora en la aplicacién -la
previsién de excepciones y moratorias, las disposiciones transitorias, las
remisiones normativas a futuros planes, etc.- En fin, la apuesta -tardfa-
del legislador por un modelo urbanistico sostenible ha quedado en-
sombrecida porque los propios legisladores se han puesto trabas a si
mismos. En materia de sostenibilidad territorial hay cuestiones que
no han merecido la reaccién del legislador, como si no fuera con él
corregir los evidentes defectos normativos que han generado relevantes
problemas en la practica administrativa.

Y el gran inconveniente es que, efectivamente, todo ese desba-
rajuste tiene que ser aplicado y llevado a la prictica. No se puede
negar que, en muchos casos, han sido las propias Administraciones
publicas competentes en materia urbanistica -CCAA y municipios-
las que no han querido o no han sabido interiorizar el nuevo modelo
urbanistico en los planes que se iban tramitando. Ampardndose en
una legalidad compleja y confusa, a veces se ha utilizado ese contexto
normativo para reiterar practicas administrativas acendradas que han
complicado la transicién hacia un nuevo modelo urbanistico. Todo
ese gran conjunto de normas es un magnifico nicho para la “inge-
nierfa juridica’ no es infrecuente escuchar aquello de que “e/ plan lo
soporta todo...”

Esa concepcién simplista y utilitarista del urbanismo ha generado
un choque frontal entre una prictica administrativa irredenta y una
legalidad que, con sus deficiencias, apunta hacia objetivos necesarios.
Esto ha llevado a que las tramitaciones de los planes sean largas, com-
plejas y cargadas de mdltiples controversias. Si a todo ello afiadimos
una sociedad cada vez mds concienciada, organizada e informada, el
resultado no podia ser otro que el de una creciente litigiosidad. No hay
plan que se apruebe que no se impugne.

3. Todo lo dicho nos lleva a los altos Tribunales -el Tribunal Cons-
titucional, pero sobre todo el Tribunal Supremo y a los Tribunales Su-
periores de Justicia de las CCAA-. Tribunales que han tenido que asu-
mir un protagonismo determinante para enderezar al legislador y para
censurar a las Administraciones. Un papel intenso que bordea el limite
de las funciones constitucionales que les corresponde. ;Por qué afirmo
esto? Pues porque los altos Tribunales han tenido que asumir una suer-
te de funcién creadora de Derecho, no s6lo meramente interpretativa
o aclaratoria, sino auténticamente normadora, para atajar los defectos



6 ¢ Jorge Agudo Gonzilez

y omisiones de un Derecho positivo que, a pesar de ser amplisimo, no
evita lagunas y, sobre todo, genera importantes confusiones.

En fin, los Tribunales han asumido un protagonismo muy impor-
tante en el actual rumbo de la politica territorial y urbanistica. Gracias
a ellos, a mi juicio, se han establecido criterios fundamentales para
consolidar el nuevo modelo sostenible que el legislador no siempre ha
sabido defender.

4. Planteado asi el contexto en el que se integra el objeto de estudio
de esta ponencia, es imprescindible senalar que no es posible abordar
aqui con la precisién debida todos y cada uno de los problemas juridi-
cos surgidos en los tltimos veinte anos. Esto es evidente. Si que qui-
siera en este breve trabajo plantear cuatro de los problemas juridicos
mds importantes con directa incidencia en la sostenibilidad del modelo
urbanistico, que han sido fuente de controversias constantes y en las
que los altos Tribunales han tenido que intervenir para atajarlos ante la
indolencia general del legislador.

1. Andlisis de supuestos en los que la jurisprudencia ha sido
clave para consolidar un modelo urbanistico sostenible en
materia de oferta de suelo.

1.1. Latramitacién inconsistente y defectuosa de los planes: la evalua-
cién ambiental estratégica y el informe de disponibilidad de
recursos hidricos.

1. Los procedimientos administrativos de aprobacién de planes ur-
banisticos son el mejor ejemplo de procedimientos complejos en los
que la Administracién competente tiene que valorar multiples elemen-
tos de juicio, pero también muchas circunstancias juridicas. A tal efec-
to, la Administracién debe considerar toda la informacién relevante,
valorar adecuadamente todos los intereses y derechos en juego y adop-
tar una decisién ponderada racional, razonable y justificada que pueda
ser considerada la mejor de las soluciones juridicas posibles.

En materias como el urbanismo, el procedimiento adquiere una
gran relevancia como consecuencia del tipo de programacién norma-
tiva que asume el legislador en materias en las que inciden mdltiples
intereses. En estas materias las normas juridicas son cada vez mds fre-
cuentemente tipicas normas de tipo finalista. Esas normas orientan a
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las Administraciones hacia determinados objetivos con base en dispo-
siciones de baja densidad material. Esto implica que, para cumplir con
esos objetivos legales, la Administracién goza de facultades discrecio-
nales amplias para ponderar, a la vista de las circunstancias concurren-
tes, todos los intereses y derechos en juego.

Para encauzar la toma de decisiones, la programacién normativa
finalista se caracteriza por un incremento de los contenidos de tipo
organizativo y procedimental®: se trata de “procesar” la informacién
relevante, incorporar todos los informes de Administraciones con
competencias concurrentes, articular la participacién de los intere-
sados/afectados, ponderarla con todos los intereses en juego y, en
definitiva, dirigir la toma de decisiones hacia los objetivos marcados
legalmente a través de la respuesta “creativa” de la Administracién.
Son, en definitiva, procesos de decisién que articulan y permiten jus-
tificar y, por ello, legitimar, la toma de decisiones eminentemente
discrecionales.

2. Estas precisiones son especialmente apreciables en la aproba-
cién de planes urbanisticos y, especificamente, es claramente palpable
en la exigencia legal de alcanzar objetivos de sostenibilidad ambiental.
Varios son los trdmites que contribuyen a que la toma de decisiones
sea tendencialmente sostenible. Me voy a referir a dos: la evaluacién
ambiental estratégica (EAE) y el informe de disponibilidad de recur-
sos hidricos. Ambos son trdmites esenciales para justificar si un nuevo
desarrollo urbanistico que implica la transformacién y el consumo de
recursos naturales es sostenible, ya que un plan no se puede calificar
como tal sin establecer su repercusién en el medio ambiente y, desde
luego, sin conocer si hay recursos hidricos suficientes para dar servicio
a la poblacién y a las actividades de la nueva ciudad.

Sobre la EAE no creo que sea necesario extenderme en relaciéon
con su enorme trascendencia en la ordenacién sostenible del territorio.
Tampoco cabe duda de que se trata de un trdmite esencial cuya omi-
sién vicia de nulidad radical al plan aprobado. En esto la jurispruden-
cia fue determinante desde hace afios. Sin embargo, los problemas en
torno a la EAE siguen estando presentes en la practica administrativa y

4 Véase Jorge AGUDO GONZALEZ, «Sobre la europeizacién del Derecho y la
evolucién de la teorfa del procedimiento administrativo», Revista Espariola de Derecho
Europeo, 2013a, 45.
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la jurisprudencia no deja de contribuir con decisiones que corrigen las
irregularidades de los planificadores urbanisticos.

No se trata s6lo de que las Administraciones urbanisticas preten-
dan sortear el sometimiento a EAE de un plan que prevé un desarrollo
urbanistico recurriendo a las excepciones -por su extension, por su es-
casa relevancia...- o a las particularidades de la evaluacién de ciertas
propuestas de plan -planes que desarrollan otros previos y generales ya
sometidos a EAE- que la propia Directiva en la materia y la legislacién
interna al respecto prevén; tampoco se trata de los problemas que la
omisién o la defectuosa evaluacién genera en la validez de los planes
que tienen por objeto la transformacién de espacios protegidos -por
ejemplo, acudiendo a las indeterminadas previsiones de la legislacién
de la Red Natura 2000 sobre este particular y que tanto trabajo dan al
TJUE-; tampoco me refiero a los vicios en que incurre la evaluacién
si no han participado todas las Administraciones con competencias
relevantes, o bien si no se ha hecho participe al publico y se han dado
respuesta a sus alegaciones; ni siquiera voy a referirme a la irregular
iniciacién de la EAE en fases posteriores a la fase preliminar de borra-
dor del instrumento de planeamiento. No, me voy a referir a algo que
vicia muchas evaluaciones, aunque no se encuentren en ninguno de
los supuestos anteriores: la relativa interiorizacién de la metodologia
de la EAE.

Una evaluacién de un plan que prevé una oferta de suelo para su
transformacién en ciudad no cabe duda de que tiene una repercusién
relevante en el medio ambiente en general y en ciertos recursos natu-
rales en particular -suelo, agua...- La seriedad y la intensidad de los
profesionales que elaboran los estudios ambientales estratégicos son
clave para que la evaluacién pueda ser considerada como una auténtica
EAE. Para que esto sea asi, es imprescindible que el contenido material
del estudio valore el nivel de detalle al que puede llegar el plan y, por
tanto, si la evaluacién de determinados aspectos debe realizarse en este
momento o si, por el contrario, deberd ser complementado en otros
procedimientos -plan general versus plan de desarrollo-, evitando asi
reiteraciones innecesarias. Ahora bien, dentro de ese contexto, y como
establece la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 22 de noviembre
de 2013 (Recurso de Casacién -Rec.- 64/2011), el contenido material
del estudio exige rigurosidad para completar todos los contenidos re-
queridos.
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No es infrecuente, sin embargo, que las evaluaciones pequen de
una tramitacion dirigida, en la que la aprobacién del plan tal cual fue
proyectado en su fase de redaccién es lo realmente determinante. Di-
cho de otra manera, las Administraciones contratan los servicios de
despachos de consultorfa para que justifiquen lo que quieren aprobar,
de modo que la aprobacién de un proyecto se concibe como un fin en
sf mismo y toda la tramitacién, incluida la EAE, peca de una orienta-
cién pro-proyecto.

Esto se observa muy bien en los estudios de alternativas que mu-
chos de esos planes presentan. Los estudios ambientales estratégicos
que presentan los promotores de los planes suelen dar motivaciones
suficientes para justificar por qué hay que aprobar un nuevo desarrollo
urbanistico. Lo que sucede en algunos casos es que el estudio del resto
de alternativas no se puede concebir como tal: 1°) En unos casos por-
que las alternativas que se analizan no son verdaderas alternativas. Por

ejemplo, la STS de 9 octubre 2013 (Rec.- 3665/2010) dice asi:

... las propuestas presentadas no son de verdaderas alternativas,
porque la Evaluacion Estratégica exige un marco comparativo entre
alternativas vdlidas que permita poner en perspectiva la valoracion
ambiental.

O 2°) En otros casos, porque las alternativas se pretenden condi-
cionar de un modo que hacen perder el sentido a su andlisis. En este
sentido, la STS de 30 de octubre de 2018 (Rec. 3029/2017) afirma
que:

... la evaluacion ambiental estratégica pierde buena parte de su
[finalidad institucional justificadora, (...) cuando la evaluacion de las
posibles alternativas razonables a que se refiere el Anexo I de la Ley se
ve impedida o gravemente debilitada, al venir determinada forzosa-
mente por situaciones de hecho anteriores sobre las que la evaluacion
extmtégz'm 70 podrz’a intervenir preventivamente, ni tampoco conjurar
sus eventuales riesgos para el medio ambiente. Esto es, (...) la fuerza
de lo fictico, por mucho que resulte inatacable en razon del mecanismo
del art. 73 LJCA, (no) pued(e) servir de justificacion para eludir el re-
quisito del sometimiento de un nuevo Plan a un proceso de evaluacion
ambiental.
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3. La no disponibilidad de recursos hidricos es uno de los proble-
mas de sostenibilidad m4s graves en un pais que, como Espana, cuenta
con un régimen hidrico irregular y sufre prolongadas sequias. Desde
luego que este factor debe ser considerado en la EAE, pero en el orde-
namiento espanol se incluye, ademds, un informe preceptivo sobre este
aspecto que emiten los organismos competentes en la gestién hidrica
-las Confederaciones Hidrogréficas-. No cabe duda de que la l6gica
permite afirmar que si un informe emitido por la Administracién hi-
drdulica -de la que se presume el mejor conocimiento sobre el estado
de las reservas de agua- se pronuncia en contra de la viabilidad de un
proyecto urbanistico, la consecuencia s6lo podria ser la imposibilidad
de aprobar el plan. Sin embargo, esto no ha sucedido en Espafia hasta
que el Tribunal Supremo ha puesto coto a una practica administrati-
va absolutamente inaceptable y que consideraba que el informe de la
Confederacién Hidrogréfica no era vinculante.

El origen del problema nace en la defectuosa regulacién de la ma-
teria. Los términos con que el legislador estatal se pronuncia sobre esta
cuestion no son claros, ni contundentes. Ademds, cuando ha intentado
aclarar la eficacia del informe lo ha hecho de un modo atin mds con-
fuso, de modo que la discusién sobre el tema sélo ha sido superada
cuando el Tribunal Supremo ha dispuesto lo que la légica sugiere: la
preceptividad y la vinculatoriedad del informe.

En tal sentido podemos citar muchas sentencias, pero se me permi-
tird reducirlo a la STS de 14 de noviembre de 2014 (Rec.- 2419/2012)
en la que se fija la siguiente doctrina:

1°. No cabe aducir que, mientras no se apruebe el desarrollo re-
glamentario al que se refiere, ab initio, el articulo 25.4 del TRLA, no
hay obligacion de requerir el informe ahi contemplado en casos como
el presente.

[...] 2°] No cabe, tampoco, aducir que la Disposicién Adicional
segunda, apartado 4°, de la Ley 13/2003, por su contenido y ubica-
cidn sistemdtica, se refiere vinicamente a las obras piiblicas reguladas
en dicha Ley, de manera que no pueda aplicarse al procedimiento de
aprobacidn de planes urbanisticos como el aqui examinado.

[...] 39/ El informe de la Confederacion Hidrogrifica es, pues,
preceptivo, en cuanto que de necesaria obtencion, segin lo concorda-
damente dispuesto en los articulos que se han transcrito (hasta el punto
de que su no elaboracion en plazo determina que el mismo se tenga
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por emitido en sentido desfavorable); y es ademds vinculante en cuanto
afecta al dmbito competencial de la Confederacion Hidrogrdfica, por-
que asi lo dispone la Disposiciéon Adicional 22 de la Ley 13/2003.

[...] Por eso, el informe estatal sobre suficiencia de recursos hidri-
cos, en cuanto se basa en valoraciones que se mueven en el dmbito de la
competencia exclusiva estatal, es, sin ambages, vinculante.

Desde esta perspectiva, el articulo 15.3 del TRLSO8 concuerda con
la precitada Disposicion Adicional 24, 4, de la Ley estatal 13/2003,
pues lo que uno y otro precepto vienen a sentar, en definitiva, y en
cuanto ahora interesa, es el cardcter no ya determinante sino incluso
vinculante del informe estatal, por mds que no en todos sus extremos y
consideraciones (es decir, de forma omnicomprensiva), sino en lo que se
refiere a la preservacion de las competencias del Estado.

[...] Por lo demds, el blogue normativo antes transcrito establece
que el informe de la Confederacion Hidrogrifica ha de versar sobre el
aprovechamiento y disponibilidad de los recursos hidricos, y esa dis-
ponibilidad no puede verse circunscrita a la mera existencia fisica del
recurso, sino también a su disponibilidad juridica, pues, cuando se
trata de verificar si existe 0 no los tan necesarios recursos hidricos para
el desarrollo urbanistico pretendido, de nada sirve constatar que los
mismos existen si luego resulta que no es juridicamente viable su 0b-
tencion y aprovechamiento para el fin propuesto.

En definitiva, el dmbito competencial de las Confederaciones Hi-
drogrdficas se extiende, con toda legitimidad, no sélo a la constatacion
técnica de la existencia del recurso sino también a la ordenacion juridi-
ca de los titulos de aprovechamiento [de su obtencion, disponibilidad y
compatibilidad], y ambas cuestiones pueden y deben ser contempladas
de forma inescindible, conjunta y armdnica, cuando se trata de formar
criterio sobre la disponibilidad de agua para la ordenacion urbanistica
proyectada, de manera que no cabe atribuir cardcter vinculante a una
pero no a la otra.

4. Los dos supuestos que he expuesto son dos magnificos ejemplos
de graves problemas juridicos que el legislador no ha sabido resolver
para facilitar la tramitacién de los procedimientos de aprobacién de
planes urbanisticos. La parca o confusa regulacién lleva a que una Ad-
ministracion interesada asuma una interpretacién pro-proyecto de las
normas aplicables, o bien opte directamente por el desconocimiento
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-intencionado o no- de las normas que complican su aprobacién. En
los términos que ya he sefialado, jugar asi con trdmites esenciales y tan
importantes es desconocer la sustantividad e importancia que tiene el
procedimiento administrativo en procedimientos complejos. La esen-
cialidad de trdmites como los comentados se ha visto enturbiada por
précticas torticeras que hacen que la evaluacién ambiental pierda su
consideracién como tal o que la opinién de la Administracién hidrdu-
lica sea ignorada. Son muchas las Sentencias del Tribunal Supremo
ratificando la nulidad radical de planes que incurren en vicios de pro-
cedimiento como los sefialados.

Aparte de esta consecuencia radical en la validez del plan, practicas
tan sesgadas, irregulares y reprochables han tenido una respuesta muy
esperada en la jurisprudencia en lo que tiene que ver con la suspensién
de la ejecutividad de los planes en materia de justicia cautelar’.

Pongimonos en contexto. Primeros afos del siglo XXI. La burbuja
inmobiliaria se encuentra en plena efervescencia y cientos de planes
urbanisticos son aprobados previendo nuevos desarrollos urbanisticos.
La EAE -todavia sin regulacién estatal o con una regulacién parcial, sin
perjuicio de la aplicacién directa de la Directiva comunitaria- no era
un limite efectivo a esas aprobaciones. Tampoco lo eran informes de
las Confederaciones Hidrogréficas que sefialaban la insuficiencia o ine-
xistencia de agua para dar servicio a los nuevos desarrollos urbanisticos
por la interpretacién interesada que se hacfa por algunas Administra-
ciones municipales y autondmicas sobre su eficacia.

Ademis, los promotores privados de los planes, y las Administra-
ciones municipales que los amparaban, eran conocedores de la cons-
tante y limitativa jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre suspen-
sién cautelar de planes. Hasta esas fechas la doctrina del Tribunal era
totalmente reacia a la suspensién de la ejecutividad de un instrumento
de planeamiento. Los motivos eran que la aprobacién de los planes
era necesaria para dar satisfaccion a los intereses generales que se plas-
man en la ordenacién urbanistica y que, por su trascendencia, debian
considerarse en principio prevalentes sobre cualesquiera otros intereses
concurrentes. Todo ello, unido a la naturaleza normativa de los planes,

5 Al respecto, Jorge AGUDO GONZALEZ, «Procedimiento administrativo y
suspension cautelar de planes urbanisticos. Reflexiones a la vista de los conflictos
sobre existencia y disponibilidad de recursos hidricos», Revista de Derecho Urbanistico
y Medio Ambiente, 2013b, 280.
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llevaba a entender una especial resistencia a la suspensién de instru-
mentos de planeamiento. En contadas ocasiones la suspensién cautelar
fue aprobada.

A sabiendas de esta doctrina, promotores y Administraciones pro-
cedian a ejecutar el plan y, por ello, a transformar el suelo, a crear
una nueva ciudad y a poner a disposicién de los nuevos vecinos, un
agua que, en muchos casos, requeria obras hidrdulicas inicialmente no
previstas, pero absolutamente necesarias para abastecer a la poblacién.
Una vez ejecutado el plan y, en muchos casos, vendidas las viviendas
edificadas, se dictaba una sentencia anulatoria que devenia inejecuta-
ble. No quiero centrarme ahora en este otro problema, que abordaré
mis adelante, sino en el modo en que el Tribunal Supremo ha impedi-
do la frecuencia con que esas situaciones tenfan lugar.

Para evitar esa situacion absolutamente irregular, el Tribunal Supre-
mo modificé radicalmente su doctrina asumiendo ahora la suspensién
cautelar de planes como medida de justicia cautelar clave para impedir
la ejecucién de planes aprobados en circunstancias tan andémalas. De
hecho, hemos pasado, pricticamente, al lado opuesto, y ahora es to-
talmente corriente la aprobacién de la solicitud de suspensién cautelar
presentada por los recurrentes.

Lo que quiero resaltar en relacién con este aspecto es la impor-
tancia que viene otorgando el Tribunal Supremo a la omisién o des-
consideracion de trdmites esenciales del procedimiento como los indi-
cados anteriormente. En esas circunstancias, el Tribunal no duda en
suspender la ejecutividad. Con esto el Tribunal no prejuzga el fondo,
o al menos lo intenta, pero si que manda un mensaje muy claro: los
tramites de un procedimiento tan complejo como la aprobacién de
un plan urbanistico tienen una relevancia sustantiva fundamental para
aprobar el mejor plan posible, y las dudas acerca de la validez de un
plan aprobado obviando u omitiendo trimites esenciales, otorgan una
apariencia de “buen Derecho” -fumus boni iuris- a la peticién de me-
didas cautelares, que habilita la suspensién de la ejecutividad del plan.

1.2. Decisiones sustantivas que afectan a la generacién de oferta de
suelo: la reclasificacién de suelo no urbanizable protegido.

1. Durante los aflos de mdximo apogeo de la burbuja inmobiliaria
(2000-20006), la oferta de suelo destinada a fines de transformacién
fue de tal dimensién, que las viviendas construidas en un solo afno en
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Espana superaban a las edificadas en varios paises de la UE juntos. El
despropésito llegé a tal punto, que la oferta de suelo comenzé a buscar
nuevos espacios atractivos. Copada la linea costera -apartamentos vaca-
cionales, complejos turisticos-, comenzé a acecharse a la “costa verde”
interior: espacios lindantes con espacios naturales protegidos, en Red
Natura 2000, en definitiva, lugares no transformados de gran belleza
natural y paisajistica y, todo ello, con independencia de que estuvieran
sometidos a algtin tipo de proteccién®.

Para articular esos proyectos se acudia a la técnica de la reclasifi-
cacién de suelo. Entender esta afirmacién creo que requiere un par de
apuntes. Primero, la clasificacion de suelo es la técnica que determina
el régimen juridico del suelo -derechos y obligaciones-. Esa clasifica-
cidn, en espacios rusticos, puede ser no urbanizable comtun (SNUC)
o no urbanizable de proteccién (SNUP). Sélo la segunda es de cla-
sificacién reglada: por ejemplo, un espacio natural protegido necesa-
riamente debe ser clasificado como SNUP. Ademds, siempre que una
legislacién sectorial exija la proteccién de espacios que cuenten con va-
lores ambientales, paisajisticos, hidricos, costeros, culturales, histérico-
-artisticos, silvicolas, agropecuarios, cinegéticos, etc., se deberd salva-
guardar los terrenos que tengan esas caracteristicas con algin tipo de
clasificacién que la ubiquen en la categoria general de SNUP. Segtin
los valores concurrentes -incluso solapadamente-, segtin su relevancia,
segin las caracteristicas del lugar, etc., los usos y aprovechamientos
que se podrén llevar a cabo podrdn estar méds o menos condicionados,
limitados o prohibidos.

Aparte de las exigencias derivadas de la legislacién sectorial, el
propio planificador puede autovincularse asumiendo una proteccién
especial en suelos que, motu proprio, considera que merecen dicha pro-
teccién. En estos casos, el planificador considera que el suelo ostenta
unas caracteristicas dignas de proteccién e impone, consecuentemente,
un régimen juridico adaptado a esa clasificacion.

A diferencia del SNUP, el SNUC es de clasificacién discrecional.
Estos terrenos no poseen valores especialmente relevantes y, por ello,
no merecen una proteccion especial. Esto mismo es lo que hace que el

6 Jorge AGUDO GONZALEZ, «La generacién de ciudad en zonas sensibles:
la reduccién o eliminacién de espacios naturales protegidos y de espacios de la Red
Natura 2000», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, 2012, 22.
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SNUC sea una fuente futura de suelo susceptible de transformacién
urbanistica previa reclasificacién en suelo urbanizable (SUble)”. Esa
reclasificacién requiere de la modificacién de la clasificacién del suelo
en el plan urbanistico. Realizada la modificacién, podrd procederse al
proceso de transformacién en ciudad aprobando los instrumentos ur-
banisticos correspondientes.

Como creo que se habrd podido deducir ya, el problema que he
planteado al comienzo de este apartado no tenia lugar debido a la re-
clasificacién de SNUC -lo que era perfectamente posible-, sino a la
reclasificacién de SNUP, en muchas ocasiones, de suelo asi clasificado
por propia iniciativa del propio planificador urbanistico. Esto no qui-
ta, obviamente, que no haya habido otras muchas iniciativas irregulares
en SNUP clasificado por exigencia legislativa: en entornos de espacios
naturales protegidos, en entornos de bienes de interés cultural, en zo-
nas de la Red Natura 2000, en servidumbres de proteccién de dominio
publico hidrulico y dominio publico maritimo-terrestre...

2. Un lector atento habrd podido observar ya el problema juridico
subyacente: ;Cémo es posible que el planificador pretenda reclasificar
SNUP que él mismo con anterioridad consideré susceptible de espe-
cial proteccién, o bien que el legislador exige que asi sea?

En la mayoria de los casos la tictica ha sido justificar que esos
terrenos ya no eran merecedores de proteccién vy, por tanto, que los
valores que atesoraban esos terrenos eran ya pocos o poco importantes.
Lo mejor de todo es que esa decisién era tomada sin ningtin soporte
cientifico que asi lo acreditara. Lo sorprendente es que los terrenos se-
gufan exactamente igual que cuando anos atrds habian sido clasificados
como SNUP: un juicio “discrecional” del nuevo planificador pareceria
ser suficiente para justificar la reclasificacién de SNUP en SUble.

Se habri caido en la cuenta de que he entrecomillado el térmi-
no “discrecional”. Creo que habrd pocas personas que entiendan que
una decisién de reclasificacién tal, dificilmente puede considerarse dis-
crecional, sino mds bien, totalmente arbitraria. Veamos: 1°) Sin que
haya existido ningtin cambio fisico tangible que lo justifique; 2°) Sin
que ningun estudio emitido por profesionales acredite algo parecido;
3°) Por tanto, sin base cientifica alguna que pruebe la pérdida de los

7 Jorge AGUDO GONZALEZ, «La “intercambiabilidad” del suelo urbanizable
y no urbanizable», Revista Aragonesa de Administracion Piblica, 2010a, 36.
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valores anteriormente protegidos; 4°) En consecuencia, en vulneracién
del aforismo wvenire contra factum proprium; 5°) Se pretende justificar
un cambio de clasificacién de suelo cuya consecuencia seria la destruc-
cién de un espacio que ostenta valores previamente considerados como
de necesaria proteccién.

La decision es total y absolutamente arbitraria. No cabe duda. Lo
que es absolutamente sorprendente e inaceptable es que el legislador y
la jurisprudencia tardaran tanto en censurar una practica administrati-
va tan irregular, anémala y absolutamente contraria a las mas minimas
exigencias de objetividad e imparcialidad que exige el art. 103.1 de la
Constitucién espafola a todas las Administraciones.

3. Tardiamente la doctrina del Tribunal Supremo vino a corregir
esta préctica irregular, poniendo coto a una supuesta y malentendida
discrecionalidad del planificador. La STS de 17 de febrero de 2003
(Az. 2891) es -salvo error por mi parte- la primera de las sentencias que
abre esta nuera direcci6n jurisprudencial:

No ha de olvidarse que el Ssuelo especialmente protegido’ tiene
unas caracteristicas propias que motivan esa clasificacion. La modi-
ficacion de esa clasificacion es posible, pero exige acreditar que han
desaparecido aquellas condiciones y caracteristicas que dieron lugar,
en su dia, a la clasificacion de ‘especialmente protegido’ de un deter-
minado suelo.

En el asunto cuestionado, sin prueba alguna, la vinica justificacion
que se ofrece para la modificacion de la clasificacion de suelo impugna-
da es ‘la regresion del sector agricola en el Municipio’. Pero esta regre-
sidn no es, no puede ser, universal (afectando a todo el suelo municipal)
ni se puede haber producido con igual intensidad en todo el término
municipal salvo que ambos extremos se acrediten debidamente. En 1il-
timo término, esa regresion del sector agricola a lo que verdaderamente
avoca es a extremar las medidas para su conservacion, si ello es posible,
pero, en ningiin caso, a su eliminacion pura y simple, y con absoluta
ausencia de justificacion, que es lo que se ha hecho.

Obtenida esta conclusion la Sala conjetura razonablemente sobre
los motivos que han dado lugar a la modificacion combatida, para lo
cual analiza los fines explicitamente confesados de la modificacion pre-
tendida y los hechos que han precedido y seguido a la modificacion de
las Normas. Fruto de esa pesquisa es la conclusion, razonable, de que
las potestades urbanisticas se han actuado no para adecuar los terrenos
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litigiosos a su verdadera naturaleza sino para posibilitar una actividad
y una construccion que era imposible en ellos.

Desde esta perspectiva, es evidente que la Sala de instancia no ha
infringido la doctrina sobre la discrecionalidad del autor del planea-
miento, pues en la modificacion del suelo ‘no urbanizable especial-
mente protegido’ el autor del planeamiento no dispone de una plena
discrecionalidad, no siendo posible el cambio de clasificacion del suelo
cuando no concurren las circunstancias fisicas que lo hacen posible.
Mientras no se acredite que se han perdido los valores agricolas, foresta-
les, ambientales, o, de otro tipo que justificaron la adscripcion original
el cambio no es posible. Estas modificaciones, y como se ha dicho, no
han resultado acreditadas en este recurso.

Del mismo modo, el ius variandi del autor del planeamiento
tiene el limite que supone los valores agricolas, forestales, y ambien-
tales, cuya existencia y permanencia adscriben de modo ineludible
un determinado suelo a la categoria de no urbanizable especialmente
protegido.

De la misma manera que no hay ius variandi en el suelo urbano
(a los efectos de clasificacion del suelo, no de su calificacion), tampoco
hay ius variandi cuando del suelo especialmente protegido se trata, a
menos que se produzca la pérdida de los valores que en su dia justifica-
ron la clasificacion, lo que no ha sucedido en este recurso.

Luego esta linea jurisprudencial ha sido ratificada en muchas oca-
siones®. El repaso de esa jurisprudencia permite destacar dos datos fun-
damentales: 1°) La clasificacién de un terreno como SNUP con base
en los valores reconocidos por el propio planificador urbanistico, esto
es, no condicionada por un mandato legal que exija la clasificacién
del suelo como SNUP, elimina las facultades discrecionales del pla-
nificador para modificar el régimen juridico de esos mismos terrenos
mediante su reclasificacién; y 2°) La reclasificacién sélo serd conforme
a Derecho si se demuestra de forma especifica y reforzada, esto es, con
base en datos cientifico-técnicos, la degradacién de esos espacios, o
dicho de otra manera, que los valores que justificaron la clasificacién

del suelo como SNUP han desaparecido.

8 Jorge AGUDO GONZALEZ, «Mecanismos juridicos para la limitacién de la
oferta de suelo», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, 2010b, 258.
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Esta exigencia de una especial motivacién en la reclasificacién de
SNUP ha llegado a sus cotas més altas cuando, mds modernamente,
ha llegado a conectarse con el principio de no regresién de la pro-
teccién ambiental. En este sentido, por ejemplo, las SSTS de 30 de
septiembre de 2011 (Rec.- 1294/2008) y de 29 de marzo de 2012
(Rec.- 3425/2009). La primera de las sentencias dice asi:

Este plus de proteccion se nos presenta hoy -en el marco de la am-
plia, reciente y variada normativa sobre la materia, en gran medida
[fruto de la transposicion de las normas de la Unidn Europea- como un
reto ciertamente significativo y como uno de los aspectos mds sensibles
y prioritarios de la expresada y novedosa normativa medioambiental.
Ya en el Apartado I de la Exposicion de Motivos de la Ley 8/2007, de
28 de mayo, de Suelo [hoy Texto Refundido de la misma aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio - TRLS08] se apela en
el marco de la Constitucion Esparniola -para justificar el nuevo conte-
nido y dimension legal- al ‘bloque normativo ambiental formado por
sus articulos 45 a 47, de donde deduce ‘que las diversas competencias
concurrentes en la materia deben contribuir de manera leal a la po-
litica de utilizacion racional de los recursos naturales y culturales, en
particular el territorio, el suelo y el patrimonio urbano y arquitects-
nico, que son el soporte, objeto y escenario de aquellas al servicio de la
calidad de vida'. Igualmente, en el mismo Apartado 1, viltimo pdrrafo,
el reciente legislador apela a que ‘el crecimiento urbano sigue siendo
necesario, pero hoy parece asimismo claro que el urbanismo debe res-
ponder a los requerimientos de un desarrollo sostenible, minimizando
el impacto de aquel crecimiento y apostando por la regeneracion de
la ciudad existente), y se remite, a continuacion, a los mandatos de la
Union Europea sobre la materia advirtiendo de los graves inconve-
nientes de la urbanizacion dispersa o desordenada: impacto ambien-
tal, segregacion social e ineficiencia econdmica por los elevados costes
energéticos, de construccion y mantenimiento de infraestructuras y de
prestacion de servicios piiblicos: y, todo ello, porque, segiin expresa la
propia Exposicion de Motivos ‘el suelo, ademds de un recurso econdmi-
co, es también un recurso natural, escaso y no renovable”, anadiendo
que desde esta perspectiva, todo el suelo rural tiene un valor ambiental
digno de ser ponderado y la liberalizacion del suelo no puede fundarse
en una clasificacion indiscriminada ...". Como ha puesto de manifiesto
la buena doctrina espanola, el TRLSO8 lo que, en realidad, aporta



Modelos Territoriales Sostenibles: Medidas para la Limitaciéon de Oferta de Suelo * 19

es una mayor imbricacion entre urbanismo y proteccion del medio
ambiente; una especie, digdmoslo, de interiorizacion mds profunda de
los valores ambientales en la ordenacion territorial y urbanistica, hasta
hacerlos inescindibles’

[...] Ello nos sitiia en el dmbito, propio del Derecho Medioam-
biental, del principio de no regresion, que, en supuestos como el de
autos, implicaria la imposibilidad de no regresar de -o, de no poder
alterar- una clasificacion o calificacion urbanistica -como podria ser
la de las zonas verdes- directamente dirigida a la proteccion y conser-
vacion, frente a las propias potestades del planificador urbanistico, de
un suelo urbano frdgil y escaso. En el Fundamento Juridico anterior
ya lo hemos mencionado, como principio standstill, y que, en otros
paises, ha sido entendido como ‘efecto trinquete, como ‘intangibilidad
de derechos fundamentales’ o ‘de derechos adquiridos legislativos, o,
incluso como principio de ‘cardcter irreversible de derechos humanos.
También, este principio de no regresion, ha sido considerado como una
cldusula de statu quo’ o ‘de no regresion’, con la finalidad, siempre, de
proteger los avances de proteccion alcanzados en el contenido de las
normas medioambientales, con base en razones vinculadas al cardcter
finalista del citado derecho medioambiental.

Pues bien, la viabilidad de este principio puede contar con apoyo
en nuestro derecho positivo, tanto interno estatal como propio de la
Unién Europea. Ya nos hemos referido, en concrero, al denominado
‘Principio de desarrollo territorial y urbano sostenible, del que se
ocupa el citado articulo 2° del vigente TRLSOS, que impone a las
diversas politicas piiblicas ‘relativas a la regulacion, ordenacién, ocu-
pacion, transformacion o uso del suelo’ la obligacion de proceder a
la utilizacion del mismo ‘conforme al interés general y segiin el prin-
cipio de desarrollo sostenible’; por tanto, este principio, ha de estar
presente en supuestos como el de autos, en el que se procede a la su-
presion de unas zonas verdes previstas en un planeamiento anterior,
) en consecuencia, este principio ha de actuar como limite y como
contrapeso de dicha actuacion, dadas las consecuencias irreversibles
de la misma.

En consecuencia, y sin perjuicio de su particular influencia en el
marco de los principios, obvio es que, con apoyo en los citados preceptos
constitucional [articulo 45 Constitucion Esparnola] y legales [articulo
2 y concordantes del TRLS08], el citado principio de no regresion
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calificadora de los suelos especialmente protegidos -como serian
las zonas verdes junto a los terrenos riisticos especialmente protegidos-,
implica, exige e impone un plus de motivacion exigente, porme-
norizada y particularizada en el marco de la potestad discrecio-
nalidad de planificacion urbanistica de la que -por supuesto- se
encuentra investido el planificador.

4. La doctrina comentada ha tenido alguna repercusién en un as-
pecto muy importante que desde el punto de vista dogmitico ha venido
siendo un auténtico axioma y que, sin embargo, en la préctica judicial
muestra pequenas excepciones. Me refiero a los efectos derivados de la
nulidad de planes urbanisticos. Ya anticipo que esta cuestién es perfec-
tamente aplicable también a la cuestién anteriormente tratada sobre
los procedimientos administrativos de aprobacién de planes, pero por
economia de la exposicién se me permitird que lo exponga aqui.

La cuestién de las consecuencias de la anulacién de planes es un
tema en revisién. La cuestién de los efectos de la nulidad de los planes
urbanisticos ha sido un problema juridico que se solventé imputan-
do las consecuencias de la invalidez propias de toda disposicién de
cardcter general. Desde el plano dogmatico esto era lo coherente con
la naturaleza normativa, largamente discutida, pero finalmente conso-
lidada de los planes. A medida que la planificacién urbanistica se ha
ido generalizando, consolidando y, en definitiva, ocupando un papel
fundamental y protagonista en la ordenacién del régimen juridico del
suelo, la inamovilidad del régimen de la nulidad ha adquirido un cariz
problemidtico de enorme dimensién. Las consecuencias de la invalidez,
las propias de la nulidad radical, supone un efecto “devastador” con la
eliminacién de todo vestigio juridico aprobado en ejecucién del plan
anulado.

La aplicacién tajante de la anulacién de un plan, tras anos de tra-
mitacién, por motivos formales -EAE e informes sectoriales como el de
disponibilidad de recursos hidricos-, o bien por motivos sustantivos -el
problema de la reclasificacién de SNUP- solamente podria tener como
consecuencia la nulidad de todo el plan. Esto, no hace falta decitlo, es
muy problemdtico porque si las determinaciones anuladas del plan se
corresponden con una reclasificacién de SNUP, la nulidad conllevaba
la de todas las determinaciones del plan por mucho que éstas se refirie-
ran a suelo urbano o SUble. Ante esa inconveniencia, la jurisprudencia
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ha venido admitiendo algunas “pildoras” que limitan los graves efectos
de la nulidad del plan.

Ante la cuestién de si resulta posible limitar judicialmente los efec-
tos de la declaracién de nulidad de un plan por defectos formales, la
STS de 27 de mayo de 2020 (Rec.- 6731/2018) es tajante: “... los
vicios de procedimiento esenciales en la elaboracidn de los Planes de Urba-
nismo comportan la nulidad de pleno derecho de todo el Plan impugnado,
sin posibilidad de subsanacion del vicio apreciado a los efectos de mantener
la vigencia del Plan con una ulterior subsanacion”.

Pero lo interesante viene después, pues la sentencia concreta lo que
sigue:

No obstante lo anterior, en aquellos supuestos en que el vicio apre-
ciado para la declaracion de nulidad pueda individualizarse respecto
de un determinado dmbito territorial del Plan o concretas determina-
ciones, sin que tenga relevancia alguna respecto del resto de ese dmbito
territorial, puede declararse la nulidad del plan respecto de esas con-
cretas determinaciones, sin que ello autorice a considerar la nulidad de
pleno derecho subsanable con la retroaccion del procedimiento.

Algo similar se ha mantenido cuando la nulidad se debe a concretas
determinaciones que afectan a dmbitos bien determinados. El mejor
ejemplo es, sin duda, la STS de 3 de julio de 2007 (Rec.- 3865/2003)
que fall6 la nulidad de pleno Derecho de unas concretas determinacio-
nes del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid, y mds espe-
cificamente, las relativas a la reclasificacién de suelos clasificados a ini-
ciativa del planificador como SNUP, con el fin de llevar a cabo varios
desarrollos urbanisticos de gran dimensién. En este asunto, la nulidad
del plan en esas determinaciones, no supuso la vigencia del resto del
planeamiento.

Las consideraciones precedentes conducen a algunas conclusiones
relevantes que matizan la comprensién estricta de los efectos anulato-
rios asociados a la invalidez de los planes:

12) A pesar de no haber ninglin cambio legal en la regulacién de
los efectos derivados de la nulidad radical de planes, su re-
levancia juridica se atempera evitando consecuencias nefastas
para la seguridad juridica, no sélo porque se habilita mante-
ner la vigencia parcial de los planes aprobados, sino también



22 * Jorge Agudo Gonzdlez

porque las excepciones jurisprudencialmente reconocidas li-
mitan la extensién de los efectos de la nulidad a dmbitos es-
paciales o materiales determinados. Esto significa que la ju-
risprudencia crea Derecho modulando la regla del Derecho
positivo entendida segtn la interpretacién mantenida desde
hace décadas.

22) Como consecuencia de lo anterior, no cabe afirmar que la in-
validez de los planes siempre y necesariamente conlleve efectos
anulatorios plenos, totales y absolutos. La nulidad de pleno
Derecho es excepcionalmente modulable y susceptible de de-
limitacién vy, por ello, sus efectos pueden tener una extensién
variable.

1.3. Laimpugnacién de planes urbanisticos: leyes singulares y de caso
inico que promueven megaproyectos en entornos rusticos.

1. En los primeros quince anos de este siglo asistimos en Espafia
a un escenario cuanto menos extrafio. Algunos grandes proyectos ur-
banisticos fueron aprobados mediante normas con rango de ley que
eran de dificil compatibilizacién con el cambio de modelo territorial
que se concreté ya en la LS07. Como ahora mostraré, se trataba de
grandes proyectos de una dimensién supramunicipal en los que distin-
tas CCAA pretendieron embarcarse, como veremos, con poco éxito,
gracias al Tribunal Constitucional. Otro dato importante es que, en
muchos casos, esas leyes o bien modificaban directamente el régimen
general de aprobacidn establecido en la ley de ordenacién del territorio
y/o urbanistica, o bien eran el resultado de una “politica legislativa®
programada para dar cobertura especifica a un proyecto concreto. Di-
cho en otras palabras, eran el mejor ejemplo de “ingenieria” legal para
dar cobijo a un proyecto promovido desde las instancias politicas.

Una tipologia bésica y no exhaustiva de esos proyectos muestra la
variedad de casos (AGUDO GONZALEZ 2011, 89). Pongo varios
ejemplos: a) Un ejemplo de proyecto aprobado por Ley de caso tni-
co que dispensa el régimen general: la Ley 5/2004, de 9 diciembre,
aprobé el Proyecto Supramunicipal “Ciudad del Motor de Aragén”;
b) Un ejemplo de proyecto aprobado por Ley de caso tnico con base
en una previa Ley que modifica la Ley general pretendidamente con
vocacién general, pero que en realidad sélo se presume sea aplicada por
aquella Ley de caso tnico: la Ley 6/2007, de 28 de marzo, por la que se



Modelos Territoriales Sostenibles: Medidas para la Limitaciéon de Oferta de Suelo * 23

aprueba el Proyecto Regional “Ciudad del Medio Ambiente” del Parla-
mento de Castilla y Le6n; ¢) Leyes ad hoc cuyo objeto es dar cobertura
a proyectos especificos, pero que son aprobadas con propdsito aparente
de generalidad: la Ley 6/2009, de 6 de julio, de centros de ocio de alta
capacidad de Aragén; d) Leyes generales que integran disposiciones
modificativas de otras leyes anteriores que constituyen derogaciones
singulares: la Disposicién Adicional 82 de la Ley 1/2001, de 24 de
abril, del Suelo de la Regién de Murcia, en la que se declaraba que los
limites de los espacios naturales protegidos incluidos en la Disposicién
Adicional 32 y Anexo de la Ley 4/1992, de 30 de julio, de ordenacién
y proteccién del territorio, “se entenderdn ajustados a los limites de los
Lugares de Importancia Comunitaria a que se refiere el Acuerdo del
Consejo de Gobierno de 28 de julio de 2000”. La enumeracién podria
continuar, pero creo que no es necesario para entender el tipo de pro-
blema juridico al que nos enfrentamos.

Como habrd podido deducir el lector, todos estos supuestos nos
ubican en el 4mbito de la problemdtica relativa a las leyes singulares y
de caso unico. Para ser exactos, dentro de este grupo de proyectos cabe
distinguir, en primer lugar, los casos en los que el legislador directa-
mente toma la iniciativa aprobando un proyecto especifico y particular
no previsto en ninguna regulacién general. En segundo lugar, cabe dis-
tinguir aquellos otros supuestos en los que la ley general prevé que sea
el propio legislador quien apruebe o autorice el proyecto -aprobacién
por ley de proyectos regionales-, pero para ello ha sido precisa la previa
modificacién de la ley territorial con el fin de prever esa posibilidad es-
pecifica. Dentro del primer supuesto cabria mencionar como ejemplo
la Ley 5/2004, de 9 diciembre, relativa al Proyecto Supramunicipal
“Ciudad del Motor de Aragén”. Dentro del segundo, la Ley 6/2007,
de 28 de marzo, del Parlamento de Castilla y Ledn por la que se apru-
eba el Proyecto Regional “Ciudad del Medio Ambiente”.

Sea como fuere, con estas leyes se aprobaban instrumentos de pla-
neamiento que daban cabida a un caso Unico, no repetible, y que,
gracias al aforismo lex specialis derogar generali, el rango de la norma
de aprobacién del plan venia a evitar cualquier problema juridico que
pudiera haber surgido de haber seguido la legislacion general: la apro-
bacién legal se manifestaba como una via expeditiva para superar cual-
quier inconveniente juridico. Problemas que, como se puede imaginar,
tenian siempre que ver con la viabilidad juridica de proyectos de gran



24 * Jorge Agudo Gonzdlez

envergadura econdmica y territorial, con grandes efectos medioam-
bientales, sociales, etc.

2. Una cuestién que han venido suscitando todos estos casos es la
relativa a la posibilidad de “blindar” una actuacién urbanistica tipica-
mente administrativa que, al ser aprobada por ley, evitaba su impug-
nacién ante la Jurisdiccién Contencioso-administrativa. Como toda
norma de dicho rango, y sin perjuicio de la cuestién de inconstitucio-
nalidad, s6lo pueden ser impugnadas via recurso de inconstitucionali-
dad ante el Tribunal Constitucional y con una legitimacién activa re-
ducida que, a diferencia del recurso contencioso-administrativo frente
a disposiciones reglamentarias, no estd abierta a toda persona o grupo
en ejercicio de la accién popular prevista en el TRLS15.

La jurisprudencia constitucional ha declarado la inconstituciona-
lidad de todas esas iniciativas y lo ha hecho por una razén muy im-
portante: la vulneracién del derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva en su vertiente al acceso a la jurisdiccién. Por todas, la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional (STC) 203/2013, que declaré la
inconstitucionalidad de la ley de la Comunidad de Castilla y Leén por
la que se aprobé el proyecto regional Ciudad del Medio Ambiente de
Soria. La STC 203/2013 describe asi el proyecto aprobado:

Aunque la ley impugnada afirma aprobar un «proyecto regionaly
de los contemplados en el art. 20.1 ¢) de la Ley 10/1998, de orde-
nacién del territorio de Castilla y Ledn, lo cierto es que el proyecto
regional «Ciudad del Medio Ambiente» contiene la ordenacion urba-
nistica completa del dmbito territorial delimitado por el art. 1 de sus
normas, lo que le aproxima a la figura del plan regional, que tiene por
objeto planificar la ejecucion de actuaciones industriales, residenciales,
terciarias y dotacionales [art. 20.1 b) de la Ley de ordenacion del ter-
ritorio de Castilla y Ledn].

De la simple lectura del anexo se desprende, inequivocamente, que
el proyecto regional no autoriza una obra o infraestructura mds o me-
nos compleja como era el caso analizado en la STC 129/2013, de 4
de junio, sino que planifica la ejecucion de una actuacion urbanistica,
pues contiene las determinaciones de los planes urbanisticos, y requie-
re, como cualquier otro desarrollo urbanistico, del posterior proceso de
gestion por los sistemas de actuacion contemplados en la legislacion
urbanistica a la que se remite el art. 61 de las normas del proyec-

to regional «Ciudad del Medio Ambiente», lo que hace imposible la
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inmediata ejecucion a la que se refiere el antes citado art. 20.1 c) Ley
de ordenacion del territorio de Castilla y Leon.

A continuacién, la STC 203/2013, siguiendo la doctrina sentada an-
teriormente en las SSTC 166/1986 y 129/2013, concluye lo siguiente:

7. Como serialamos en el fundamento juridico anterior, este primer
limite que impone la Constitucion a las leyes singulares, no sélo exige
que la apreciacion de la excepcionalidad no sea arbitraria, sino que
las medidas adoptadas sean razonables y proporcionadas a la situacion
excepcional a la que se pretende dar respuesta con su aprobacion, que
no es otra que la especial importancia del plan para el desarrollo eco-
némico y social de la Comunidad Auténoma.

El legislador no ha explicitado las razones por las que entiende
que la utilizacion de la ley es una medida razonable y proporciona-
da, aiin a sabiendas de que, tal y como se puso de manifiesto en el
debate legislativo, la utilizacion de la ley eliminaba el control de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa. Por otra parte, la regulacion
material de la Ley impugnada no presenta peculiaridad alguna —sin
perjuicio de las necesarias diferencias entre planeamientos derivadas
de las diferentes necesidades que con ellos se pretenden satisfacer— con
respecto a cualquier otra ordenacion urbanistica regional aprobada
por el Consejo de Gobierno.

[...] En otras palabras, no consta en modo alguno en el proyecto
la inaplicacion de norma legal o reglamentaria alguna, por lo que
la misma ordenacion podria haberse abordado mediante una norma
aprobada por el Consejo de Gobierno.

[...] La aprobacion por ley de este planeamiento urbanisti-
co ha impedido que los Tribunales de la jurisdiccion contencioso-
-administrativa, puedan controlar la legalidad de la nueva clasifica-
cion del suelo, la adecuacion del proyecto a la evaluacion de impacto
ambiental y la legalidad misma de la evaluacion ambiental, control
Jurisdiccional al que se hubiera tenido acceso si la norma hubiera sido
aprobada por el Consejo de Gobierno.

8. Con base en lo expuesto cabe concluir que la utilizacion de la
ley no es una medida razonable ni proporcionada a la situacion ex-
cepcional que ha justificado su aprobacion, y por las mismas razones
no satisface el segundo de los limites que la STC 166/1986, de 19 de

diciembre, predica de las leyes singulares: . ..
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[...] Ademds, como consecuencia directa de la desproporcion en
que ha incurrido el legislador, la Ley impugnada ha vulnerado el art.
24.1 CE, al impedir el acceso al control judicial de derechos e intereses
legitimos afectados y eliminar la posibilidad de un control judicial
de la misma intensidad que hubieran podido realizar los Tribunales
de la jurisdiccion contencioso-administrativa, si el proyecto se hubiera
aprobado por reglamento. Tal y como senalamos en la STC 248/2000,
de 19 de octubre, FJ 5, aunque el art. 24.1 CE «no queda vulnerado
por el solo hecho de que una materia sea regulada por norma de rango
legal y, por lo tanto, resulte jurisdiccionalmente inmune», puede ocur-
rir que la ley resulte inconstitucional por otros motivos y se produzca,
como consecuencia de ello, una vulneracion del derecho reconocido en
el art. 24.1 CE: «En otras palabras: o la ley es inconstitucional por
otros motivos y cierra, por serlo, ilegitimamente el paso a pretensiones
que hubieran de acceder a los jueces y tribunales, y, en este caso, puede
vulnerar de forma derivada el derecho reconocido en el art. 24.1 CE
[STC 181/2000, FJ 20]; o la ley es conforme a la Constitucion y, en
tal supuesto, pertenece a su propia naturaleza de ley el no poder ser
enjuiciada por los jueces y tribunales ordinarios».

3. La garantia del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertien-
te del acceso a la jurisdiccién mediante la impugnacién de los planes
urbanisticos es un hito muy importante para evitar la consolidacién de
proyectos irregulares de grandes dimensiones y con efectos ambientales
enormes. Esa doctrina constitucional estd en sintonia con una tenden-
cia que comenzé hace un par de décadas en relacién con la impugna-
cién de planes y que explica que, en la actualidad, pricticamente todo
plan que se aprueba sea impugnado.

Esa tendencia estd legalmente habilitada gracias a la amplisima le-
gitimacién activa reconocida en materia urbanistica. Esta es una de las
materias en las que la ley -en nuestro caso, el TRLS15-, de acuerdo
con el art. 125 de la Constitucidn, prevé la accién popular. Cualquier
persona fisica o juridica, incluso colectivos sin personalidad juridica,
pueden interponer recurso contencioso-administrativo contra los ins-
trumentos de planeamiento con el tnico fin de defender la legalidad.

El enorme niimero de impugnaciones -recordemos, la admisién ge-
neralizada de la suspensién cautelar- y el importante indice de anulacio-
nes con los extensos efectos que ello conlleva, ha avivado resquemores
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entre promotores y Administraciones urbanisticas. Por este motivo,
debo destacar las iniciativas legislativas que se han pretendido poner
en marcha -todavia sin éxito- para eliminar la accién popular y susti-
tuirla por el reconocimiento de legitimacién activa a las corporaciones,
asociaciones, sindicatos y grupos de afectados que estén legalmente ha-
bilitados para la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos.
Se tratarfa de modificar la legitimacion en términos parecidos a la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso
a la informacién, de participacién publica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente.

Este cambio serfa importante. La Ley 27/2006 es un ejemplo lla-
mativo por el error en la calificacion legal que supone denominar como
“Accién popular en asuntos medioambientales” -ex art. 22- la férmula
de legitimacién activa prevista para el acceso a la justicia en materia
de medio ambiente. La ley restringe la legitimacién a “cualesquiera
personas juridicas sin dnimo de lucro que resinan los requisitos establecidos
en el articulo 237 -sintéticamente, objeto social, antigliedad y conexién
territorial-. En definitiva, no se trata de una verdadera “accién popu-
lar” que, como establece el art. 19.1.h) de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-administraiva (LJCA), legitima a “cualquier ciudadano”
a su ejercicio en los casos expresamente previstos por las Leyes. El su-
puesto regulado en el art. 22 de la Ley 27/2006 debe encajarse entre
los previstos en el art. 19.1.b) de la LJCA. En buena légica puede
afirmarse que estardn “legalmente habilitadas para la defensa de los
derechos e intereses legitimos colectivos” (art. 19.1.b) de la LJCA), las
personas juridicas que satisfagan integramente los tres requisitos antes
mencionados. En fin, si las tendencias indicadas llegan a preverse en
la legislacién, se producird una disminucién importante de los sujetos
que ostentarian el Jocus standi para recurrir planes urbanisticos.

1.4. La restitucién de la naturaleza transformada por la ejecucién de
planes anulados: la inejecucién de sentencias.

1. La judicializacién del urbanismo conlleva problemas adicionales
asociados a la lentitud de la justicia y a las dificultades tradicionales
para lograr la suspension cautelar de los planes urbanisticos impugna-
dos. Imaginemos la situacién: ejecutado el plan porque no fue suspen-
dida su ejecutividad y transformada la realidad fisica, se procede a la
venta de las viviendas edificadas a terceros de buena fe; amparados en la
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demora en dictar sentencia, la Administracién urbanistica articula en
el interin las modificaciones oportunas del planeamiento impugnado
para legalizar ex post lo que se presume va a ser anulado. Concurriendo
todas esas circunstancias se habrian generado unas condiciones mate-
riales -urbanizacién y edificacién que deberian ser demolidas con el
altisimo coste econdmico y también ambiental que ello significa- y
también juridicas -adquisiciones por terceros de buena fe, nuevo pla-
neamiento- que pueden hacer imposible ejecutar una ulterior senten-
cia anulatoria. Situaciones como ésta fueron relativamente comunes
durante la burbuja inmobiliaria. Su complejidad hace que todavia hoy
haya ejecuciones de sentencia pendientes.

A pesar de la primacia del derecho a la ejecucién del fallo como una
de las vertientes del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
la LJCA ha previsto la existencia de supuestos en los que se considera
imposible la ejecucién de sentencias®. Este incidente es previsto en el
art. 105 de la LJCA referido especificamente a los supuestos de im-
posibilidad legal o material de ejecucién de sentencias. Imposibilidad
material, porque la realidad fisica habria cambiado radicalmente, e im-
posibilidad juridica porque, gracias a las modificaciones aprobadas, se
habria venido a legalizar lo anulado.

Esto no quita, légicamente, que la inejecucién no deba ser com-
pensada y sustituida por las indemnizaciones correspondientes que,
como podemos imaginar, los promotores de los planes ya habrian tras-
ladado al precio de las viviendas. En cualquier caso, esta posibilidad
es una facultad que corresponde decidir al érgano jurisdiccional con
audiencia de las partes, asi como de quienes considere interesados.

2. El problema juridico que se vislumbra tras situaciones como las
descritas tiene una trascendencia muy importante. No se oculta que
promotores y autoridades con fines espurios aprovecharon la lentitud
de la justicia, la ejecucién del plan y la legalizacién a posteriori de lo
declarado nulo, para materializar urbanizaciones en espacios que nun-
ca debieron acoger un desarrollo de esa naturaleza. Por este motivo, es
muy importante la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo en este aspecto.

9 Sobre los problemas que genera la ejecucién de sentencias en materia urba-
nistica en Espafia, incluyendo los supuestos de imposibilidad material o juridica de
ejecucion, véase Jorge AGUDO GONZALEZ (dir.), Nulidad de planeamiento y eje-
cucion de sentencias, J. M. Bosch, Barcelona, 2018.
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La doctrina jurisprudencial distingue aquellos casos en los que la
legalizacién tiene como fin vulnerar el art. 24 de la Constitucién en
su vertiente de la ejecucién de sentencias, por tratar de incumplir la
sentencia que anula el plan, de aquellos otros en los que la aprobacién
de la modificacién o del nuevo plan es una exigencia de los intereses
generales. La STS de 5 de abril de 2001 (Rec.- 3655/1996) resume la
doctrina del siguiente modo:

Sobre el problema mis concreto de si una modificacion del pla-
neamiento origina la imposibilidad juridica de ejecucion de una
sentencia, cuando pretende legalizar aquello que la sentencia anuld,
del examen de la jurisprudencia de este Tribunal Supremo sélo puede
concluirse lo siguiente: esa modificacion no serd causa de inejecucion
de la sentencia si ha sido realizada con la intencion de incumplir la
sentencia, o mejor, con la intencion de que ésta no se ejecute.

Esta conclusién remite la solucién al examen de las circunstancias
concretas de cada caso, lo que justifica la diversidad de decisiones que
ha adoptado el Tribunal Supremo. A esto mismo se refieren multi-
ples sentencias como la STS de 9 de julio de 2019 (Rec.- 677/2017)
que, reiterando lo dicho en la STS de 14 de junio de 2016 (Rec.-
1719/2015), afirma lo siguiente:

No define la LJCA, art. 105.2, en qué consiste la imposibilidad
material de ejecucion de una sentencia. Ha sido la jurisprudencia la
que ha ido delimitando aquella con una concepcion restrictiva de los
supuestos de imposibilidad [...]. Estamos, por tanto, frente a supues-
tos individualizados casuisticamente en atencion a las circunstancias
concurrentes en cada supuesto en que deben ponderarse los distintos
intereses concernidos.

Los pronunciamientos judiciales vienen delimitando el concepto
de imposibilidad material en sus aspectos fundamentales, pero con
una orientacién restrictiva de la posibilidad de declarar la inejecucién
de sentencias. Como declara la STS de 8 de abril de 2014 (Rec.-
770/2013), “... el superior coste o la mayor complejidad de las demolicio-
nes a realizar no son causa suficiente para afirmar que la sentencia sea de
imposible cumplimiento”. O bien como también afirma genéricamente

la STS de 30 de abril de 2010 (Rec.- 1268/2009), “... la complejidad
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no puede ser equiparada a la imposibilidad’. O, por ejemplo, en la mis-
ma linea también la STS de 21 de junio de 2012 (Rec.- 4454/2011)

cuando senala que:

Frente al cumplimiento de las sentencias firmes en sus propios
términos, que constituye una exigencia derivada de la tutela judicial
efectiva, no puede esgrimirse con éxito la consumacion material de los
efectos derivados de una norma reglamentaria, pues tal es la naturale-
za del plan parcial, declarada nula. Dicho de otro modo, la ejecucion
de las sentencias firmes no consiente que se burle su cumplimiento me-
diante la rdpida transformacion de la realidad fisica para hacer impo-
sible lo que antes no lo era”.

Anadiendo que: “La dificultad de la ejecucion, que no puede negarse,
no comporta sin embargo su imposibilidad. Entre lo dificil y lo imposible
media una diferencia sustancial, que el primero se logra poniendo el esfuer-
20 y trabajo necesario y el segundo no”.

3. La STS de 9 de febrero de 2022 (Rec.- 7128/2020) constituye
un hito fundamental en la ejecucién de sentencias anulatorias de pla-
nes ejecutados en zonas protegidas. Para hacerse una idea de la com-
plejidad del asunto, téngase en cuenta que se remonta a la ejecucién
de las sentencias de 9 de marzo de 2011, dictadas por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ex-
tremadura en los recursos 651/2007 y 753/2007, confirmadas por sen-
das sentencias del Tribunal Supremo. En la sentencia citada se ventila
el recurso contra la declaracién del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura de imposibilidad material parcial de ejecucién con man-
tenimiento de las obras de urbanizacién, edificaciones e instalaciones
deportivas ejecutadas en el proyecto conocido como Marina Isla de
Valdecanas. Todo ello, a pesar de que las sentencias antes citadas anula-
ron radicalmente el proyecto y ordenaron la reposicién de los terrenos
a su situacion anterior.

Juridicamente el tema es ain mds grave, pues el desarrollo urba-
nistico se localizé en un espacio de la Red Natura 2000. Para habilitar
esa posibilidad, el legislador extremefio recurrié a la “ingenieria” legis-
lativa, modificando por Ley 9/2011, de 29 de marzo, la Ley 15/2001,
de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacién Territorial. La modifica-
cién legal incorporé una disposicién que finalmente ha sido declarada
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inconstitucional por la STC 164/2019. La norma introducida esta-
blecia algo surrealista: “La mera inclusién de unos terrenos en la red
ecolégica Natura 2000 no determinard, por si sola, su clasificacién
como suelo no urbanizable, pudiendo ser objeto de una transforma-
cién urbanistica compatible con la preservacién de los valores ambien-
tales necesarios para garantizar la integridad del drea, y comprendiendo
Gnicamente los actos de alteracién del estado natural de los terrenos
que expresamente se autoricen en el correspondiente procedimiento
de evaluacién ambiental”. No hace falta decir que la argumentacién
de la STC 164/2019 para declarar la inconstitucionalidad de una dis-
posicién como la transcrita se basé en que “... los citados terrenos Red
Natura 2000 deben quedar preservados de la transformacion urbanistica;
esto es, han de permanecer en situacion de suelo rural excluido del proceso
de urbanizacion, debiendo el planificador urbanistico adoptar, en su caso,
la técnica urbanistica que resulte mds idénea y adecuada a tal fin (clasifi-
cacion como suelo no urbanizable o equivalente)”.

Cuando la STS de 9 de febrero de 2022 (Rec.- 7128/2020) aborda
la inejecucién de las sentencias declarada por el Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura parte de esta doctrina constitucional. A estos
efectos, es inevitable considera la gravedad del asunto, pues se trata,
nada mds y nada menos que de una urbanizacién de 180 viviendas
edificadas en Red Natura 2000 en contra de las mds elementales consi-
deraciones sobre la proteccién esos espacios. Por esta razdn, se explica
que la STS de 9 de febrero de 2022 afirme que la nulidad declarada
afios atrds debe conllevar la restauracién in natura:

. el pronunciamiento de nulidad y reposicién de los terrenos a
la situacion anterior tiene por objeto la restauracion de la legalidad
urbanistica, que en atencion a la clasificacion de suelo no urbanizable
de especial proteccion, impuesta legalmente como consecuencia de la
integracion en la Red Natura 2000, impide la transformacion ur-
banistica |...]. En consecuencia, la ejecucion en sus propios términos
de las sentencias, en cuanto restauracion de la legalidad urbanistica,
necesariamente conlleva la desaparicion de las instalaciones, obras y
actuaciones de transformacion urbanistica realizadas.

A continuacién, la sentencia entra a valorar los factores considera-
dos por el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura para declarar
la inejecucién parcial de sus propias sentencias. El Tribunal Supremo
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las rechaza todas. En primer lugar, se valora la apreciacién alegada acer-
ca de la falta de incidencia de lo construido en el medio ambiente.
Este argumento es rechazado de plano ante la obviedad de que

la transformacion urbanistica no preserva, sino que cambia el destino del
suelo objeto de la urbanizacion; como tal, la urbanizacion implica siempre
una grave alteracion y supone una reduccion de facto de la superficie pro-
tegida”. Y, en segundo lugar, se analiza si cabe apreciar imposibilidad
material de ejecuciéon debido al alto coste que la ejecucién pudiera te-
ner y al consecuente grave detrimento para la Hacienda Publica extre-
mefa. Aqui también la sentencia es tajante rechazando tal argumento y
senalando la exigencia de prever el correspondiente crédito presupues-
tario en una cantidad que, por otro lado, se afirma, “... lejos de resultar
desproporcionada, se corresponde con el alcance de su responsabilidad en la
transformacion urbanistica declara ilegal.

En consecuencia, concluye la sentencia que no se aprecia la con-
currencia de causas que justifiquen la imposibilidad material de eje-
cucién de modo que procede la demolicién de lo construido, a pesar
de que esté ya en funcionamiento. Sin duda un hito fundamental que
esperemos sea una realidad pronto!®.

2. Conclusiones

Los buenos propésitos del legislador no bastan para establecer un
modelo territorial y urbanistico sostenible. Es totalmente incompren-
sible que lo que el legislador no ha sabido regular bien y ha generado
multiples conflictos juridicos, no sea resuelto de una vez por todas con
una reforma legal que aclare los términos de la ley. Es totalmente pa-
raddjico que lo que el legislador prevé en una ley general, pretenda ser

10 Tas dltimas noticias, sin embargo, no son halagiiefias para esa peticién de
presteza en la e¢jecucién. Por Auto del Tribunal Constitucional 150/2022, de 16 de
noviembre, se ha admitido a trdmite el recurso de amparo presentado por la Junta
de Extremadura. Lo mds inquietante es que el recurso de amparo ha sido admitido,
considerando la especial trascendencia constitucional del recurso, en la medida en que
“puede dar ocasion al Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de
un proceso de reflexion interna [STC 155/2009, FJ 2 b)], en relacion con el derecho al
Juez imparcial y a la intangibilidad y ejecucién en sus propios términos de las sentencias
firmes, y porque plantea una cuestion juridica de relevante y general repercusion social o
econdmica [STC 155/2009, F] 2 g)]”. En otras palabras, la ejecucién de la Sentencia
estd todavia en la cuerda floja.
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http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6574

Modelos Territoriales Sostenibles: Medidas para la Limitaciéon de Oferta de Suelo ¢ 33

excepcionado o contradicho por el propio legislador en una ley espe-
cial.

El legislador, ademds, deberia saber que los “huecos” de la ley son
siempre aprovechados por quienes, desde las instituciones publicas o
desde entidades privadas, persiguen fines ilegitimos. Desde luego que
los defectos en la técnica legislativa, las dificultades interpretativas o
en la comprensién sistemdtica de un conjunto normativo, no deben
servir para justificar actitudes en la prictica administrativa que sirvan
para rechazar un modelo anclado en la insostenibilidad y en la oferta
de suelo. Eso es cierto, pero, lamentablemente, esas practicas persisten.

Cuando un poder no actia, otros poderes tienen que sobreactuar.
Y esto es lo que se observa, fundamentalmente, a la luz de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. El alto Tribunal ha tenido que lidiar con
problemas juridicos que el legislador estatal y autonémico no se han
encargado de solventar, a pesar de las buenas palabras en términos de
objetivos y de principios generales. El Tribunal se ha visto obligado no
s6lo a interpretar las normas -funcién inherente a la jurisdiccional-,
sino también en algunas ocasiones a dictarlas a través de su jurispru-
dencia, poniendo de relieve que la creacién judicial de Derecho es tan
excepcional como el legislador quiera... y, en ocasiones, parece que este
tltimo prefiere trasladar su responsabilidad a quienes no deberfan asu-
mirla en coherencia con su funcién constitucional. Lejos de anticiparse
a esa situacién excepcional, el legislador, a lo sumo, y cuando lo ha
hecho, ha venido a posteriori a incorporar la doctrina jurisprudencial
ala ley.

Gracias a esa labor de interpretacién y de creacién normativa el
modelo urbanistico en Espafia ha podido reconducir pricticas admi-
nistrativas que hacfan inefectivos instrumentos fundamentales como la
EAE o el informe sobre disponibilidad de recursos hidricos. El Tribu-
nal Supremo, con la ayuda fundamental del Tribunal Constitucional
-0 mejor a la inversa-, ha venido igualmente a zanjar problemas juri-
dicos de amplio calado que venian a impedir la normalizacién de un
modelo urbanistico respetuoso con el régimen juridico que requieren
zonas con valores merecedores de proteccién. Finalmente, la doctri-
na de ambos Tribunales ha permitido garantizar el derecho a la tutela
judicial efectiva, no sélo para asegurar la impugnacién de proyectos
urbanisticos, sino también para salvaguardar la ejecucién de sentencias
anulatorias.
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(https://doi.org/10.47907/territoriointegradoesustentavel/02)

CARMEN (GUERRERO AZAREDO

Resumo: O Ordenamento do Territério (TO)! é um pilar im-
portante para o desenvolvimento e a gestdo territorial de um pais.
Permite o planejamento das atividades humanas, tendo em conta as
vantagens comparativas do territério e dos seus recursos, permitindo
uma gestao sustentdvel. Isto é feito através do amplo conhecimento
das suas componentes, incluindo os sistemas ecolégicos, econémicos,
socioculturais e institucionais, nos quais o Estado desempenha um
papel importante e fundamental. De acordo com a Resolugao Minis-
terial n.° 026-2010-MINAM, o ordenamento do territério é defini-
do como “um processo politico e técnico-administrativo de tomada de
decisio concertada com os atores sociais, econdmicos, politicos e técnicos,
para a ocupagio ordenada e o uso sustentdvel do territdrio, a regulacio
e promogio dos assentamentos humanos, das atividades econdmicas e so-
ciais e do desenvolvimento fisico e espacial, com base na identificagio
das potencialidades e limitagoes, considerando critérios ambientais, eco-
némicos, socioculturais, institucionais e geopoliticos. Possibilita também
0 desenvolvimento integral da pessoa como garantia de uma qualida-
de de vida adequada”. A TO? ¢ um grande desafio a ser enfrentado

! De acordo com a Resolugio Ministerial n.° 026-2010-MINAM, o ordena-
mento do territério ¢ definido como “um processo politico e técnico-administrativo”.
2 O objetivo do TO deverd ser o de assegurar um desenvolvimento humano
sustentdvel, com a prioridade de garantir o usufruto e o exercicio de um ambiente
limpo, saudédvel e sustentdvel, que assegure o pleno exercicio dos direitos das pessoas.
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pelas autoridades politicas e administrativas do Peru e de muitos pai-
ses, especialmente na América Latina, e requer um sélido apoio técni-
co baseado em propostas, procedimentos e métodos desenvolvidos em
consonincia com o que se almeja.

Nio podemos deixar de lado o marco legal, composto pela Lei
n.© 28.611 (Lei Geral do Ambiente), Lei n.© 26.821, (Lei Orginica
para o Uso Sustentavel dos Recursos Naturais), o Zoneamento Eco-
légico e Econémico, e o Decreto Supremo n.c 088-2004-PCM, que
regulamenta o Zoneamento Ecoldgico e Econdmico, alterado pelo
Decreto Supremo n.° 088-2007-PCM. Todas estas bases juridicas pro-
pdem a promogio de planos de desenvolvimento sustentdvel destina-
dos aos trés niveis de governo (nacional, regional e local).

Por seu turno, a atual Constituicao Politica do Peru, de 1993, re-
conhece que a pessoa ¢ o fim supremo da sociedade e do Estado, e pri-
vilegia o direito fundamental de usufruir de um ambiente equilibrado
e adequado ao desenvolvimento da vida® Esta pesquisa centra-se no
territério, na identidade e nas propostas de melhoria para a implemen-
tagdo de politicas puablicas. Desta forma, esperamos contribuir com
a divulgacio de aspectos fundamentais para uma compreensio mais
profunda do processo.

Palavras-chave: planejamento; territdrio; zoneamento; microzo-
neamento; mMesozoneamento; Macrozoneamento.

Summary: Territorial planning (TO) is an important pillar for the
development and territorial management of a country. It allows human
activities to be planned, taking into account the comparative advan-
tages of the territory and its resources, enabling sustainable manage-
ment. This is done through comprehensive knowledge of its compo-
nents, including ecological, economic, socio-cultural and institutional
systems, in which the state plays an important and fundamental role.
According to Ministerial Resolution No. 026-2010-MINAM, spatial
planning is defined as @ political and technical-administrative process of
concerted decision-making with social, economic, political and technical
actors, for the orderly occupation and sustainable use of the territory, the
regulation and promotion of human settlements, economic and social acti-
vities and physical and spatial development, based on the identification of

3 Constituicio Politica do Peru de 1993, citada no art. 2°, pardgrafo 22.
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potentialities and limitations, considering environmental, economic, socio-
-cultural, institutional and geopolitical criteria. It also enables the integral
development of the person as a guarantee of an adequate quality of life”.
TO is a major challenge facing the political and administrative autho-
rities in Peru and in many countries, especially in Latin America, and
requires solid technical support based on proposals, procedures and
methods developed in line with what is required.

We can’t leave aside legal framework, such as Law No. 28611 (the
General Environmental Law), Law No. 26821, known as the Orga-
nic Law for the Sustainable Use of Natural Resources, the Ecological
and Economic Zoning, Supreme Decree No. 088-2004-PCM, which
is the Ecological and Economic Zoning Regulation, amended by Su-
preme Decree No. 088-2007-PCM. All these legal bases propose the
promotion of sustainable development plans for the three government
levels (national, regional and local).

For its part, Peru’s current Political Constitution of 1993 recog-
nizes that the person is the supreme purpose of society and the State
and privileges the fundamental right to enjoy a balanced environment
suitable for the development of life3. This research focuses on territory,
identity and improvement proposals for the implementation of public
policies. In this way, we hope to contribute to the dissemination of
fundamental aspects for a deeper understanding of the process.

Keywords: planning; territory; zoning; microzoning; mesozoning;
macrozoning,.

Introdugao

Em 2008, o Ministério do Ambiente (MINAM) foi criado e incor-
porou na sua estrutura a Dire¢io Geral de Ordenamento do Territério
(DGOT), com o objetivo de assegurar o desenvolvimento equilibra-
do do territério em condigoes sustentdveis. A elaboragio de planos
de ordenamento do territério e de planos de zoneamento ecolégico-
-econdmico ¢ a base da pirdmide, pois s3o instrumentos administra-
tivos fundamentais para os processos de descentralizacio e reformas
institucionais no setor ambiental.

O ordenamento do territério (POT), com o seu cardter integral e
transversal na administragao publica, é um sistema de gestao ambiental
e territorial que abrange os aspectos sociais, econdmicos e ambientais
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e estd orientado para os principais objetivos do pais. E importante ter
uma visdo integrada, nio sé do ponto de vista juridico, mas também
social e cultural, o que muitas vezes nao estd incluido.; A integralidade
poderia ajudar a resolver problemas como o centralismo nas capitais.
E por isso que o processo de ordenamento do territério é considerado
como uma pega fundamental para a realizagao do desenvolvimento e
uma possivel oportunidade para lutar contra a pobreza.

1. Situagao geral

A OT# ¢ uma politica, estratégia, objetivos® e metodologia, que
visa maximizar o uso do solo, fazendo uso adequado da infraestrutura,
instituicoes e apoio legal necessarios para a sua Em 1994, no 4mbito do
Acordo de Cooperagao Amazodnica (ACT), foi estabelecido que o Zo-
neamento Ecoldgico-Econémico (ZEE) é um instrumento de ordena-
mento territorial e “um processo dindmico que permite o arranjo espacial
de unidades na regido”. Sao relativamente homogéneos e caracterizados
com base em fatores fisicos, biolégicos e socioecondmicos, avaliando
o seu potencial de sustentabilidade, e sio implementados através do
trabalho de equipes multidisciplinares. Em outras palavras, é um pro-
cesso baseado na anilise e interpretacio integrada de fatores bidticos,
abidticos e socioecondmicos.

Neste sentido, a implementagio do OT requer fatores como a
tomada de decisées e o apoio politico, que sao duas condigoes inse-
pardveis para a sua implementacio. Nas orientagoes politicas para o
ordenamento do territério, de acordo com as disposi¢oes da Resolugao
Ministerial n.© 026-2010-MINAM, do mesmo modo, alguns auto-
res defendem que a populagio peruana ocupa o territério de forma

4 A Carta Europeia do Ordenamento do Territério, de 1983, foi o primeiro tex-
to internacional a definir o conceito de ordenamento do territério como: A expressio
espacial das politicas econdmicas, sociass, culturais e ecoldgicas da sociedade’.

5> De acordo com a Carta Europeia do Ordenamento do Territério de 1983, os
objetivos fundamentais de qualquer politica de ordenamento do territério sio: a) O
desenvolvimento socioecondmico equilibrado das regiées; b) A melhoria da qualidade
de vida; ¢) A gestdo responsdvel dos recursos naturais e a protegio do ambiente; d) A
utilizacdo racional do territério. Neste sentido, é necessdrio conhecé-las para deter-
minar a melhor op¢do de uso do solo. Estes objetivos fundamentais sao repetidos na
maioria das leis nacionais e regionais de ordenamento do territério, bem como nos
planos regionais e sub-regionais de ordenamento do territério.
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desordenada e que a situagdo se deve a processos histéricos complexos
e a agitacdo social. A justificativa seria a diversificagio das atividades
econdmicas, a identidade cultural, os usos e costumes, bem como os
diferentes usos, ocupagoes e interesses territoriais (Aquino, 2000).

Nas ultimas décadas, a ocupagido do territério peruano tornou-se
cada vez mais conflituosa, com multiplos interesses em jogo e com a
gestdo da utiliza¢io dos recursos naturais tornando-se mais complexa.
Por isso, sdo sobretudo necessdrios dados e informagées do ZEE, que
muitas vezes faltam por nio serem realizados trabalhos no local. Al-
guns argumentam que o futuro de um territ6rio nao estd determinado,
mas depende de cendrios de mudangas rdpidas e incertas, pelo que é
essencial antecipd-lo. Para atingir este objetivo, o OT ¢é proposto como
uma previsio a longo prazo, que tem em conta a natureza da sua evo-
lucgio e a ‘construcio histdrica’ dos acontecimentos.

2. O que é que entendemos por territério?

Entendemos que se trata de um espaco fisico natural delimitado
politica e administrativamente, no qual se desenvolvem diversas ativi-
dades humanas. O Ministério do Ambiente (2015) explica que a im-
plementacio dos planos de OT requer a cria¢io de ‘Equipes Técnicas
Multidisciplinares’ (ETM) que gerem todo o proceso, enquadrado nas
bases legais como a DS N°087-2004-PCM e a Resolugao Ministerial
N° 135-2013-MINAM.

3. Instrumentos técnicos

O Peru, um dos principais paises megadiversos do mundo, ¢ rico
em diversidade geografica e cultural, mas enfrenta muitos desafios
relacionados com a utilizagiao dos solos e dos recursos naturais. Um
planejamento espacial eficaz é essencial para enfrentar estes desafios e
promover um desenvolvimento sustentdvel e equitativo.

A criagio de um ‘Sistema Nacional de Ordenamento do Territério’
tem sido mencionada hd algum tempo como uma iniciativa importan-
te e necessdria para promover o desenvolvimento sustentdvel do pais.
No entanto, nao devemos esquecer que as decisdes de ordenamento do
territério podem conduzir a decisdes que nio se baseiam em critérios
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técnicos ou de interesse pablico. Neste sentido, um correto ordena-
mento do territdrio ¢ essencial para proteger o ambiente do pais.

Um planejamento cuidadoso da utilizagao dos solos identificard
e protegerd zonas de elevado valor ecolégico, incluindo florestas, zo-
nas Umidas e bacias hidrogrificas. Isto contribui para a conservagio
da biodiversidade, a atenuacio dos efeitos das mudancas climdticas e
a protegao dos servigos ecossistémicos. Isto é ainda mais importante
porque Peru tem um grande niimero de dreas naturais protegidas, que
s30 essenciais para proteger a biodiversidade e o patriménio natural
e cultural do pais. Um planejamento espacial eficaz garante que estas
dreas permanecam intactas e impede a expansio de atividades que pos-
sam por em risco a sua integridade. Permite também a ligacdo destes
‘hot spots’ e dos mosaicos naturais que facilitam o deslocamento das
espécies e a adaptagio as alteracoes climdticas.

A consecugio destes objetivos exigird a cooperagdo entre os gover-
nos, a sociedade civil e as comunidades locais em todos os niveis, com
um compromisso com politicas que promovam a sustentabilidade e
o respeito pela diversidade cultural e natural que caracteriza o Peru.
Os seguintes instrumentos técnicos sio utilizados para desenvolver o
processo de OT como Zoneamento Ecoldgico-Econémico (ZEE): Es-
tudos especializados (EE); Diagnéstico Territorial Integrado (DIT); e
Plano de Ordenamento do Territério (POT).

Rodriguez (2007) estabelece como objetivos do ZEE a necessida-
de de conciliar os interesses nacionais na conservagio do patriménio
natural com a utilizacdo sustentdvel dos recursos naturais, orientar a
formulagio, aprovagio e aplicagio de politicas nacionais, setoriais,
regionais e locais sobre o uso sustentdvel dos recursos naturais e do
territério, bem como a gestao ambiental, de acordo com as caracteris-
ticas e potencialidades dos ecossistemas, a conservacio do ambiente e o
bem-estar da populagao. Além disso, o ZEE serve também para prestar
apoio técnico a formulagio de planos de desenvolvimento e de ordena-
mento do territério a nivel nacional, regional e local, apoiar o reforco
das capacidades das autoridades competentes para gerir os espagos e os
recursos naturais sob a sua jurisdi¢do, fornecer informagoes técnicas
e um quadro de referéncia para promover e orientar os investimen-
tos publicos e privados, e, por tltimo, contribuir para os processos de
concertagio entre os diferentes atores sociais sobre a ocupagio e o uso
adequado do territério.
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4. Os niveis de Zoneamento Ecolégico-Econémico

-

E importante que os estudos sobre ZEE sejam realizados a trés
niveis: macrozoneamento (nfvel nacional), meso-zoneamento (nivel
regional) e micro-zoneamento (nivel local), para que as dimensées, os
tipos e os objetivos estabelecidos sejam considerados adequadamente.

O macro-zoneamento ¢ aplicado a nivel nacional, macro-regional
e regional, e a cartografia aplicada corresponde a escalas de trabalho de
1:250.000 e inferiores (D.S. N° 087-2004-PCM, artigo 4). O princi-
pal objetivo desta ferramenta ¢ gerar informagao sobre as potenciali-
dades e limitagoes de uma drea em relagio a diferentes alternativas de
uso sustentdvel, e esta informagao pode ser utilizada para orientar o
planejamento e o desenvolvimento que beneficiam a 4rea, e/ou pode
ser utilizada como base para o estabelecimento de politicas e planos
de uso da terra. E também um quadro de referéncia para a defini¢io
de prioridades espaciais para o desenvolvimento de processos de ZEE
a outros niveis de abordagens espaciais mais amplas (meso e microzo-
neamento).

O meso-zoneamento ¢ aplicado principalmente a regioes, bacias
ou dreas-alvo especificas. O principal objetivo do meso-zoneamento
¢ gerar informagoes sobre as potencialidades e limitagdes do territério
em relago a diferentes alternativas de uso sustentdvel, o que é impor-
tante para o desenvolvimento, o planejamento e para servir de base
para o estabelecimento de politicas e planos de utilizagao dos solos e
para a identificagao e promogao de projetos de desenvolvimento em
dreas designadas. E também um quadro de referéncia para a defini¢io
de prioridades espaciais para o desenvolvimento de processos de ZEE
no nivel do microzoneamento.

Muitos funciondrios e agentes publicos tomaram a iniciativa de
promover o ordenamento do territério, os instrumentos de politica e
o planejamento. No entanto, os conflitos informais e as disputas pelo
uso do solo geram conflitos sociais e ambientais e, em muitos casos, sao
conflitos latentes em processo de agravamento.

A Lei Orgénica visa promover o desenvolvimento regional integral
e sustentdvel com o objetivo de promover o investimento, garantin-
do o desenvolvimento de programas nacionais, regionais e locais. Os
governos regionais sao responsdveis pela formulagio e aprovagao do
desenvolvimento regional, através do plano regional acordado com
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os municipios. Tem também a competéncia exclusiva para a formula-
¢ao e aprovagiao do Plano Concertado de Desenvolvimento Regional.
O Artigo 53 da Lei Orgénica dos Governos Regionais (Lei n.c 27.867,
LOGR), estabelece que os governos regionais sdo responsdveis por for-
mular, aprovar, executar, avaliar, dirigir, controlar e administrar planos
e politicas de ordenamento ambiental e territorial, em conformidade
com os planos dos governos locais. No entanto, corre-se o risco de
esta competéncia ser limitada quando se estabelece como fun¢io dos
GORE (Gobierno Regional ) formular, aprovar, executar, acompanhar
e fiscalizar o cumprimento dos regulamentos e dos planos de orde-
namento do territdrio a nivel regional, no 4mbito da sua jurisdi¢io e
conjuntamente com outros governos regionais (...)”°

O microzoneamento ocorre em escala mais precisa e é aplicado ao
planejamento da gestdo de questoes especificas, a nivel regional e local.
O principal objetivo do microzoneamento ¢ gerar informagdes sobre
o potencial e os limites da zona, que servem de base para a elaboracio,
aprovagio e promogao de projetos de desenvolvimento, planos de ges-
tdo especificos da zona e questoes a nivel local. Contribui igualmente
para o ordenamento do territério, a concepgio e o planeamento do
desenvolvimento urbano.

O nivel micro ¢ mais pormenorizado e destina-se a ajudar a definir
aplicagoes especificas em dreas especificas, onde sao necessdrias infor-
mag6es mais precisas. E aplicado a nivel local, em zonas espaciais de
dreas relativamente pequenas, incluindo zonas de influéncia em dreas
urbanas, e utiliza critérios biofisicos para delinear unidades espaciais
da zona com um detalhamento ao nivel de caracteristicas especificas
da paisagem.

¢ O Tribunal Constitucional, no ponto 78 do acérdio proferido no processo
0020-2005-Al, onde se afirma que ‘0 legislador nacional tem um mandato constitucio-
nal que o obriga a nio adotar medidas regressivas que adiem o processo de regionalizacio
ou dificultem injustificadamente a adequada reparticio de competéncias e transferéncia de
recursos do governo nacional para os governos regionais e locais, nos termos do artigo 188,
desde que, evidentemente, haja disponibilidade orcamentdria e de despesa piiblica para o
efeito”. (Décima Primeira Disposicao Final e Transitéria da Constitui¢io)”. Por isso,
seria vlido questionarmo-nos se Projeto de Lei estaria, de fato, a ultrapassar as com-
peténcias do 6rgio de governo, ao configurd-lo como onipresente, dando-lhe mais a
figura de um 6rgio hierdrquico, ou na realidade, 0 PCM (Presidencia del Consejo de
Ministros) deve ser entendido como um érgao de governo encarregado de dar orien-
tagoes de atuagio ao GORE, mas sem estabelecer uma hierarquia sobre eles.
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5. Identidade e cultura

Os interesses do Estado estao relacionados com a identidade na-
cional e sdo sustentados pela soma das culturas do nosso pais, que por
sua vez amalgama a diversidade de identidades culturais que define
quem somos. O Peru tem muitas culturas, cada uma das quais tem
paridmetros em comum relacionados com quem eu sou: lingua, ideias,
costumes, tradigoes, cddigos, habitos, valores, padrdes, conhecimen-
tos, normas, gastronomia, dangas, arte, identidade e até proverbios.”

Da mesma forma, o autor afirma que “¢importante que os poderes do
Estado participem ativamente no respeito pela diversidade com principios
de igualdade, fortalecendo a democracia participativa e, acima de tudo,
preservando as caracteristicas de cada uma das culturas do nosso pais’.
A participagao de todos os atores das nossas diferentes realidades so-
ciais deve também ser considerada, come¢ando pela criagio de um
6rgao publico que permita ouvir as diferentes culturas, de forma a
conseguir politicas de Estado inclusivas. Pessoalmente, acredito que
a base do desenvolvimento nio ¢ apenas gerar maior confianga e uni-
dade entre todos os peruanos, alinhando os interesses das diferentes
culturas com o bem-estar nacional, mas o complementar, a partir de
um enfoque na sustentabilidade, em que o ambiente, a economia e a
sociedade possam estar envolvidos, respeitando sua prépria aborda-
gem cultural.

O papel dos governos locais ¢ fundamental, pois devem promover
o desenvolvimento de politicas adequadas. Como cada representante
local conhece a sua prépria realidade geogréfica, somos e vivemos num
pais megadiverso, o que nao deixa de ser uma maravilha. Esta realida-
de, porém, traz consigo complicagdes na gestao do territério. Fazendo
parte de uma mesma nagao, devemos respeitar-nos uns aos outros, res-
peitar a nossa na¢io e também respeitar as nossas diferencas, tais como
religido, género e politica, por exemplo.

Segundo Manuel Castells (1996, 29), “em um mundo de mudan-
¢as descontroladas e confusas, as pessoas tendem a reagrupar-se em tor-
no de identidades primdrias, religiosas, étnicas, territoriais, nacionais”.
O autor define ainda a busca da identidade como ‘@ fonte fundamental
de significado social de raizes historicas”, e adverte-nos contra o risco de
fundamentalismo que dela pode derivar, o que nio o impede de afir-
mar na sua confissao de fé: Acredito no poder libertador da identidade.”
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(Castells 1996, 30). Escreve o autor: “Entendo a identidade como o pro-
cesso pelo qual um ator social se reconhece a si proprio e constréi signifi-
cado, principalmente em virtude de um determinado atributo cultural
ou conjunto de atributos, excluindo uma referéncia mais ampla a outras
estruturas sociais” (Castells 1996, 48).

6. Identidade, cultura e ordenamento do territério

Podemos comegar por afirmar que a cultura geografica estd relacio-
nada com a identidade nacional, no sentido em que esta compreende a
criagio humana no Ambito temporal e espacial. Neste sentido, hd que
ter em conta aspectos que, assim como a geografia politica, nao sio
faceis de serem agrupados. E possivel distinguir seis grandes conjuntos
de abordagens: a andlise da politica territorial; as geografias dos bens
publicos e da escolha racional; as geografias politicas marxistas e neo-
marxistas; a geografia politica humanista; a geografia do poder; e, as
teorias geografico-politicas pés-modernas ou pés-estruturalistas. Algu-
mas sdo tipicas dos cientistas politicos, outras mais dos gedgrafos. Em
geral, a nova geografia politica baseia-se fortemente na ciéncia politica
positivista ou na economia politica, critica na sua escolha de temas e
procedimentos analiticos.

Neste sentido, é necessdrio identificar um grupo humano que se
localiza num espago geogréfico e que é alimentado por elementos cul-
turais. Por seu lado, é importante citar o seguinte conceito: ‘A cultura
inclui todas as manifestagoes dos hdbitos sociais de uma comunidade, as
reagoes do individuo, na medida em que sio afetadas pelos costumes do
grupo em que vive, ¢ os produtos das atividades humanas, na medida em
que sio determinados por esses costumes” (Kahn 1975,14).

Segundo Tylor (1871, 65), no seu livro ‘Primitive Cultures’, a
cultura ¢ definida como um conjunto complexo de conhecimentos,
crengas, artes, leis, moral, costumes e outros hdbitos e aptidées que o
homem adquire. E neste sentido que podemos dizer que ela é especifi-
ca do ser humano. Podemos concluir afirmando que a cultura convida
a reflexdo sobre si mesmo.

Assim, se pensarmos a cultura num espago geogréfico, temos de
imaginar uma série de conhecimentos. Segundo Alejandre (2018), nao
sa0 apenas os conhecimentos, mas também as habilidades e os valores
que expressam o modo de sentir, de ser e de fazer dos seres huma-
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nos, expressos num comportamento ético no espago geografico como
contexto sociocultural, passando do geral para o particular, enfatizan-
do a transformagao positiva do meio ambiente e a preservagio do pa-
triménio material e imaterial que foi transmitido de geragio em gera-
¢ao. (Alejandre 2018, 4).

Numa perspetiva filoséfica, a categoria de espaco geogréfico refere-
-se a um conjunto de objetos e fend6menos da natureza viva. Entende-se
que € o espago geogrifico que possibilita as condi¢des de desaceleragao
ou aceleracao do desenvolvimento dos individuos, na mesma medida
em que desempenha um papel essencial para a vida em sociedade, e in-
fluencia substancialmente o desenvolvimento dos ramos da produgao
material (Alejandre 2018, 05).

Por sua vez, Santos (1985, 05) estabelece o espago geogréfico como
um conjunto de relacdes realizadas, através de funcoes e formas que se
apresentam como testemunho de uma histéria escrita pelos processos
do passado e do presente.

Ao longo dos tempos, a humanidade tem habitado muitos lugares
do mundo, com excec¢io da Antdrtida, e com isso vai a par a grande
diversidade cultural que traz consigo as cosmovisdes, e é neste sentido
que se procura um enfoque no desenvolvimento sustentével (DS), que
aborda aspectos como a protec¢do e conservagao da diversidade.

A UNESCO refere que existem alguns componentes importantes
a ter em conta na diversidade cultural, tais como a forte influéncia
no DS, uma vez que qualquer forma de desenvolvimento deve ser lo-
calmente relevante e culturalmente apropriada. A cultura influencia o
que esta geragdo decide ensinar a geragao seguinte, incluindo os co-
nhecimentos, as competéncias, a ética, as linguas e as visées de mundo
mais valorizadas. A humanidade deve viver em conjunto pacificamen-
te, tolerando e aceitando as diferencas entre grupos culturais e étnicos

(UNESCO, Declaragio de Joanesburgo, 2002).

Conclusoes

- O OT deve ser guiado pelos principios orientadores da susten-
tabilidade, da integralidade, da complementaridade, da gover-
nanga democrdtica, da subsidiariedade, da equidade, do respeito
pela diversidade e pela identidade cultural. A sua consideragao
torna claro que, para ser cumprido, ¢ essencial que o OT seja
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trabalhado a partir de uma abordagem intergovernamental e in-
terssetorial.

- O ZEE do pais é aprovado sob proposta da Presidéncia do Con-
selho de Ministros, em coordenagio interssetorial, em apoio ao
ordenamento do territdrio, de forma a evitar conflitos socioam-
bientais. Este zoneamento ¢ efetuado com base em zonas prio-
ritdrias, conciliando os interesses nacionais de conservacio do
patriménio natural com o uso sustentdvel dos recursos naturais.

- De acordo com a Lei de Bases da Descentralizagio (Lei n.°
27.783), a Lei Orginica dos Governos Regionais (Lei n.°
27.867), e a Lei Geral do Ambiente (Lei n.© 28.611), foi estabe-
lecido que o ordenamento do territério é um processo de anteci-
pacio e de tomada de decisoes relativas a agoes futuras no terri-
tério, que inclui os instrumentos, critérios e aspectos para a sua
gestao ambiental. Estabelece também que o ordenamento am-
biental do territério ¢ um instrumento que integra a politica de
ordenamento do territdrio, enquanto processo técnico-politico
orientado para a defini¢io de critérios e indicadores ambientais
que condicionam a afetagao dos usos do territério e a ocupagio
ordenada do territério. Estabelece ainda que o ordenamento e
planejamento territorial devem complementar o planejamento
econdmico, social e ambiental com aspectos territoriais, raciona-
lizando as intervengoes no territério e gerindo a sua conservagio
e uso sustentdvel.

- Em paises como Peru, temos de ter em conta os elementos de
identidade cultural, como a lingua, a religido, a etnia e os estratos
sociais. A relagio entre a cultura e a geografia ¢ muito importan-
te, ¢ ainda mais se integrarmos o componente do desenvolvi-
mento sustentdvel, uma vez que sdo dependentes um do outro.

- Propomos a geografia como uma importante ferramenta para
determinar o planejamento territorial, bem como para a gestao
ambiental, que contribuird para a construgio de uma cultura,
resultando numa consciéncia ambiental, geografica, cultural e
territorial. Devemos ter em conta que para a construgao de um
projeto politico nacional ¢ fundamental considerar a identidade
cultural, a interculturalidade e a pluriculturalidade.
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SOSTENIBILIDAD

Y CRECIMIENTO URBANO
LOS RETOS AMBIENTALES
EN LA RENOVACION Y EXPANSION
URBANA EN COLOMBIA

(heeps://doi.org/10.47907/territoriointegradoesustentavel/03)

Groria HENao GONZALEZ Y Juana Horman Q.

Resumen: El crecimiento urbano de las ciudades en América La-
tina se ha caracterizado por ser poco planeado, informal y de urgen-
cia, y por tener un marco normativo joven y en construccioén, asi
mismo, el ordenamiento ambiental ha crecido como una disciplina
aislada del urbanismo, y ha sido concebida con una carga y no como
elemento central del ordenamiento, lo que hoy genera que el creci-
miento de las ciudades enfrente dilemas ambientales importantes en
plena época de crisis climdtica. El presente articulo da una mirada
critica a la normatividad urbana, con énfasis en los procesos de de-
sarrollo y expansién de las ciudades, frente a los retos ambientales de
las ciudades modernas.

Abstract: Urban growth of cities in Latin America has been cha-
racterized by poor planning, both informal and urgent, and having a
young regulatory framework constantly under construction. Likewise,
environmental planning has grown as a discipline isolated from urban
planning. Unfortunately, it has been conceived as a burden and not a
central element of planning, which today causes the growth of cities to
face critical environmental dilemmas amid a climate crisis. This article
takes a critical look at urban regulations, emphasizing the processes of
development and expansion of cities in the face of the environmental
challenges of modern cities.
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Key words: urban planning, environmental planning, sustainable
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Introduccién

El planear ciudades dindmicas y en crecimiento, que respondan a
las necesidades cualitativas y cuantitativas de vivienda y que a su vez
sean sostenibles, reverdecidas, con buena calidad de aire, con gestién
integral del riesgo, con 4reas ambientales consolidadas, que incorpo-
ren medidas concretas sobre ecourbanismo y construccién sostenible,
y con acciones de mitigacién y adaptacién frente al cambio climdtico,
constituyen uno de los desafios mds grandes a los que nos enfrentamos
los planificadores hoy, prueba de ello es que segtin un comunicado de
prensa emitido el miércoles 6 de septiembre, la Organizacién Mun-
dial Meteorolégica (OMM), confirmé que los meses de junio, julio y
agosto fueron los tres meses mds calurosos de la historia del planeta, de
acuerdo con los datos del Servicio de Cambio Climdtico Copernicus
(C39)L

El crecimiento urbano en el sur global se ha caracterizado por una
planeacién de emergencia, un ordenamiento para atender coyunturas y
no para vislumbrar el futuro y realmente planearlo. Si bien el urbanis-
mo es una disciplina muy joven normativamente en Colombia, en la
préctica ha sido accidental, es decir, ha dependido de fenémenos exter-
nos como la violencia y los movimientos migratorios internos que han
consolidado urbanismos informales y ocupaciones en zonas de alto
riesgo, asi como la falta de consideracién de la huella urbana en asen-
tamientos consolidados y una evidente falta de planeacién ambiental.

De otra parte, es necesario mencionar que el ordenamiento am-
biental como parte del urbanismo llegé tardiamente a la planificacién
urbana. Hasta hace pocos anos se crefa que lo ambiental se limitaba a
las cargas y pasivos ambientales al momento de realizar un desarrollo, y
no era un componente central en la planificacién urbana, mucho me-
nos dentro del planeamiento de emergencia. Hoy, el reto de poner en
didlogo la concepcién de lo ambiental en el marco del crecimiento de

! Dato tomado del periédico el Espectador de Colombia, el 7 de septiembre
de 2023. https://www.elespectador.com/ambiente/la-tierra-vivio-los-tres-meses-mas-
-calientes-jamas-registrados/.
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la ciudad implica unos retos importantes para priorizar en las agendas
urbanas, y mds atin en las ciudades de Colombia, en donde el déficit
de vivienda obliga a pensar el crecimiento urbano en plena emergencia
climdtica, un crecimiento necesario pero sostenible.

Es importante mencionar, que el derecho a una vivienda digna
estd consagrado en el articulo 51 de nuestra Constitucién Nacional, en
los siguientes términos: “Zodos los colombianos tienen derecho a vivien-
da digna. El Estado fijard las condiciones necesarias para hacer efectivo
este derecho y promoverd los planes de vivienda de interés social, sistemas
adecuados de financiacion a largo plazo y formas de ejecucion de estos
programas de vivienda”, por lo tanto, es obligacién del estado generar
mecanismos e instrumentos para garantizar el acceso a la vivienda, para
lo cual es indispensable habilitar suelo para su construccién.

Ahora bien, cumpliendo los objetivos de desarrollo sostenibles del
milenio, hoy para la formulacién de los Planes de Ordenamiento Ter-
ritorial de segunda generacién en el pais, existe un acuerdo tdcito entre
los expertos, gobernantes y la ciudadania en general, en la necesidad de
reverdecer y arborizar las dreas urbanas, contar con superficies que per-
mitan la filtracién de agua y generacién de sistemas de drenaje sosteni-
ble, contar con elementos y sistemas de construccién mds sostenibles,
crear bosque urbanos y respetar los elementos con valores ambientales,
y por altimo, cambiar a modelos de ocupacién menos expansivos por
un crecimiento mds compacto y controlado?. Sin embargo, cumplir
con estos objetivos no es nada ficil, si tenemos en cuenta que la pla-
nificacién integral de asentamientos en nuestro pais es relativamente
novedosa, que venimos de un crecimiento acelerado, desordenado y en
muchas ocasiones originado en la informalidad y que contamos con un
déficit acumulado de vivienda que crece ano tras ano, y por ende, con
déficit en servicios puablicos de calidad, espacio publico y en general,
con barrios sin un verdadero urbanismo. Lo anterior, genera un gran
reto para nuestras ciudades a la hora de planificar su crecimiento.

Este articulo, pretende dar una mirada critica a como nuestra nor-
matividad estd enfrentando estos retos de crecimiento sostenible, en
relacién con nuestra realidad y necesidades.

2 Ver capitulo de Crecimiento Vr sobrevivencia de libro colectivo “Ciudades
Sostenibles en el Posconflicto en Colombia: Cartagena, Bogotd Medellin y Bucara-
manga, editora Maria Fernanda Valdez, Fondo Nacional ambiental (2017).
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1. Crecimiento urbano y vulnerabilidad

Colombia es un pais que ha tenido un proceso de urbanizacién
acelerado’. Desde la década de los afios 50, el crecimiento demografi-
co precipitado de las ciudades colombianas ha generado condiciones
de riesgo por ocupacién de zonas de ladera o contiguas a cuerpos de
agua®. Se estima que, actualmente, un 36% de colombianos se en-
cuentran expuestos a amenazas altas por sismos, 8% a deslizamientos
y 28% a inundaciones, respectivamente, segun el censo de poblacién
y vivienda realizado por el DANE en el ano 2018. Hoy, el pais cuenta
con una poblacién de 48.252,494 habitantes, de los cuales el 77.1
% viven en cabeceras o ciudades, 7.1% en centros poblados y 15.8%
en dreas rurales dispersas. De los 37.202.672 habitantes que viven en
ciudades y cabeceras, 7.412.566 habitan en Bogotd y 6.924,286 apro-
ximadamente en 4 ciudades capitales (Medellin, Cali, Barranquilla y
Cartagena) sin contar con la poblacién que se localiza en sus dreas
metropolitas conformadas juridicamente o, de hecho’.

En cuanto al déficit habitacional, este se acumula afio a afo, sien-
do cada dia mds alta la necesidad y demanda de vivienda que la oferta
formal de la misma®, lo cual genera una creciente informalidad en el

3 Aproximadamente en 50 afios se invirti6 el porcentaje de poblacién que vivia
en las cabeceras o ciudades y las que vivian en dreas rurales. En 1938 el 29.1% de
la poblacién vivia en las cabeceras o ciudades y hacia 1985 lo hacia el 69.9%, y, en
esos mismos 50 afios pasamos de aproximadamente 10 millones de habitantes a 25
millones de habitantes (Encuesta calidad de vida Dane, Colombia 2014). Los cen-
sos de poblacién realizados en Colombia dan cuenta del proceso de urbanizacion
registrando el mayor ritmo de crecimiento de la historia entre 1951 y 1973, periodo
durante el cual, la poblacién urbana incrementé su participacion en veintiin pun-
tos porcentuales, al pasar del 39,0 % en 1951 a 61,0 % en 1973. A partir de este
momento la participacién urbana continda en aumento, pero a un ritmo menor,
alcanzando el 60,0 % en el ano 1975, el 71,0 % en 1993 y una participacion del
76,0 % en el 2005. https://geoportal.dane.gov.co/servicios/atlas-estadistico/src/ To-
mo_I_Demografico/%e2%80%a2ciudades-de-orden-nacional.html

4 Estudio de Sistema de ciudades DNP 2017.

> Por ejemplo, la densidad en Bogotd para el afio 2023 es de 4.964,55 hab. Por
Km2, en Bucaramanga de 4047,91, Medellin de 6857,18, Cali 4.161,65, Cartagena
1.906,21 y en Barranquilla de 7.995,23. Datos tomados de Terridata del DNP. ht-
tps://terridata.dnp.gov.co/index-app.html#/perfiles/08001.

¢ Segtin las cifras del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
DANE para el afio 2021, el déficit habitacional en Colombia era de 5.240.000 ho-
gares. La mayor parte de esta cifra equivale al déficit cualitativo, que se refiere a las



Sostenibilidad y Crecimiento Urbano ¢ 53

pais y un problema social dramdtico de asentamientos informales en
condiciones de segregacion espacial. Segtin algunos expertos, Colom-
bia tardard 123 anos en cerrar el déficit de vivienda si continua por el
mismo camino tal como vemos en la tabla a continuacién’, lo que lo
genera un pais segregado, desigual, con fuertes conflictos por la tierra,

pero con grandes potencialidades de crecimiento.

PO Déficit  Part. % Déficit Part.%  Déficit  Part.%

« HOGARES cuantita- de los " . delapo- habita- delapo-

BLACION . cualitativo o . o

tivo hogares blacion  cional blacion

Total 51.117.378 | 16.889.969 | 1.263.000 7.5% 3.977.000 | 235% | 5.240.000 | 31,0%

Cabecera | 38.868.455 | 13.032.068 | 485.000 3,7% | 2.196.000 | 16,9% | 2.681.000 | 20,6%
Centros

;":3':;:’“ 12.248.923 | 3857901 | 777000 | 201% | 1.781.000 | 462% |2558.000 | 66,3%
disperso

Fuente: DANE — Censo Nacional de Poblacién y Vivienda 20183

Ahora bien, segin Fedesarrollo? los asentamientos urbanos son al-
tamente vulnerables a los efectos del cambio climitico, el cual ha sido
definido por Naciones Unidas desde 2012 como “e/ cambio en el clima
atribuido directa o indirectamente a la actividad humana que altera la
composicion de la atmdsfera global y que se suma a la variabilidad natural
del clima observada en periodos comparables de tiempo”. En Colombia,
las ciudades capitales son las que mds riesgos segin el IDEAM tienen
frente a los efectos del cambio climdtico, y son justamente estos ter-
ritorios, los que hasta hace poco iniciaron procesos de ordenamiento
ambiental dentro de la planificacién urbana, a pesar de ser territorios

viviendas que carecen de buenos materiales y estdndares minimos para ser habitables.
Por otra parte, estd el déficit cuantitativo, el cual asciende a 1.263.000 hogares que no
cuenta con una vivienda. Asi que tomando estas cifras y cruzéndolas con la generacion
anual de nuevos hogares en comparacién a las unidades habitaciones terminadas en
los dltimos 2 afios, se concluye que no es suficiente la produccién anual de vivienda
para logra suplir la necesidad de vivienda de estos nuevos hogares, razén por la cual
el déficit siempre crece.

7 https://www.portafolio.co/mis-finanzas/vivienda/cerrar-el-deficit-habitacional-
-en-colombia-tomaria-123-anos-575110. Consultado diciembre 15 de 2022.

8 https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/demografia-y-
-poblacion/deficit-habitacional.

9 Fedesarrollo. Fundacién Ciudad Humana Instituto para la Investigacién y De-
bate sobre la Gobernanza (IRG), “Las ciudades y el cambio climdtico” Garcfa, et al.
Octubre 2013.
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en donde mds habita gente y en donde mds poblacién se encuentra
asentada en alto riego, lo que aumenta ademads de la vulnerabilidad y la
probabilidad de una tragedia.

De otra parte, el Altas de Expansién Urbana concluye que el creci-
miento de la huella urbana de las ciudades colombianas ha sido similar
al de su poblacién!?, es decir, va en aumento. Es asi, como las aglo-
meraciones urbanas son muy densas en comparacién con las grandes
ciudades del mundo, el Sistema de Ciudades concentra mds de 12.000
habitantes por km2 de 4rea urbana en promedio y se requerirdn 5,6
millones de viviendas adicionales a 2050 en estos centros urbanos. Bo-
gotd su capital, constituye una de las ciudades mds densas del hemis-
ferio occidental.

Ahora bien, cabe resaltar el potencial ambiental de las ciudades en
Colombia. Al ser Colombia el segundo pais mas megadiverso del mun-
do, en donde segtn el Ministerio de Ambiente somos el primero en
aves y orquideas, segundo en mariposas y anfibios y terceros en palmas
y reptiles y cuarto en mamiferos, ademds de tener mds de trecientos
tipos de ecosistemas, dicha riqueza ambiental estd también presente en
las ciudades. Colombia es el primer pais con un sistema de humedales
urbanos declarados como sitios RAMSAR!!. Las ciudades colombia-
nas son paso de aves migratorias, de polinizadores, son estrellas hidri-
cas y a su vez, territorios en constante expansion y cambio.

En conlcusién, en la medida en que la poblacién urbana crece, se
hace necesario que la ciudad también crezca, bien sea aumentando la
edificabilidad de sus construcciones en altura y bajo un esquema de
lo que se denomina ciudad compacta y vertical, o creciendo horizon-
talmente y expandiendo asi su huella urbana sobre el suelo rural. Lo
primero, se hace a través de procesos de densificacidon y renovacién
urbana y lo segundo a través de lo que se denomina expansién urbana.
Ambos procesos tienen grandes retos ambientales, por una parte, al
aumentar las personas que habitan un sector, se debe aumentar persé
los soportes urbanos que servirdn para estas personas. Dentro de los
soportes urbanos esenciales estd por ejemplo el agua, que tiene la doble

10" Andlisis del Atlas de Expansién Urbana de Colombia. Jairo E. Castillo Varela
Subdireccién de Ordenamiento y Desarrollo Territorial Direccién de Desarrollo Ter-
ritorial Sostenible Diciembre, 2017. www.dnp.gov.co.

1" Convencién RAMSAR que busca proteger los ecosistemas de humedal. De-
clarados sitios RAMSAR 12 Humedales en Bogotd.
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connotacién de servicio y de derecho, pero que es necesario prever
la cantidad de demanda y su proceso de disposicién. Asi mismo, los
RCD, residuos de construccién, que, si no estdn apalancados por un
sistema de disposicién conllevan contaminacién y problemas de salud
publica, lo anterior sumado a problemas de calidad de aire, aumento
de temperaturas, vertimientos, entre otros.

En el presente articulo describiremos las formas de crecimiento de
las ciudades y sus retos ambientales con el objetivo de comprender los
retos vigentes en el planeamiento urbano referentes a sostenibilidad y
crecimiento urbano.

2. Maneras de crecimiento formal de las ciudades: renovacidn,
expansién urbana y suelo suburbano.

En Colombia solo hasta la expedicién de la ley 9 de 1989, “Ley
de reforma urbana’, se establecieron lineamientos generales para la
planificacién y ordenamiento del territorio, previo a esta época cada
municipio expedia sus normas de utilizacién de suelo de manera ais-
lada, sin respetar un marco nacional o regional de politica urbana y/o
desarrollo territorial. Sin embargo, con la nueva constitucién del pais
que se expidié en 1991, esta ley tenfa que ser modificada para adap-
tarse a las nuevas condiciones constitucionales, fue asi como se expidié
La ley 388 de 1997, denominada “Ley de Desarrollo Territorial”, que
modificé en gran medida los preceptos de la ley 9. Esta ley contempla
dos procesos fundamentales para el crecimiento de las ciudades: La
renovacion y la expansién urbana, ambos enmarcados en cuatro finali-
dades del desarrollo territorial:

1. Posibilitar a los habitantes el acceso a las vias piiblicas, infraes-
tructuras de transporte y demds espacios piiblicos, y su destina-
cion al uso comiin, y hacer efectivos los derechos constitucionales
de la vivienda y los servicios piiblicos domiciliarios.

2. Atender los procesos de cambio en el uso del suelo y adecuarlo en
aras del interés comiin, procurando su utilizacion racional en ar-
monia con la funcion social de la propiedad a la cual le es inhe-
rente una funcion ecoldgica, buscando el desarrollo sostenible.

3. Propender por el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los
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beneficios del desarrollo y la preservacion del patrimonio cultu-
ral y natural.

4. Mejorar la seguridad de los asentamientos humanos ante los
riesgos naturales (art. 3 de la ley).

La competencia para reglamentar los usos del suelo fueron asig-

112 a los municipios y distritos, y

nadas por la Constitucién Naciona
son estos entes territoriales los que a partir de lo fijado en la ley 388
clasifican el suelo en su Plan de Ordenamiento Territorial, instrumento
bésico para desarrollar el proceso de ordenamiento de su territorio,
conformado por el conjunto de objetivos, directrices, politicas, estrate-
gias, metas, programas, actuaciones y normas adoptadas para orientar y
administrar el desarrollo fisico del territorio y la utilizacién del suelo.!3

Esta ley clasifica el suelo en: i) suelo urbano, ii) suelo de expansién
urbana, y, iii) suelo rural; y dentro de estas clases de suelo se pueden
asignar dos categorfas: La del suelo suburbano, que es una categoria
propia del suelo rural y por tanto hace parte de él, y, la de suelo de
proteccién, que puede asignarse a cualquiera de las clases de suelo y
que tiene como propdsito restringir la posibilidad de urbanizacién de
dreas con valor ambiental, geografico o paisajistico, de dreas destinadas
a la ubicacién de infraestructuras para la provisién de servicios publi-
cos domiciliarios o de las dreas consideradas de amenazas y riesgo no
mitigable para la localizacién de asentamientos humanos.

El suelo urbano, sefala el articulo 31 de la ley, es el destinado a
usos urbanos por el plan de ordenamiento, que cuenta con infraes-
tructura vial y redes primarias de energia, acueducto y alcantarillado,
posibilitindose su urbanizacién y edificacién.

El suelo rural es el constituido por los terrenos del municipio no
aptos para el uso urbano, por razones de oportunidad, o por su desti-
nacién a usos agricolas, ganaderos, forestales, de explotacién de recur-
sos naturales y actividades andlogas. Dentro de esta clase de suelo, se
puede asignar a ciertas dreas la categoria de suelo suburbano, definido

12 Numeral 7 del articulo 313 de la Constitucién Nacional. “Corresponde a los
Concejos:

7. Reglamentar los usos del suelo y, dentro de los limites que fije la ley, vigilar y
controlar las actividades relacionadas con la construccién y enajenaciéon de inmuebles
destinados a vivienda.

13 Articulo 2.2.2.1.2.1 del decreto 1232 de 2020.
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como aquel que “siendo diferente al suelo de expansion, mezcla las formas
de vida del campo y la ciudad pudiendo ser objeto de desarrollo con restric-
ciones de uso, de intensidad y de densidad, garantizando su autoabasteci-
miento en servicios piiblicos domiciliario™*.

Por tltimo, encontramos el suelo de expansién urbana que es defi-

nido en el articulo 32 de la ley 388, como aquel:

“Constituido por la porcion del territorio municipal destinada a
la expansion urbana, que se habilitard para el uso urbano durante la
vigencia del plan de ordenamiento, segiin lo determinen los Programas
de Ejecucion. La determinacion de este suelo se ajustard a las previ-
siones de crecimiento de la ciudad y a la posibilidad de dotacion con
infraestructura para el sistema vial, de transporte, de servicios pibli-
cos domiciliarios, dreas libres, y parques y equipamiento colectivo de
interés piiblico o social. Dentro de la categoria de suelo de expansion
podrdn incluirse dreas de desarrollo concertado, a través de procesos que
definan la conveniencia y las condiciones para su desarrollo mediante
su adecuacion y habilitacion urbanistica a cargo de sus propietarios,
pero cuyo desarrollo estard condicionado a la adecuacion previa de las
dreas programadas.”

Es decir, es el suelo que en la vigencia del Plan de Ordenamiento
Territorial (POT), que es de minimo 3 periodos constitucionales com-
pletos de las administraciones locales, cada una de 4 afios, serd incor-
porado al perimetro urbano mediante la ejecucién de un instrumento
de planificacién denominado plan parcial.

Este instrumento tiene como objetivo planificar de forma integral
y 6ptima esa porcién de ciudad para incorporarse adecuadamente al
drea urbana, generar la infraestructura de servicios publicos, sistema
vial, espacio publico y equipamientos y hacer un reparto equitati-
vo de las cargas y beneficios del desarrollo urbano!®, entre todos los

14 Articulos 33 y 34 de la ley 388 de 1997.

15 La distribucién equitativa de cargas y beneficios que la ley 388 de 1997 esta-
blecié en su articulo 2 y que debe ser aplicado a todos los instrumentos de planifica-
cidn, consiste en que entre los propietarios y/o beneficiarios del desarrollo urbano, se
repartan las cargas que genera la construccién de los soportes urbanos necesarios para
el desarrollo, en proporcién a los beneficios que este genera; entendiendo por bene-
ficios, los aprovechamientos urbanisticos (edificabilidad y usos de suelo mds renta-
bles) que la norma otorga. Para profundizar en este principio ver articulo “El reparto
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propietarios; sin embargo en muchas ocasiones, este proceso genera
tensiones entre un suelo con altas potencialidades ambientales o con
alta capacidad agricola y la necesidad de generar suelo para vivienda.

En Bogot4, por ejemplo, la conflictividad entre el desarrollo de la
Sabana y la conservacién de un ecosistema que actiia como conector
entre los Cerros Orientales y el Rio Bogotd ha sido una de las grandes
disputas ambientales del pais. Frente a estos casos se dieron disputas
judiciales, En el caso de Cerros Orientales de 2013, la Magistrada Ma-
ria Claudia Rojas ordené no conceder nuevas licencias, autorizaciones
y permisos que permitieran el desarrollo urbanistico o de construccién
en la reserva de Cerros Orientales'®. Asi mismo, en el caso del Rio
Bogotd, en 2019, la magistrada Nelly Villamizar del Tribunal Adminis-
trativo de Cundinamarca!”, ordené suspender los procesos de licencia-
miento en dreas alrededor de la cuenca, hasta tanto no se cumplieran
las 6rdenes de proteccién y descontaminacién emanadas de la senten-
cia de accién popular del Rio Bogotd!8. Estos dos casos son evidencia
de cémo se han generado tensiones, que en muchos casos han sido
resueltos por vias judiciales.

En cuanto a la renovacién urbana, la ley 9 de 1989 en su articulo
39, la define como un programa o plan dirigido a “introducir modifica-
ciones sustanciales al uso de la tierra y de las construcciones, para detener
los procesos de deterioro fisico y ambiental de los centros urbanos, a fin de
lograr, entre otros, el mejoramiento del nivel de vida de los moradores de
las dreas de renovacion, el aprovechamiento intensivo de la infraestructura
establecida de servicios, la densificacion racional de dreas para vivienda y
servicios, la descongestion del trdfico urbano o la conveniente rehabilitacion

equitativo de cargas y beneficios: ;cudl es su evolucion en los sistemas urbanisticos de
Colombia?”, Acosta y Henao. En Rincén y Cabezas Ed. Ordenacién del territorio,
ciudad y derecho urbano: competencias, instrumentos de planificacién y competen-
cias. Ed. Universidad Externado de Colombia. Bogotd. 2020.

16 Consejo de Estado, Sala Plena, Accién Popular del 5 de noviembre de 2013.
Ref.: 250002325000200500662 03. Actora: Sonia Andrea Ramirez Lamy, MP. Maria
Claudia Rojas Lasso.

17" Auto del 31 de octubre de 2019 emanado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta subseccién B, dentro de la Accién Popular del rio
Bogotd 2001-00479-02.

18 La Sentencia de la Accién Popular donde se ordend la proteccién y desconta-
minacién del rio Bogot4, fue emitida en segunda instancia, el 28 de marzo de 2014,
por el Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo. Accién Popular
Rad. 25000-23-27-000-2001-90479-01. MP. Marco Antonio Velilla.
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de los bienes histéricos y culturales, todo con miras a una utilizacion mds
eficiente de los inmuebles urbanos y con mayor beneficio para la comu-
nidad’, y la ley 388 de 1997 y su reglamentacién a través del decre-
to 1077 de 2015 “Decreto Unico Reglamentario del Sector Vivienda
Ciudad y Territorio” establecieron los lineamientos para su desarrollo.

Si bien casi todas las ciudades del pais han optado por incluir entre
sus politicas y estrategias, la generacién de procesos de renovacién ur-
bana que puedan proveer el suelo necesario para construir el nimero
de viviendas que cada regién requiere, con el fin de no aumentar la
huella urbana y cumplir con su objetivo de ciudad compacta, estos
procesos han tenido varias obstdculos que analizaremos mds adelante y
la densificacién de nuestras ciudades, unas ya lo suficientemente den-
sas como Bogotd, Soacha, Medellin, Cali, Armenia, Pereira, Manizales,
Ibagué, Bucaramanga, Cdcuta, Barranquilla y Santa Marta, se ha reali-
zado en la mayoria de los casos sin los soportes urbanos necesarios, con
deficiencias en la prestacién de servicios, especialmente de acueducto y
alcantarillado, y con déficit en infraestructura vial y parques.

En esta medida, la ley no solo incluye los dos procesos como for-
mas de crecimiento de la ciudad, sino que, en el marco de la autono-
mia territorial, es el municipio, teniendo en cuenta las necesidades de
dindmica de la poblacién, las tendencias de crecimiento de la ciudad,
y las caracteristicas y limites naturales de cada uno, el que decide si se
enfoca hacia la renovacién urbana, o hacia la expansion, o si consi-
dera que ambas son necesarias como alternativas de crecimiento del
municipio. Cualquiera de los dos caminos que tome tiene maltiples
retos urbanisticos, sociales y especialmente ambientales y de gestién de
riesgos, para su adecuado desarrollo.

Ahora bien, esta necesidad de crecimiento urbano se da en el mar-
co de la emergencia climdtica global y en un contexto de ciudades
biodiversas como las colombianas, tal como menciondbamos al inicio
de este escrito. Las ciudades son territorios vulnerables a la variabilidad
climdtica, especialmente frente al incremento de amenazas y riesgos, ya
que no han sido construidas pensando en términos de adaptabilidad y
mitigacién, y ademds consumen una gran parte del suministro energé-
tico global. Asi mismo, son las responsables del 70% de las emisiones
de gases de efecto invernadero y de contaminacién atmosférica, y po-
cas, tienen en consideracién otras formas de vida que permiten la sos-
tenibilidad de las ciudades como ecosistemas saludables y resilientes.
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Ante la creciente necesidad de vivienda en el pais, la dificultad de
procesos eficientes de renovacién urbana, la creciente y rdpida apari-
cién de asentamientos informales, conjugado a los eventos de emer-
gencia por amenazas naturales en el pafs, que todos los afios dejan
miles de damnificados, se ha privilegiado la normatividad para el creci-
miento horizontal como lo veremos en el siguiente apartado.

2.1. Ampliacién de la ciudad mediante la expansién de la
huella urbana

2.1.1. Expansién urbana mediante planes parciales municipales o
distritales

El Congreso de la Reptblica consciente de la necesidad de creci-
miento de las ciudades, incluyé dentro de la clasificacién de suelo en
la ley 388 la “expansién urbana”, que, como ya lo hemos mencionado,
requiere para su desarrollo de la formulacién y adopcién de un plan
parcial, instrumento también utilizado en la renovacién urbana de re-
desarrollo, pero con menos requisitos que en la expansion.

Este instrumento desarrolla y complementa las disposiciones de
los planes de ordenamiento territorial, mediante la planificacién in-
tegral de una porcién de ciudad; definiendo sus objetivos y directrices
urbanisticas, la forma como se distribuirdn los costos de la infraestruc-
tura necesaria para la operacion y sus aprovechamientos urbanisticos,
la definicién de las normas urbanisticas y la determinacién de los me-
canismos para la gestién de suelo y para la gestion y financiacion de
la operacién.

Estos planes fueron reglamentados en el decreto 2181 de 2006
modificados por los decretos 4300 de 2007 y el decreto 1478 de 2013,
y compilados en el decreto 1077 de 2015. Esta norma se centrd en
simplificar el procedimiento, en generar exigencias que permitieran la
mitigacién de impactos especialmente en movilidad y servicios pabli-
cos y en establecer mecanismos que permitieran que la infraestructura
necesaria para el desarrollo se construyera con los recursos que genera-
ba el mismo desarrollo inmobiliario a través de la asignacién de norma
urbanistica.

En el caso de suelo de expansién urbana el proceso exigfa que siem-
pre existiera un proceso de concertacién con las autoridades ambientales
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y que contara con la debida factibilidad de servicios pablicos expedida
por una empresa que prestara el servicio en el municipio, lo cual se
convirtié, junto al tema de gestién de riesgos, en el mayor reto de los
planes parciales de expansién, como lo analizaremos mds adelante.

2.1.2. Expansién urbana mediante Macroproyectos de Vivienda de
Interés Social del Gobierno Nacional

Los planes parciales se convirtieron rdpidamente en discrecionales,
dispendiosos y engorrosos en todo el pais, razén por la cual, ante el
déficit creciente de vivienda, los desastres naturales que todos los afios
creaban mayor demanda de vivienda, y la incapacidad de los munici-
pios de gestionar suelo nuevo para la localizacién de vivienda, espe-
cialmente de interés social, la Nacién empez6 a crear mecanismos que
permitieran a ese nivel de gobierno construir proyectos de vivienda de
interés social, sin la anuencia de los municipios y sobre todo sin tener
que adelantar el proceso de plan parcial, que para ese entonces tenia
una duracién entre 5 a 7 afios!”.

En primer lugar, en el afio 2007, mediante la ley del Plan Nacional
de Desarrollo, Ley 1151, reglamentada por el decreto 4260 de 2007, se
crearon los Macroproyectos de Vivienda de Interés Social del Gobierno
Nacional, que permitian a la nacién localizar proyectos de vivienda de
interés social en cualquier parte del pais, sin considerar la planificacién
municipal, siempre y cuando se cumplieran unas condiciones de pres-
tacion de servicios y no se localizaran en dreas de riesgo no mitigable.
En el pais se alcanzaron a realizar bajo esta normatividad varios Ma-
croproyectos, en su gran mayoria alejados de la ciudad, en suelo rural,
y desarticulados de la planeacién municipal, generando presiones en
cuanto al crecimiento de la huella urbana y en la prestacién de todos
los servicios publicos y sociales, pero con algin éxito en la disminucién
de déficit de vivienda. Algunos de ellos fueron: Ciudad verde en Soa-
cha, Altos de Santa Elena y Ecociudad Navarro en Cali, San Antonio
nueva ciudadela en Buenaventura, Ciudad, Bicentenario en Cartage-
na, villas de San Pablo en Barranquilla, Ciudad Nuevo Occidente en
Medellin, Bosques de San Luis en Neiva, entre otros.

19 Montafia Magda y Borrero Oscar. Evaluacién de la aplicacién de planes par-
ciales y reajuste del suelo en siete ciudades colombianas 2006 — 2013. Bhandar Edi-
tores. Bogotd 2015.



62 * Gloria Henao Gonzdlez | Juana Hofman Q.

Posteriormente, el articulo 79 de la ley 1151 que cre6 los Macro-
proyectos Vivienda de Interés Social del Gobierno Nacional fue decla-
rado inconstitucional por la Sentencia C-149 de la Corte Constitucio-
nal del ano de 2010, cuyo principal argumento fue que la disposicién
implicaba el vaciamiento de las competencias municipales en materia
de reglamentacién de usos de suelo, pues esta competencia fue otor-
gada por el numeral 7 del articulo 313 de la Constitucién Nacional a
los Concejos Municipales y Distritales. Otros argumentos de la Corte
giraron en torno a los temas ambientales, pues la planificacién terri-
torial debe contemplar los impactos ambientales de proyectos de gran
envergadura, que, en este caso, estaban no siendo prioritarios a la hora
de implementar los proyectos.

Sin embargo, reconociendo la Corte la importancia de los Macro-
proyectos como estrategia para disminuir el déficit de vivienda en el
pais determind que la sentencia tendria efectos hacia el futuro, man-
teniéndose vigentes los macroproyectos adoptados y permitiendo que
aquellos que se encontraran en alguna etapa del proceso, incluida la
simple determinacién, terminaran su proceso dentro del marco legal
de la norma declarada inexequible. Este fue el caso, por ejemplo, del
Macroproyecto la Italia en Palmira Valle, adoptado en el afio 2012 y el
de Pienta en Piedecuesta Santander, en el ano 2014.

Una referencia de la expansién de la huella urbana a través de Ma-
croproyectos de vivienda lo encontramos en Soacha, donde se desar-
rollé “Ciudad Verde”, un Macroproyecto de 328 hectdreas que apor-
t6 significativamente a la ampliacién la huella urbana registrada en el
municipio en 2010 de 1.854ha, y que tiempo después en el ano 2016
ya contaba con 2.596 ha a 2016, lo que representa un crecimiento del
40% con respecto del 2010?°. Ahora bien, es importante mencionar
que, a pesar del impacto de la ampliacién en la huella urbana, el muni-
cipio de Soacha requeria habilitar nuevo suelo para la construccién de
proyectos de vivienda, pues desde su Plan de Ordenamiento Territorial
expedido en el ano 2000 no se habian realizado revisiones y existia
una clara necesidad de suelo para oferta formal de vivienda en el mu-
nicipio, tanto para la poblacién de Soacha como para la poblacién de

20 FINDETER, IDOM, otros. (2016). “Andlisis histérico y evolucién de la
huella urbana estudio de crecimiento y evolucién de la huella urbana para los muni-
cipios que conforman el drea Bogotd regién”, pdg. 45.
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Bogotd y la region. Esto con el fin de evitar las ocupaciones informales
que eran y son todavia muy recurrentes en este municipio, por ser re-
ceptor de poblacién desplazada y de migracién interior.

Posteriormente, con la ley 1469 de 2011, por la cual se adoptaron
medidas para promover la oferta de suelo urbanizable y el acceso a la
vivienda, se revivieron los Macroproyectos de vivienda de interés so-
cial, esta vez, respetando la competencia de los Concejos Municipales
y Distritales de reglamentar el uso del suelo. Los Macroproyectos que
requirieran cambio de uso del suelo para su desarrollo debian cumplir
con un proceso de modificacién expedito del Plan de Ordenamiento
Territorial por parte del Concejo Municipal o Distrital. Estos Macro-
proyectos se denominaron de segunda generacién y no tuvieron mu-
cho éxito en el pais, por lo que solo se ha aprobado bajo esta normati-
vidad el Macroproyecto Santa Fe en Cali Valle en el afno 2017.

2.1.3. Expansién urbana mediante la incorporacién de suelo rural a
suelo urbano

Con ocasién de la grave calamidad publica acaecida en el pais, con-
secuencia del fenémeno de “La Nifa” desatado en todo el pais, que
produjo un nivel inusitado de precipitaciones en todas las regiones, el
Gobierno Nacional, declaré el estado de emergencia econémica, social
y ecolégica mediante el Decreto 4580 del 7 de diciembre de 2010.

En desarrollo de la norma en referencia, se profiri6 el Decreto 4821
del 29 de diciembre del mismo afo, por medio del cual se adopta-
ron medidas para garantizar la existencia de suelo urbanizable para los
proyectos de construccién de vivienda y reubicacién de asentamientos
humanos para atender esa situacion calificada de desastre nacional.

Con este Decreto se generaron varios mecanismos para habilitar
suelo para la construccién de vivienda de interés social y/o la reubi-
cacién de asentamientos humanos localizados en zonas de alto riesgo:
i) Se crearon los PIDUs-Proyectos Integrales de Desarrollo Urbano-,
proyectos de la Nacién en cualquier municipio destinados a vivienda
de interés prioritario, ii) se autorizé la ampliacién del drea de planifi-
cacién y/o gestién de los macroproyectos de interés social nacional que
se encontraban ya adoptados con el fin de incorporar nuevos suelos
destinados a vivienda, iii) Se establecieron condiciones para adelantar
actuaciones de urbanizacién en suelo urbano y de expansién urbana
mediante licencia de urbanizacién, sin plan parcial, y iv) La posibilidad
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de ampliacién de los perimetros del suelo urbano y de expansién urba-
na sobre los suelos que segun clasificacién del IGAC pertenezcan a las
clases I, IT o 11121, solo en el caso de no existir otro suelo viable en el
municipio o distrito para la expansién urbana.

Esta dltima previsién, establecida en un decreto con vigencia li-
mitada, mientras duraba el estado de emergencia, fue ratificada en ley
1469 de 2011, ya mencionada, en los siguientes términos:

En todo caso, los macroproyectos de interés social y los perimetros
del suelo urbano y de expansion urbana a que se refieren los articulos
31y32dela Ley 388 de 1997, solo podrin ampliarse sobre los suelos
que segiin clasificacion del Instituto Geogrifico Agustin Codazzi per-
tenezcan a las clases I, 11 o I1I, cuando se requiera en razon de las ne-
cesidades de la expansion urbana, siempre que no sea posible destinar
al efecto, suelos de diferente calidad o condicion; y cumpliendo con las
determinantes ambientales de que trata el articulo 10 de la Ley 388 de
1997 0 la norma que lo articule, modifique o sustituya. El Gobierno
Nacional reglamentard lo dispuesto en el presente articulo.

Sin embargo, esta norma ha sido objeto de especial vigilancia por
parte de la Procuraduria de la Nacién, con el fin de proteger la destina-
cién de los suelos rurales de alta capacidad agrolégica y por ende de la
seguridad alimentaria del pafs.??

Posteriormente, se expidi6 la 1537 de 2012, “Por la cual se dictan

normas tendientes a facilitar y promover el desarrollo urbano y el acceso

21 Estas clases agrolégicas corresponden a aquellas que tienen gran capacidad
de produccidén agricola y tienen una proteccién legal para que sigan cumpliendo su
funcién de produccién y por tanto no se desarrollen como suelo suburbano o con
parcelaciones campestres, 0 no se incorporen como suelo de expansién urbana o suelo
urbano, a no ser, que esta sea la Gnica alternativa de crecimiento del municipio o
distrito (Decreto 1077 de 2015 articulo 2.2.2.2.1.3).

22 Directiva No. 004 del 20de febrero del 2020, emitida por la Procuradurfa
General de la Nacién donde se exhorta a los funcionarios del Ministerio Publico,
Gobernadores departamentales, Presidentes de las Asambleas Departamentales, Al-
caldes Municipales y Distritales, Presidentes de Concejos Municipales o Distritales,
Corporaciones Auténomas Regionales, Autoridades Ambientales y los Ministerios de
Ambiente y de Vivienda, a dar estricta aplicacién a la normatividad agraria y ambien-
tal para la proteccion, conservacion y restauracién del suelo rural de produccion agro-
pecuaria; en particular cuando adelanten las actuaciones dirigidas a la revisién ajuste
o modificacién de las normas urbanistica estructurales, generales o complementarias
que afecten el suelo rural.
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a la vivienda y se dictan otras disposiciones, que permitid, entre otras
acciones, incorporar suelo rural y de expansién urbana a suelo urbano
mediante un procedimiento exprés de modificacién del Plan de Or-
denamiento Territorial, que permitiera modificar el perimetro urbano
y asi poder construir proyectos de vivienda de interés prioritaria. Esta
posibilidad que era por una tnica vez se repitié en el ano 2015 con la
ley del Plan Nacional de Desarrollo Ley 1753 de 2015. Bajo esta figu-
ra, se hicieron incorporaciones de varios lotes en muchos municipios
y distritos del pais, especialmente en dreas de influencia de grandes
ciudades como Bogotd, incorporaciones que han sido puestas en tela
de juicio por falta de rigor técnico y alta especulacién en el precio de
la tierra.

Como se puede observar del recuento anterior, el pais, por las di-
ficultades ya expuestas, ha privilegiado el crecimiento horizontal y no
ha tenido una politica eficiente para incentivar la renovacién urbana y
por tanto las ciudades mds compactas.

Es importante mencionar, que, dadas las caracteristicas geogra-
ficas, econémicas y culturales de nuestro pais, asi como la falta de
planificacién eficiente de las ciudades, Colombia atin no puede tener
como unico camino de crecimiento la renovacién urbana, pues el
alto déficit de vivienda, aunado al crecimiento de la poblacién en
las ciudades, bien por falta de oportunidades y desarrollo en el cam-
po o por el desplazamiento interno, nos exige seguir creciendo de
manera horizontal, pero planificada, para responder a la necesidad
de vivienda, con el fin de evitar los asentamientos informales que
generan mayores déficit en servicios publicos y sociales, localizacién
de personas en zonas de riesgo no mitigable y graves problemas de
degradacién ambiental.

3.1 Crecimiento al interior de la huella urbana mediante la renovacién
urbana o la densificacién

Las ciudades donde se concentra la mayor parte de la poblacién
en Colombia, como lo sefialamos anteriormente, son ciudades densas.
Sin embargo, su densidad no es resultado de un proceso planificado y
controlado con desarrollos en altura donde se privilegian los espacios
libres, es una densificacién en edificaciones de 2 a 5 pisos, de origen
informal y sin generar 4reas libres y superficies blancas y aptas para
parques y arborizacién. El ejemplo de ello es Patio Bonito, un barrio
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de origen informal que para el afo 2017, contaba con una densidad de
691 habitantes por hectdrea?’.

Como lo sefialamos anteriormente, la ley 9 de 1989, incorporé en
la legislacién los programas y proyectos de renovacién urbana, especial-
mente para los centros urbanos, con un especial énfasis a la proteccion a
los moradores para evitar el proceso de gentrificacion, pero con instru-
mentos de gestién y financiacién de suelo que no eran suficientes para
hacer de la renovacién urbana una realidad. Posteriormente, con la ley
388 de 1997, se incorporaron instrumentos de planificacién, gestién
de suelo y financiacién para hacerla posible, asi como condiciones para
que en estos procesos se incluyera la construccién de vivienda de interés
social?4, es decir, vivienda cuyo precio de venta estd controlado por el
Estado para garantizar el acceso a personas de menores recursos>.

En los primeros anos de aplicacién de la ley 388 de 1997 se in-
terpreté que todos los procesos de renovacién urbana requerian de la

23 Alcaldfa Local de Kennedy. Diagnéstico de la Localidad de Kennedy. Bases
del Plan de Desarrollo 2021-2024. Pag. 9.

24 Articulo 92°.- Planes de ordenamiento y programas de vivienda de interés
social. Los municipios y distritos determinardn sus necesidades en materia de vivienda
de interés social, tanto nueva como objeto de mejoramiento integral, y de acuerdo
con las mismas definirdn los objetivos de mediano plazo, las estrategias e instrumentos
para la ejecucién de programas tendientes a la solucién del déficit correspondiente.
En todo caso al incorporar suelo de expansién urbana, los planes de ordenamiento
y los instrumentos que los desarrollen determinardn porcentajes del nuevo suelo que
deberdn destinarse al desarrollo de programas de vivienda de interés social. Igual pre-
visién habrdn de contener los planes parciales para programas de renovacién urbana,
lo anterior, sin perjuicio de que este tipo de programas se localicen en otras zonas de
la ciudad, de acuerdo con las normas generales sobre usos del suelo.

Los planes parciales correspondientes determinardn la forma de definir las locali-
zaciones de los terrenos tendientes al cumplimiento de los porcentajes expresados, asi
como los mecanismos para la compensacién de las cargas urbanisticas correspondien-
tes, cuando a ello hubiere lugar.

En todo caso las zonas o dreas destinadas para este tipo de viviendas deberdn
desarrollarse de conformidad con este uso, por sus propietarios o por las entidades pud-
blicas competentes en los casos en los que se hubiere determinado la utilidad pablica
correspondiente. Ver la Resolucién del Ministerio de Desarrollo 70 de 2002.

25 El precio de una vivienda de interés social es de mdximo 135 Salarios Mini-
mos Mensuales Legales Vigentes en suelo por urbanizar y en casi todos los munici-
pios del pais. De 150 SMMLYV para ciudades grandes o sus dreas de influencia y de
175SMMLYV para zonas de renovacién urbana. (El SMMYV en Colombia para el ano
2023 es de $1.160.000, 296 ddlares, a tasa de cambio oficial del 13 de septiembre
de 2023.
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formulacién de un plan parcial?®, instrumento mediante el cual se de-
sarrolla y complementa las disposiciones de los planes de ordenamiento, ya

26 “Articulo 19°.- Planes parciales. Reglamentado parcialmente por el Decreto
Nacional 2181 de 2006, Reglamentado por el Decreto Nacional 4300 de 2007. Los
planes parciales son los instrumentos mediante los cuales se desarrollan y comple-
mentan las disposiciones de los planes de ordenamiento, para 4reas determinadas del
suelo urbano y para las dreas incluidas en el suelo de expansién urbana, ademds de las
que deban desarrollarse mediante unidades de actuacién urbanistica, macroproyectos
u otras operaciones urbanas especiales, de acuerdo con las autorizaciones emanadas
de las normas urbanisticas generales, en los términos previstos en la presente Ley...

El plan parcial o local incluird por lo menos los siguientes aspectos:

1. La delimitacién y caracteristicas del drea de la operacién urbana o de la unidad
minima de actuacién urbanistica contemplada en el plan parcial o local.

2. La definicién precisa de los objetivos y las directrices urbanisticas especificas
que orientan la correspondiente actuacién u operacién urbana, en aspectos tales como
el aprovechamiento de los inmuebles; el suministro, ampliacién o mejoramiento del
espacio publico, la calidad del entorno, las alternativas de expansién, el mejoramiento
integral o renovacién consideradas; los estimulos a los propietarios e inversionistas
para facilitar procesos de concertacién, integracién inmobiliaria o reajuste de tierras
u otros mecanismos para garantizar el reparto equitativo de las cargas y los beneficios
vinculadas al mejor aprovechamiento de los inmuebles; los programas y proyectos
urbanisticos que especificamente caracterizan los propésitos de la operacién y las
prioridades de su desarrollo, todo ello de acuerdo con la escala y complejidad de la
actuacién o de la operacién urbana contemplada.

3. Las normas urbanisticas especificas para la correspondiente unidad de actua-
cién o para el drea especifica objeto de la operacién urbana objeto del plan: definicién
de usos especificos del suelo, intensidades de ocupacién y construccién, retiros, aisla-
mientos, empates y alturas.

4. La definicién del trazado y caracteristicas del espacio publico y las vias y, espe-
cialmente en el caso de las unidades de actuacién, de la red vial secundaria; de las redes
secundarias de abastecimiento de servicios publicos domiciliarios; la localizacién de
equipamientos colectivos de interés publico o social como templos, centros docentes
y de salud, espacios publicos y zonas verdes destinados a parques, complementarios
del contenido estructural del plan de ordenamiento.

5. Los demds necesarios para complementar el planeamiento de las zonas de-
terminadas, de acuerdo con la naturaleza, objetivos y directrices de la operacién o
actuacion respectiva.

6. La adopcién de los instrumentos de manejo de suelo, captacion de plusvalias, re-
parto de cargas y beneficios, procedimientos de gestién, evaluacion financiera de las obras
de urbanizacién y su programa de ejecucion, junto con el programa de financiamiento.

En los casos previstos en las normas urbanisticas generales, los planes parciales
podrdn ser propuestos ante las autoridades de planeacién municipal o distrital para
su aprobacién, por personas o entidades privadas interesadas en su desarrollo. En
ningln caso podrdn contradecir o modificar las determinaciones de los planes de
ordenamiento ni las normas estructurales de los mismos.

Pardgrafo.- Los planes parciales también podrén ser aplicables para complemen-
tar la planificacién de las localidades en el caso de los distritos, cuando asf lo sefialare
el Plan de Ordenamiento Territorial, evento en el cual se denominard planes locales.”
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que estos procesos exigfan la gestién asociada del suelo?’, puesto que se
debian reemplazar elementos de su infraestructura existente (servicios
publicos, espacios publicos e infraestructura vial y de transporte), es
decir, adelantar un proceso de “reurbanizacién”, asi como realizar el
reemplazo de las edificaciones obsoletas para la generacién de nuevas
edificaciones, planes que como analizaremos mds adelante resultaron
ser muy dispendiosos. A este proceso se le esto se denominé “Renova-
cién Urbana de Redesarrollo”. Sin embargo, en la reglamentacién de la
ley se establecié que podria implementarse una renovacién urbana sin
que fuera obligatoria la existencia previa de un plan parcial, y la nor-
ma la denominé renovacién urbana en modalidad de “reactivacién” o
de “revitalizacién”. En estas dos modalidades mds que una renovacién
urbana de la zona, se hace una renovacién de las edificaciones para su
densificacién y no existe la obligatoriedad de la gestién asociada del
suelo pues se puede desarrollar predio a predio.

En el caso que la renovacién urbana se realice mediante el plan par-
cial, la ley 388 creé un instrumento de gestién de suelo que se deno-
mina Unidad de Actuacién Urbanistica. Este permite la expropiacién
de propietarios renuentes en favor de la entidad que gestiona la unidad
y una vez se contara con el voto favorable de los propietarios de los
inmuebles del 51% del drea objeto del proceso de renovacién, con el
fin de que la unidad se desarrollara como un solo proyecto urbanistico
integrando todos los predios. Esto permitiria que fuera posible la reno-
vacion urbana solo si la mayoria de los propietarios del suelo estaban
de acuerdo vy si el estado aprobaba las condiciones de la renovacién
urbana.

Si bien, como anteriormente quedo expresado, los planes fueron
reglamentados en el decreto 2181 de 2006 modificados por los decre-
tos 4300 de 2007 y el decreto 1478 de 2013, normatividad compilada
en el decreto 1077 de 2015, esta norma no establecié lineamientos
para el contenido de los planes de renovacién urbana, ni creé incenti-

27 Ley 388 de 1997, articulo 19°.- “Los planes parciales son los instrumentos
mediante los cuales se desarrollan y complementan las disposiciones de los planes de
ordenamiento, para dreas determinadas del suelo urbano y para las dreas incluidas en
el suelo de expansién urbana, ademds de las que deban desarrollarse mediante unida-
des de actuacién urbanistica, macroproyectos u otras operaciones urbanas especiales,
de acuerdo con las autorizaciones emanadas de las normas urbanisticas generales, en
los términos previstos en la presente Ley (...)”.
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vos para la construccién sostenible en este tipo de procesos, permitien-
do asi, reemplazar las edificaciones por otras que contribuyan a la cali-
dad ambiental y tampoco gener? la obligatoriedad para los municipios
de apoyar y contribuyeran econémicamente con los procesos sociales
en las zonas deterioradas y con alta concentracién de ocupantes infor-
males para hacer viables financiera y socialmente estos procesos. Por el
contrario, esta norma sélo se limit6 a generar normas de procedimien-
to, eliminando el proceso de concertacién con autoridades ambienta-
les, en aquellos casos que no se incluyeran zonas de riesgo o elementos
de especial valor ambiental en las dreas objeto de los mismos, lo que si
bien ayudé a acelerar el proceso de adopcidn de estos planes parciales,
nada aporto en su calidad urbanistica y ambiental.

Estos planes parciales se convirtieron rdpidamente en discreciona-
les, dispendiosos y engorrosos en todo el pais, pues se hacfan exigen-
cias que no estaban explicitas en ninguna norma, o se exigian cargas
sociales o de construccién de infraestructura, dentro o fuera del plan
parcial, que rebasaban en alguna medida el equilibrio financiero de los
proyectos; o simplemente, existia un total desconocimiento del ins-
trumento por parte de las autoridades que debian aprobatlos, lo que
conllevé a la demora o no aprobacién del mismo y en otros casos a su
aprobacién pero no a su ejecucion.

Solo algunos planes parciales de renovacién urbana se han ejecu-
tado en el pais con algtn grado de éxito, el plan parcial “Simesa” en el
an020006, localizado en la zona industrial de Medellin, un 4rea con po-
cos propietarios y pocos moradores u ocupantes informales, y el plan
parcial de ciudad “Victoria del afo 2002, localizado en la ciudad de
Pereira, donde se realizé inversion e intervencion directa del Estado y
al cual le faltan manzanas de vivienda por ejecutar.

Ahora bien, los principales obsticulos de los planes parciales de
renovacién urbana, que no han permitido verdaderos procesos de re-
novacién urbana y densificaciéon controlada en la ciudad, para un cre-
cimiento mas vertical, son:

i) La Gestién Asociada del Suelo: Se requiere de la voluntad de
la mayoria de los propietarios del drea dmbito del plan parcial
que ha sido delimitado por la administracién municipal o dis-
trital, lo cual es dificil por la multiplicidad de propietarios y las
expectativas de negocio de los mismos. Esto va acompafiado de
la incapacidad o falta de voluntad de las administraciones para
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realizar las expropiaciones en favor de terceros de la Unidades
de Actuacién Urbanistica en el caso de propietarios renuentes,
como lo sefiala la ley.

ii) La proteccién a Moradores: Se requiere que no exista resisten-
cia de la comunidad y de los moradores formales o informales
del drea de intervencién, pues ambos en la mayoria de los ca-
s0s, se les pretende otorgar compensaciones y beneficios a cargo
de los promotores inmobiliarios. Los moradores formales que
no son propietarios, en la mayoria de los casos, no aceptan los
procesos de renovacién urbana porque se les aumentardn los
costos de arrendamiento y/o administracién y en el caso de los
informales, porque se pueden llegar a dar procesos de desplaza-
miento de las actividades, desalojos o porque estdn a la espera
de que los promotores del plan parcial o las administraciones
den solucién a sus problemas econémicos y/o sociales.

iii) Los altos costos de la renovacién urbana: Ademads de los costos
de los inmuebles, compensaciones e indemnizaciones a pro-
pietarios y politicas de moradores, se suman otros costos como
la obligacién de cesién de suelo para espacio publico, cons-
truccién de nueva infraestructura, generacién de vivienda de
interés social y prioritaria y demds cargas que la administracién

decida imponer?8.

Por lo anterior, es que los Planes de Ordenamiento Territorial-
-POT- de las grandes ciudades estdn privilegiando la densificacién
predio a predio, con la asuncién de cargas en dinero y no en obras
de infraestructura como requeriria la ciudad, frente a una verdadera
renovacién urbana con reemplazo de las infraestructuras y preparando
una zona para aumentar su densidad con servicios publicos y sociales
de calidad.

En conclusién, si bien la ley hizo una apuesta a la renovacién ur-
bana, esta no se ha podido consolidar en el pais por los retos especial-
mente econémicos y sociales que ella genera. Poner de acuerdo a los
propietarios de inmuebles para que aporten sus predios haciendo parte

28 En Bogotd, por ejemplo, se les exige la cesién de suelo para espacio pablico
del 65% del drea de intervencidén, porcentaje calculado no solo sobre el 4rea de los
predios privados, sino también sobre los bienes publicos destinados a vias locales y
parques de barrio ya existentes.
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de un proyecto inmobiliario que puede ser largo y no exitoso, o que
vendan sus propiedades a un precio razonable, asi como lograr que los
habitantes y ocupantes formales y no formales, no sientan vulnerados
sus “derechos”, no es una tarea fcil para un promotor inmobiliario
privado, y la presencia activa de la administraciéon distrital o munici-
pal, indispensable para avanzar en estos procesos, no ha sido constante
y en muchos casos ni siquiera ha existido.

En consecuencia, en la mayoria de ciudades del pais no ha sido
posible hacer renovacién urbana responsable y por eso hemos optado
por hacer renovacién urbana a través de la densificacién predio a pre-
dio, que si bien no aporta lo suficiente a la ampliacién de soportes de
infraestructura (servicios publicos, espacio publico y sistema vial y de
transporte) y por tanto a ese redesarrollo eficiente y adecuado de la ciu-
dad, se ha convertido en la Gnica alternativa viable para no ampliar la
huella urbana de nuestras ciudades. A este proceso la normatividad lo
ha denominado renovacién urbana de reactivacién o de revitalizacion.

3.2. Crecimiento de la huella urbana, mediante desarrollos en el suelo
suburbano

La tercera forma de crecimiento que se ha evidenciado en el pais, y
que no es considerado por la ley 388 como una manera de crecimiento
de la ciudad, es el desarrollo del suelo suburbano, anteriormente descri-
to en este texto. Si bien la ley 388 de 1997 privilegi6 los suelos rurales
para actividades propias de la produccién agricola, ganadera y de ex-
plotacién de recursos naturales, asi como para la proteccién ambiental,
cre6 una categorfa denominada suelo suburbano donde se mezcla la
vida de campo y ciudad y donde se puede tener algtin desarrollo ur-
banistico. Rdpidamente esta categoria de suelo se convirtié en muchos
municipios de Colombia, especialmente de segunda vivienda, en la al-
ternativa para crecer en los centros poblados, en proyectos de vivienda
denominados campestres, en parques industriales, logisticos y grandes
complejos turisticos, e iniciar asi un proceso de urbanizacién del suelo
rural®® sin necesidad de incorporar ese suelo al perimetro urbano.

29 Se identifica un aumento importante en la participacién del volumen total de
licenciamientos en el suelo rural, especificamente, en los centros poblados pasan de
5.1% en el 2013 2 12.9% en el 2022 y en el suelo suburbano y vivienda campestre de
3.1% en el ano 2013 al 7.9% en el 2022.
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Para enfrentar el anterior proceso, en el afio 2007, el Gobierno
Nacional expidié el decreto 3600 con el fin de regular el desarrollo
urbanistico en los suelos rurales, creando la categoria de desarrollo res-
tringido, donde se inclufan ademds de los suelos suburbanos, suelos
para parcelaciones de vivienda de muy baja densidad, centros poblados
y zonas para la localizacién de equipamientos. Este Decreto privilegié
la localizacién de desarrollos industriales, logisticos y comerciales en
los corredores viales de importancia nacional y reglamenté la localiza-
cién de vivienda campestre supeditidndola a poligonos determinados
del suelo rural, respetando en todo caso, aquellos suelos con alta capa-
cidad agricola o con valores ambientales y/o paisajisticos.

Esta norma, compilada hoy en el decreto 1077 de 2015, ha permi-
tido un desarrollo mis ordenado del suelo rural con vocacién para ac-
tividades industriales y de vivienda campestre, sin embargo por tratarse
de determinantes para los Planes de Ordenamiento Territorial, muchas
de sus normas no han sido incorporadas al ordenamiento de sus mu-
nicipios y por tanto sigue existiendo un crecimiento desbordado con
proyectos de vivienda campestre y turismo que superan la baja densi-
dad e intensidad de uso de la que habla la ley, asi como crecimiento de
sus centros poblados y asentamientos rurales, configurdndose de esta
forma un crecimiento disperso en la huella urbana con las implicacio-
nes ambientales que ello conlleva.

Cabe senalar que, la prestacién de servicios publicos de esta catego-
ria de suelo es a través del autoabastecimiento, que, en épocas de gran
afluencia de poblacién flotante, en especial en los proyectos de vivien-
da campestre, rebasa la capacidad de la infraestructura instalada, con
las implicaciones ambientales y de saneamiento bdsico que esto genera.

En conclusién, el desarrollo de lo que la ley 388 denominaba sue-
lo suburbano, hoy categoria de desarrollo restringido, genera grandes
retos ambientales y de saneamiento bdsico, puesto que su desarrollo
desordenado, con densidades e intensidad de uso que no corresponden
al suelo rural y poco planificado, conlleva graves consecuencias no solo
en el crecimiento de la huella urbana, pues al ser disperso produce una
gran presién por la expansién urbana y conduce a una alta especula-
cién del precio del suelo por la expectativa de ser incorporados en un
futuro cercano al suelo urbano del municipio o distrito; sino también,
en el saneamiento bésico y la manejo de los residuos, que en muchos
casos rebasa la capacidad de los propietarios en su gestién.
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4. Crecimiento informal de las ciudades

Ante la falta de mecanismos que permitan asumir la demanda y la
necesidad de vivienda mediante una oferta formal de la misma, Co-
lombia, ha sido un pais donde constantemente crecen los asentamien-
tos precarios e informales, con las implicaciones ambientales, sociales
y econdémicas que ello implica®. Esto a pesar, de que esta conducta es
objeto de control y sanciones policivas®! y esta penalizada como delito
de urbanizacién ilegal®2. El 17% de los hogares urbanos del pais habi-
taban para el 2020 en estos asentamientos>>.

El Gnico instrumento juridico y de planificacién para enfrentarse a
este fendmeno, que cada dia es creciente en nuestro pais, es la legaliza-
cién de los asentamientos precarios que fue inicialmente reglamentada
en el Decreto Nacional 564 de 2006. Mediante este proceso se incor-
poran al perimetro urbano estos asentamientos y se define la forma
como se prestardn los servicios publicos. Asi mismo, se delimita en
un plano lo que es de uso publico y lo destinado a uso privado, y en
ocasiones, el proceso va acompafiado de proyectos y programas para la
construccién de infraestructura vial, de espacio publico y de servicios
publicos, que en muchos casos no se ejecuta. Por dltimo, y solo de ser
posible y juridicamente viable, se establecen lineamientos para proce-
sos futuros de titulacién de la propiedad.

Estas legalizaciones pueden ser de asentamientos en suelo rurales
o en dreas dentro del perimetro urbano, sin embargo, para la legaliza-
cién es indispensable poder prestar los servicios publicos, lo que limita
la legalizacién de asentamientos rurales. Asi mismo, los asentamien-
tos no pueden estar localizados sobre suelo de la estructura ecolégica

30" El valor de los procesos de mejoramiento de barrios es de 2.3 veces al valor de
construir vivienda nueva y formal.

31 Capitulo 1 del aparte del urbanismo, comportamientos que afectan la integri-
dad a, articulos 135 y s.s., del Cédigo de Policia, Ley 1801 de 2016.

32 Articulo 318 del cédigo Penal. Urbanizacién ilegal. “E/ que adelante, desarrol-
le, promueva, patrocine, induzca, financie, facilite, rolere, colabore o permita la division,
parcelacion, urbanizacion de inmuebles, o su construccion, sin el lleno de los requisitos de
ley incurrird, por esta sola conducta, en prision de cuarenta y ocho (48) a ciento veintiséis
(126) meses y multa de hasta cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes”.

33 Asentamientos precarios. Una aproximacién para su mejoramiento integral y
prevencion: Vergel Tovar, Erik (2010), p. 4.
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principal, es decir aquellos suelos que cuentan con valores ambientales,
o en 4reas de riesgo no mitigable34; de ser asf no podran ser legalizados.
Cabe sefalar que aproximadamente el 65% de los asentamientos se
encuentran en estas 4reas, especialmente en zonas de rondas de rios y
en zonas de alto riesgo de movimientos en masa, por lo que la tnica
opcidn serd la de reubicacién de vivienda, proceso que es costoso, dis-
pendioso y en algunas ocasiones fallido porque las dreas vuelven a ser
rapidamente invadidas.

En Bogotd, por ejemplo, a 2022, se legalizaron 1.657 asentamien-
tos para un total de 7.546 hectdreas®, que corresponde a un porcentaje
importante del suelo urbano de Bogotd, que es de aproximadamente
41.000 Hectdreas, cifra que dimensiona el tamano de la problemdtica.

Dado lo anterior, el crecimiento informal en Colombia solo tie-
ne dos alternativas: i) la legalizacion de asentamientos, cuando ello es
juridica y técnicamente viable, que como lo sefiala Henao (2020) “no
responde a ningtin modelo de ocupacién o planificacién urbanay en la
préctica es tan solo una fotografia legal del caos que se “legaliza”, o, ii)
la inercia ante este crecimiento informal en 4reas no objeto de legaliza-
cién mientras se puede lograr la reubicacién de las viviendas.

Lo anterior, genera grandes problemas ambientales y que son de
dificil solucién como la mala gestién de residuos, degradacion de los
cuerpos de agua, la contaminacién por el manejo de basuras, al no ser
objeto de prestacién de servicios publicos eficientes, y la ocupacién de
bosques que implica la tala de drboles y vegetacion para la construccién
de las viviendas o lo que es mds grave, la proliferacién de incendios
forestales con el mismo fin.

5. Retos ambientales de las distintas apuestas de crecimiento

Son muchos los retos en materia ambiental que se presentan frente
al crecimiento de las ciudades, especialmente en la expansién urbana,
que es el proceso més usual por el que optan las ciudades en Colom-
bia para enfrentar el crecimiento urbano. El estudio desarrollado por

34 Ley No. 388 (18/07/1997). Por la cual se modifica la ley 9 de 1989, y la ley 2
de 1991 y se dictan otras disposiciones. “Articulo 35”.

3 Dato tomado https://bogota.gov.co/mi-ciudad/habitat/avances-y-proceso-
-de-legalizacion-de-barrios-informales-en-bogota.
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Angel, Blei, Parent, Lamson-Haall, y Galarza en 2016, sefialaba que
la poblacién de las ciudades colombianas y sus dreas urbanas crecen
mis lentamente que el promedio mundial y que todas las ciudades en
Colombia experimentaron alguna expansién espacial, lo cual es un fe-
némeno que va en coherencia con las tendencias mundiales en donde
existen ciudades que, a pesar de disminuir en poblacién, contindan
creciendo en sus dreas urbanas.

Estos retos tienen que ver con la necesidad de expandir las redes de
transporte tanto publico como privado, lo que genera mayor contami-
nacién y sobreposicién de obras con elementos ambientales, ademds de
la concentracién de pasivos ambientales normalmente en las zonas mds
empobrecidas de la ciudad y con menor espacio publico. Asi mismo,
con el consumo de agua de fuentes insostenibles y el mal manejo de
vertimientos, carencia de politica sobre manejo de recoleccién de resi-
duos sélidos, agotamiento y falta de cuidado de las fuentes hidricas y el
crecimiento de la huella urbana que hoy no respeta las fronteras con las
dreas rurales productivas. Del mismo modo, la expansién urbana tiene
como consecuencia inevitable la disputa entre la conservacién del suelo
rural de proteccién y la ampliacién de la huella urbana.

En cuanto a la renovacién urbana que genera una mayor densidad
de las ciudades, los principales retos ambientales son el de generar es-
pacio publico y consolidar dreas que aporten a la estructura ecoldgica
principal de las ciudades proporcional al aumento de poblacién y a los
impactos que ésta genera, la realizacién de construcciones ecososteni-
bles que aporten a la disminucién de la ola de calor, y el reverdecimien-
to de las ciudades y la necesidad de cuidar los recursos hidricos y de
infraestructura para la prestacién de servicios.

Hay un problema a veces invisible, pero de enormes proporciones
en las dos apuestas de crecimiento que se genera con la construccién de
nueva vivienda o con procesos de mejoramiento y demolicidn, y es la
disposicion de residuos de construccién y demolicién-RCD.

En ambos casos, es importante que se haga un uso mds eficiente del
consumo de agua y energia y un manejo éptimo de los residuos, pus
este es un pais donde existen graves problemas en los rellenos sanitarios
y donde los procesos de transformacion de los residuos han sido dema-
siado lentos. Ahora bien, otro de los grandes retos para el crecimiento
urbano estd en el control de los asentamientos precarios e informales,
que son generadores de un alto grado de contaminacién y degradacién
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ambiental, y que representan en el pais un alto porcentaje del suelo
ocupado desde la década de los 90’s. La ocupacién por asentamientos
informales representé cerca de una tercera parte de los nuevos desar-
rollos en las ciudades3¢. Se estima que, hoy en dia, un 36%, 8% y
28% de colombianos se encuentran expuestos a amenazas altas por sis-
mos, deslizamientos e inundaciones, respectivamente y en su mayoria
son por asentamientos que se han generado de manera informal y que
cuentan con condiciones de precariedad y pobreza.

En el presente articulo no pretendemos hacer una revisién detalla-
da de cada uno de los impactos, sino poder dilucidar lo que a la luz del
trabajo préctico suelen ser los retos ambientales més usuales a los que
nos enfrentamos los planificadores urbanos en procesos de crecimiento
urbano.

5.1 Primer reto ambiental del crecimiento: La movilidad y la protec-
cién ambiental

El construir mds y mejores viviendas sin duda implica mayores
procesos de densificacién. Cuando tenemos mds personas habitan-
do un lugar es necesario garantizar las vias de acceso y los medios de
transporte para aumentar la calidad de vida de la ciudadania. Esto nos
enfrenta normalmente a la decisién de ampliar la estructura de movi-
lidad y transporte, bien sea construyendo nuevas vias, o mejorando y
ampliando las existentes, implementando nuevas fuentes de movili-
dad, etc. En este reto es importante tener en cuenta las ambiciones de
carbono neutralidad que tenemos como paises para lograr mitigar los
efectos de cambio climdtico, pensando asi en estrategias de movilidad
sostenible e innovando en los medios de transporte.

Sin embargo, por mds que la carboneutralidad sea la bandera del
sector movilidad, la expansién de las vias y la construccién de estas,
implica nuevas adquisiciones prediales, que usualmente, pueden entrar
a competir con otras estructuras. Esto resulta especialmente problemad-
tico cuando la competencia se da entre movilidad y estructura ecolégi-
ca principal, es decir, componente ambiental. Un ejemplo de esto son
las vias construidas sobre la franja paralela de cuerpos hidricos, en su
mayoria canalizados, ejemplo muy usual en la mayoria de las ciudades

36 Articulo “Instrumentos juridicos para enfrentar la problemdrtica de asenta-
mientos informales en Colombia”. En
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colombianas, o la ampliacién de vias que coinciden con 4reas protegi-
das del orden municipal, que para poder ser intervenidas requieren de
un realidenderamiento.

Esta dicotomia entre la estructura de movilidad y la ambiental nos
obliga a ponderar y a crear un mecanismo de armonizacién de estruc-
turas. Dependerd entonces de la importancia del ecosistema, del cuer-
po hidrico, de la normatividad ambiental y de la autoridad ambiental
competente, poder decidir si ese es el mejor espacio para consolidar la
estructura de movilidad. Es necesario tener en cuenta que existen me-
canismos como el Diagnéstico ambiental de alternativas, o el costo be-
neficio, que pueden ser usados como elementos ponderadores en cada
caso particular. Ahora bien, sea cual sea el caso, se debe tener presente
que en el evento de intervenir un drea ambiental siempre debe exis-
tir una compensacién de igual naturaleza, bien sea la compra de otro
predio de importancia ambiental, la siembra de drboles que ayuden a
capturar el CO2 de los vehiculos, entre otras.

5.2. Segundo reto ambiental del crecimiento: el agua

Si bien el agua ha servido como ruta para los asentamientos hu-
manos, y ha prestado soporte para el surgimiento de las ciudades, es
evidente que hoy es un recurso limitado y que ya hay ciudades en el
mundo en donde el agua dulce como recurso llegé a su fin. Esto pone
hoy a los planificadores frente a un reto, garantizar el agua para los
asentamientos a largo plazo, su sostenibilidad, su calidad y su accesibi-
lidad, o como también se denomina conceptualmente, el ordenamien-
to alrededor del agua.

Es claro que quienes sufren en mayor medida los desafios frente a
la escasez y el saneamiento del agua son las poblaciones mds empobre-
cidas de las ciudades, que usualmente estdn ubicados en asentamientos
de alto riesgo o en zonas periféricas y de ladera. Es por esto, que en
el urbanismo moderno las ciudades no pueden ser sostenibles si no
garantizan el acceso al agua potable y al saneamiento bdsico. En Co-
lombia el agua tiene una doble connotacién, como derecho y como
servicio publico, y es definido, tal como lo establece el Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, como “el derecho de todos
de disponer de agua suficiente, salubre, aceptable y asequible para el
uso personal y doméstico”.
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La gestion integrada del recurso hidrico debe involucrar la planifi-
cacién del uso del suelo, asi como las proyecciones poblacionales. Lo
anterior da a comprender que antes de realizar los procesos de expan-
sién o densificacién es necesario tener en cuenta la disponibilidad del
recurso hidrico, la fuente de abastecimiento y la calidad del mismo; de
igual manera, las politicas de uso del suelo, y por ende de crecimiento
de las ciudades, no pueden desarticularse de las politicas e instrumen-
tos de planificacién del agua.

Asi mismo, es necesario reconocer que los asentamientos mile-
nariamente se han ordenado alrededor de las fuentes hidricas, y, por
ende, la necesidad de retomar el agua como eje articulador en el diseno
urbano puede ser una apuesta interesante. Esto a través de apuestas
como la renaturalizacién de cuerpos hidricos canalizados, el volcar las
ciudades y los espacios publicos de cara a los rios en las ciudades, y
consolidar procesos serios de conservacién del agua y sus franjas de
proteccién dentro de las decisiones de ciudad.

5.3. Tercer reto ambiental del crecimiento: RCD

En los tltimos afios ha crecido significativamente la generacién
de residuos de construccién y demolicién- RCD, esto debido al in-
cremento de la construccién en las principales ciudades de Colombia.
Lo anterior, ha generado distintos focos de contaminacién del suelo y
aguas superficiales principalmente, y por lo tanto, se torna urgente la
gestion integral de estos residuos y su consideracién al momento de la
planificacién y desarrollo de las ciudades.

La debida disposicién de estos residuos generados por procesos de
crecimiento ayuda a proteger los elementos ambientales y evitando
pérdida de ecosistemas, contaminacién del suelo, el aire, el agua y evi-
tando riesgos para la salud humana. Asi mismo, cabe resaltar que los
RCD son materiales con un alto potencial de aprovechamiento debido
a la composicién de sus materiales, de alli, la importancia de separar
estos residuos en la fuente en procura de evitar que éstos contaminen,
reincorpordndolos al ciclo productivo y generando asi economia circu-
lar y sostenible.

Cabe resaltar que, la inadecuada disposicién o la no reutilizacién
de los RCD causa reduccién de la vida atil de rellenos sanitarios (que
ya de por si son un problema para los asentamientos urbanos), generan
también impactos negativos sobre la visual y el paisaje, contaminacién
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de fuentes hidricas debido a un mal tratamiento. As{ mismo, dada la
exposicion de los residuos a cielo abierto se genera material particula-
do, que conlleva a la contaminacién atmosférica generando mala ca-
lidad del aire. En Colombia, lo anterior ha traido como consecuencia
una amplia normativa, dentro de la cual resaltamos la Resoluciéon 541
de 1994 del Ministerio del Medio Ambiente, la Ley 1259 de 2008,
el Decreto 2981 de 2013, el Decreto 1076 de 2015, entre otros. Sin
embargo, a pesar de la extensa normatividad desarrollada, los instru-
mentos de planificacién atin no dan solucién a esta problematica, que
consideramos, debe tenerse como prioridad.

5.4. Cuarto reto del crecimiento: Ecourbanismo y Construccién
Sostenible.

La importancia del ecourbanismo y la construccién sostenible
radica en poder garantizar entornos de calidad para los habitantes y
visitantes y que estos se mantengan en el tiempo, para que generacio-
nes futuras puedan disfrutar de estos entornos con habitabilidad. Las
construcciones sostenibles permiten garantizar condiciones apropiadas
de confort al interior de las mismas, sin importar su destinacién, en
la medida en que generan ambientes mds naturales y reducen en gran
medida los consumos de agua y energia. Ademds, este tipo de construc-
ciones permiten que se mitigue los efectos del cambio climdtico por el
uso racional de los recursos y que nuestros recursos perduren para las
siguientes generaciones.

Estos dos retos tal vez son los mds olvidados en las ciudades co-
lombianas, si bien en cuanto a ecourbanismo se han hecho esfuer-
zos en el pais, especialmente en los suelos de expansién urbana, no
sucede igual en los de renovacién, donde hoy ya se ha privilegiado
la renovacién urbana normativa predio a predio, sin redesarrollo de
infraestructuras y sin plan parcial, por lo que no se ejecutan las car-
gas en sitio (espacios publicos verdes, arborizacién, modificacién de
redes), sino que simplemente se pagan las cargas en dinero a fondos
de los municipios, que son los deben canalizar las inversiones que con
tantas necesidades prioritarias de los municipios no se dirigen hacia el
ecourbanismo. De otro lado, las construcciones en Colombia, tanto
de la infraestructura como de lo privado, han evidenciado que no se
realizan con elementos de gran calidad como se hacian en el pasado
y tanto la infraestructura como las edificaciones entran en periodos
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cortos de 30 o 40 afios en obsolescencia, tornando en continuos los
procesos de renovacion.

De otro lado, en cuanto a la construccién sostenible y adaptacién
al cambio climdtico, si bien existe en el pais una estrategia de interven-
cién de la administracién publica a la adaptacién del cambio climdtico
como es la de fomento y que como senala Magin Guardela en su libro
“La intervencién Administrativa en el Cambio Climdtico”?’, frente a
este fenémeno hemos optado por los incentivos fiscales y los contra-
tos con entidades sin dnimo de lucro para actividades destinadas a las
proteccién del medio ambiente y adaptacién al cambio climdtico, con-
cluyendo después de su anilisis en 3 ciudades del pais (Barranquilla,
Santa Marta y Cartagena) que:

existe una subvaloracion del fomento como forma de intervencion ad-
ministrativa para gestionar el cambio climdtico en los territorios espe-
cialmente vulnerables como los distritos de Barranquilla y Cartagena y
Santa Marta, desconociendo el potencial que tiene dicha técnica para
materializar postulados como el de corresponsabilidad en la preser-
vacion ecoldgica y en el incremento de la efectividad de las medidas
Juridicas administrativas al proporcionar condiciones ventajosas para
el involucramiento de los particulares.

Es asi como en los tltimos afios se han expedido algunas normas
que obligan a la reduccién de fuentes contaminantes de fuentes mé-
viles como es la ley 1972 de 2019, o regulaciones para el retiso de
aguas residuales (Resolucién 1256 de 2021), o las disposiciones para
fomentar y promover el uso racional y eficiente de la energia (Ley 61
de 2017), y un sinnimero de directrices de orden técnico que buscan
que las edificaciones se construyan de una manera mds sostenibles;
sin embargo, en muchos municipios del pais estas normas no se im-
plementan adecuadamente y existe un total desconocimiento de los
beneficios econémicos que en ahorro de energfa y agua generan las
construcciones sostenibles.

Es por lo anterior que, en materia de construccién sostenible tam-
bién se ha optado por el fomento e incentivos, no forzando su reali-
zacién (intervencién de policia), sino en términos de Magin Gudrdela

37 Magin Guardela Luis. “La intervencién Administrativa en el Cambio Clim4-
tico”. Bogotd 2022. Editorial Ibafiez. Pag 45.
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generando incentivos para que los particulares ejecuten acciones que consi-
deran socialmente convenientes y beneficiosos para la adaptacion al cambio
climitico8.

Estos incentivos pueden ser tributarios como en caso de reduccio-
nes o exenciones de impuestos, pero también pueden ser urbanisticos
como se estdn trabajando en Cédigos de Construccién Sostenible o
sus reglamentaciones, de algunas ciudades del pais como Pereira, Bar-
ranquilla, Bogotd o Medellin, que otorgan beneficios urbanisticos en
edificabilidad a cambio de desarrollar con técnicas de construccién
sostenible o construir elementos como cubiertas techos verdes y arbo-
rizacion.

De otro lado, en cuanto a medidas para reverdecer la ciudad y
aportar a la restauracion ecolégica, en diciembre de 2021 se expidié la
Ley 2173, que busca promoverla a través de la siembra de drboles y la
creacién de bosques en el territorio nacional, estimulando la concien-
cia ambiental del ciudadano, la responsabilidad civil de las empresas y
el compromiso de la misma naturaleza de los entes territoriales; a través
de la generacién de incentivos para los ciudadanos que participen en
campanas de siembra, la generacién de la obligacién a las empresas de
plantar dos drboles por cada empleado, y la creacién de dreas de vida
por parte de los municipios y distritos para este fin; sin embargo, ,en
la actualidad, por multiples factores, entre ellos la falta de reglamenta-
cién, estas no han podido ser implementadas por los municipios.

En conclusién, si bien vamos por el camino correcto, el fomento,
los incentivos, la implementacién y la puesta en marcha de medidas
de ecourbanismo y construccidn sostenible son urgentes para lograr
ciudades resilientes, mds verdes y sostenibles y se requieren de acciones
mis efectivas para hacerlas realidad y de un mayor conocimiento de los
beneficios econémicos en su implementacién.

5.5. Mis y mejores espacios urbanos

El reto del crecimiento implica el mejorar la calidad de vida de
quienes ya habitan la ciudad consolidada, pero también de quienes lle-
gardn a habitarla. Es necesario que el promedio de 3.2 metros cuadra-
dos por habitante de espacio puablico que tenemos hoy en Colombia

3 Magin Guardela Luis. “La intervencién Administrativa en el Cambio Clim4-
tico”. Bogotd 2022. Editorial Ibafiez. Pag 50.
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suba urgentemente. El crecimiento urbano no solo consiste en generar
suelo, sino en adecuarlo para mejorar la calidad de vida y dignificarla.
El reto mayor es que estos espacios logren incorporar la biodiversidad
ecosistémica de las ciudades, y no borrarla endureciendo espacios o
construyendo sobre los activos ambientales.

Los espacios urbanos deben ser espacios seguros para todas las for-
mas de vida presentes en las ciudades. Ante mayor cantidad de pobla-
cién, mejores deben ser los soportes urbanos incorporando soluciones
basadas en la biodiversidad.

5.6. Gesti6n del riesgo y legalizacién de barrios

Frente a la marginalidad y precariedad de los asentamientos infor-
males ubicados en suelo de riesgo, el reto de la implementacién y con-
solidacién de la gestion del riesgo, reubicacidn, y la formalizacién de
barrios como politicas urbanas es cada vez mds urgente para las ciuda-
des colombianas. La siempre creciente necesidad de vivienda no puede
competir con la vida de las personas, y es por esto, que las ciudades de-
ben estar preparadas, con la factibilidad técnica necesaria y los fondos
de emergencia prestos, para atender las emergencias, reubicaciones y
atencién humanitaria para quienes habitan en suelos de riesgo.

Asi mismo, el simplificar el procedimiento para legalizar barrios in-
formales y poder prestarles servicios publicos y dignificar las viviendas
es una deuda de las ciudades en América Latina.

Sin embargo, la accién mds necesaria es impedir el crecimiento
informal, generando instrumentos dgiles y eficientes para enfrentar los
déficit de vivienda que genera el crecimiento de los hogares y estable-
ciendo medidas en el suelo rural que permitan que las personas vivan
adecuadamente con seguridad, acceso vial y de transporte de calidad,
la existencia de infraestructura social y de servicios pablicos adecuada,
y fomentando el desarrollo productivo y las fuentes de empleo, con el
fin de no acrecentar mds el desplazamiento de esta poblacién.

6. Conclusiones

Colombia es entonces un pais urbano, en crecimiento, biodiver-
so y que como todo el planeta enfrenta hoy la crisis climdtica. Esto
hace necesario pensar de forma critica la relacién entre el crecimiento
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urbano de las ciudades y los retos ambientales que este acarrea, en el
contexto de andlisis de la emergencia climdtica global en el ejercicio de
la planeacién.

En primer lugar, como pudimos analizar frente al déficit de vi-
vienda el Estado Colombiano debe responder con oferta de vivienda,
que puede darse por medio de procesos de expansién urbana o por
procesos de consolidacién y/o renovacién. Es evidente que el tener
que generar nuevos suelos para procesos de construccién y desarrollo,
acarrea per se impactos ambientales. Sin embargo, el cémo una ciudad
enfrenta estos impactos, es la clave para generar territorios resilientes
o por el contrario, seguir replicando modelos no sostenibles de creci-
miento urbano.

Incorporar politicas y practicas de ecourbanismo y construccién
sostenible, desarrollar incentivos para los privados, ordenar el territorio
en torno al agua, plantear un manejo razonable a los RCD y mejorar
los sistemas de movilidad propiciando por la carbono neutralidad de
las ciudades son tan solo algunas pinceladas frente a los retos del creci-
miento de las ciudades.

Por tltimo, el incorporar criterios de biodiversidad y servicios eco-
sistémicos a la planificacién urbana debe ser cada dia una necesidad
mis latente para los planificadores, debemos dejar de priorizar estruc-
turas y entender que el desarrollo urbano solo serd posible de la mano
de la sostenibilidad ambiental.
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Resumo: A cidades apresentam-se, simultaneamente como “um
mundo de oportunidades”, mas, também, como territérios de exclu-
sa0 (induzem processos de privatizagao dos bens comuns e do espaco
publico, geram segregacio espacial e social, muitas vezes aliados a fe-
némenos migratérios e sio causadoras de pobreza). A necessidade de
tornar as cidades sustentdveis e inclusivas é, deste modo, um desafio
que se coloca a quem planeia e gere as cidades, sendo a garantia do
direito a habitagao um desses maiores desafios.
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Abstract: Cities present themselves simultaneously as “a world of
opportunities”, but also as territories of exclusion (they induce proces-
ses of privatisation of public space, generate spatial and social segrega-
tion, often combined with migratory phenomena, and cause poverty).
The need to make cities sustainable and inclusive is therefore a challen-
ge facing those who plan and manage cities, and guaranteeing the right
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1. A cidade e os seus problemas

As cidades (e a vida nas cidades) assumem uma relevincia cres-
cente, o que se compreende pelo facto de cada vez mais pessoas resi-
direm em 4reas urbanas (afirma-se, com algum grau de certeza, que
por volta de 2050 quase 70% da popula¢io mundial ird viver em
cidades).

Segundo dados da ONU? e do Banco Mundial, até o ano de
2050 o mundo terd 88% da populagio, em paises desenvolvidos, a
morar em cidades; 67% da populagio do restante do mundo a vier
em espagos urbanos; uma em cada 4 pessoas no mundo a habitar
megal6poles; mais de 40 cidades no mundo com mais de 10M de
habitantes e mais de 60 cidades no mundo com entre 5M e 10M de
habitantes.

Em Portugal, mais de 3/4 da populacio residente no Continente
concentrava-se, em 2021, em dreas com caracteristicas predominan—
temente urbanas, tendo o ritmo da urbanizagio sido particularmente
intenso nas décadas de 60 e 70 do século passado, nao tendo abran-
dado significativamente nas décadas seguintes. O que se deveu, entre
outras coisas, a uma evolu¢io do sistema de povoamento assente, por
um lado, no despovoamento de vastas dreas rurais e, por outro lado,
num processo crescente da urbanizacio do territério.

Nio admira, por isso, que os problemas relacionados com o sis-
tema urbano e com a politica de cidades assuma particular relevo nas
questoes territoriais.

De facto, as cidades apresentam-se, simultaneamente como “um
mundo de oportunidades” - sdo territérios com grande riqueza e di-
versidade econémica, ambiental, politica e cultural que, por isso,
atraem cada vez mais populagio - e como territérios que contribuem
para a depredacio (e degradacio) do meio ambiente (produzem jd hoje

2 Cf. ONU HABITAT. WORLD CITIES REPORT 2022. I https://unhabi-
tat.org/sites/default/files/2022/07/chapter_1_wcr_2022.pdf, consultado em janeiro
de 2023.

Mesmo com a migracao para o mundo rural que ocorreu temporariamente du-
rante a pandemia da COVID-19, nio se prevé que se altere a realidade fundamental
de um mundo predominantemente urbano. Esta linha de tendéncia implica que o
nivel de urbaniza¢io aumentard em 12 pontos percentuais nas préximas trés décadas,
o que se traduz em um aumento de 2,2 bilhées de residentes urbanos, com a maioria
deles a viver em Africa e na Asia.
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50% dos residuos globais, consomem 75% da energia mundial e 80%
das cidades emitem mais de 80% do total de emissoes de CO2), para
além de que induzem processos de privatiza¢io dos bens comuns e do
espaco publico, geram segregacio espacial e social (muitas vezes aliados
a fendmenos migratérios) e sao causadoras de pobreza e de exclusao’.
Sao, de facto, vérios os problemas que, em Portugal, frequente-
mente se colocam as cidades; é o caso: (i) da degradagao crescente de
muitos dos seus centros, designadamente dos centros histéricos; (ii)
dos problemas de transportes e de mobilidade urbanos?, (iii) dos pro-
blemas de ordem ambiental’, (iv) da caréncia quantitativa e qualitativa
de equipamentos coletivos, pelo menos em virios em vdrios setores,
ou entdo com deficiéncias de articulagdo intra e intersetorial ou des-
fasamentos das redes face as dinimicas de ocupacio do territério e da

3 De acordo com o World Cities Report 2022, citando uma pesquisa realizada
em 2019 pela UNDESA (Departamento das Nagoes Unidas para Assuntos Econdmi-
cos e Sociais) - que identifica os quinze maiores riscos para o futuro global até 2050
-, muitos desses riscos s3o o resultado de impactos da urbanizacio: a aceleragio do
aquecimento global; o incremento das tensoes e conflitos sociais; o incremento da
desigualdade, da pobreza e da fome; o esgotamento da dgua (como recurso natural),
para dois tercos da popula¢io mundial e o incremento das emissoes de gases do efeito
estufa. Tudo isso mesmo antes de se perceber que as grandes cidades sao potenciais
criadores e difusores de pandemias, como a da COVID-19, que impactou de forma
profunda o mundo e a economia global a partir de 2020.

4 Refira-se, a este propésito, que Portugal é um dos poucos paises da unido euro-
peia onde a rede de autoestradas é mais extensa do que a rede ferrovidria em operacio
e o segundo pais no ranking do récio de quilémetros de autoestrada por habitante
(30cm/habitante). Esta realidade favoreceu enormemente fendmenos de suburbani-
zagdo, permitindo & populagio fixar-se cada vez mais longe dos seus locais de trabalho
(que permaneceram essencialmente localizados nos grandes centros urbanos), aumen-
tando a distAncia do movimento pendular. Enfrentamos, por isso, atualmente, um
desafio particularmente exigente de reverter todo um pais construido com padrées de
mobilidade a pensar na utilizagdo do automével.

> Estes resultam tanto da poluigio atmosférica provocada, designadamente, pelo
enorme trafego de veiculos, como da excessiva artificializaciao do solo resultante da
expansio urbana (provocando quer o desaparecimento de zonas agricolas periurba-
nas quer o aquecimento climatérico). Muitas vezes os problemas de cariz ambiental
prendem-se com a caréncia de infraestruturas de saneamento bdsico, auséncia ou defi-
ciéncia dos espacos verdes publicos, aumentos de ruido, etc. Em muitas cidades, prin-
cipalmente nas mais pequenas, os problemas relacionados com a recolha e tratamento
de residuos solidos e auséncia de infraestruturas de saneamento bdsico potenciam
também virios problemas de ordem ambiental (por exemplo, a poluigio de rios por
forca de descargas ilegais nos aquiferos e nas zonas costeiras, causando ainda danos
na fauna e na flora).
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evolugio demogrifica, econémica e social® (v) da criminalidade urba-
na; (vi) e dos problemas crescentes de pobreza e de segregacio ou ex-
clusio social’. E ¢, indubitavelmente, o caso dos problemas de ordem
habitacional, que é o tema de que aqui nos ocupamos.

Em Portugal sao particularmente evidentes, a propédsito das ques-
tdes habitacionais, fenémenos como: a insuficiéncia do ndmero de
alojamentos relativamente ao ntimero familias que delas necessitam; a
depreciagao das habitacoes existentes; o elevado custo dos alojamentos
(construidos e/ou da sua frui¢io), em comparagao com as possibilida-
des econémicas de amplos estratos sociais; a insuficiéncia qualitativa
das habitacbes para as exigéncias crescentes em matéria de conforto,
por vezes mesmo quanto aos mais elementares requisitos que definem
uma habitagao adequada.

Como resolver este problema? A resposta passard, certamente, por
promover a cria¢io de cidades sustentdveis que, por isso, sdo, também,
inclusivas.

2. As cidades sustentiveis (e inclusivas)

As cidades sustentdveis sao aquelas que se apesentam como locais
dotados de qualidade vida para os seus residentes e utentes, estando,
por isso, em consonancia com os Objetivos do Desenvolvimento Sus-
tentdvel das Nagoes Unidas (ODS - Agenda 2030, de 25 de setembro
de 2015), em especial com o objetivo 11: tornar as cidades e os aglome-

rados urbanos inclusivos, seguros e resilientes e sustentdveis.

¢ Isto apesar de as redes de equipamentos terem experimentado em Portugal
um desenvolvimento assinaldvel nas Gltimas décadas, fruto do aprofundamento das
preocupagdes sociais, do crescente voluntarismo da administragio central e local e
dos significativos apoios financeiros ao investimento disponibilizados pelos Quadros
Comunitdrios de Apoio.

7 Mesmo em cidades mais desenvolvidas do ponto de vista econémico, onde a
maioria dos habitantes da cidade usufruem de um alto nivel de qualidade de vida,
existe uma parte considerdvel de seus habitantes que vivem abaixo da linha de pobreza
(fenémenos como os sem-abrigo tem vindo a expandir-se para além das cidades de
Lisboa e Porto, onde eram mais visiveis).

8 E estd também em consonincia com os compromissos da Agenda Urbana da
Unido Europeia (uma agdo conjunta da Comissdo Europeia, dos Estados Membros
e das Redes Europeias de Cidades), que salienta o potencial e relevincia das 4reas
urbanas enquanto vetores de crescimento econémico e de inclusio social, bem como
de inovagio e criatividade perante desafios emergentes.
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Este ODS estd estritamente associado ao principio do desenvolvi-
mento urbano sustentdvel, que mais nao é do que a aplicagio, as dreas
urbanas, do principio do desenvolvimento sustentdvel, principio este
que, segundo alguma doutrina, se apresenta como um ‘principio juridico,
orientador de leis e politicas piiblicas e solugio para litigios concretos”,
valendo como um principio guarda-chuva (estruturante e transversal)
que permite dele extrair outros principios!®.

Quanto aplicado as dreas urbanas, este principio assume relevo nas
vérias dimensées que o integram.

Desde logo na sua dimensdo econdmica, que visa promover o cres-
cimento econémico dos espagos urbanos, garantindo, por exemplo, a
fixagao nos mesmos de atividades econémicas e da criagio de emprego.

Assume também relevo na sua dimensdio ambiental, que coloca o
enfase na resolu¢io de problemas da polui¢io, da redugio de residuos
e da utilizagdo eficiente de recursos naturais nos espacos urbanos.

E, no entanto, na sua dimensdo social que o principio do desenvol-
vimento urbano sustentdvel assume particular relevo para a prossecu-
¢ao do ODS 11, jd que dele decorrem importantes exigéncias, colocan-
do na ordem do dia um conjunto variado de temdticas que assumem
um relevo crescente no governo das cidades. E o caso da gestio demo-
crdtica dos espagos urbanos, da garantia de acesso aos servigos puiblicos
urbanos, do combate a pobreza e da promogao da inclusio de grupos
desfavorecidos e minoritdrios, do combate a violéncia, da garantia da

° Foi em 1987 que o conceito de desenvolvimento sustentdvel alcangou uma for-
mulacdo mais consolidada, quando a Comissao Mundial da ONU sobre 0 Meio Am-
biente e Desenvolvimento (UNCED), presidida por GRo HARLEM BRUNDTLAND e
Mansour KHALID, apresentou um documento chamado Our Common Future, mais
conhecido por relatério BRUNDTLAND, documento que, ao contrdrio dos documen-
tos anteriores, nao formulou criticas 4 sociedade industrial, tendo antes reclamado o
crescimento tanto dos paises industrializados como dos subdesenvolvidos, ligando a
superagdo da pobreza nestes Gltimos ao crescimento continuo dos primeiros. Foi, por
isso, bem aceite pela maioria dos paises.

Foi neste este relatdrio que, pela primeira vez, se efetuou uma ligagio estrita entre
desenvolvimento sustentdvel e solidariedade intergeracional, ao definir aquele como o
“que atende ds necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as geragées
Sfuturas atenderem ds suas proprias necessidades.

10 Agsim o defende MoNTEIRO, Isabella Pearce de Carvalho, 7eoria Geral e Prin-
cipio do Desenvolvimento Sustentdvel. Conciliando Desenvolvimento, Ambiente e Justica,
Tese de Doutoramento em Direito, Ramo de Direito Publico, apresentada 2 Faculda-
de de Direito da Universidade de Coimbra, policopiado, p. 306.
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seguranca, da consideragio dos riscos naturais e das mudangas climdti-
cas nas cidades, da resolucio de conflitos entre distintos usos urbanos
(turismo/habita¢do; reabilitacdo urbana/salvaguarda do patriménio
cultural) e entre as distintas necessidades dos seus utilizadores (turistas,
habitantes, imigrantes)!!. E ¢ o caso da garantia do direito 4 habitagao.

Apenas com a consideracao integrada de todas estas questdes se po-
derd garantir o justo equilibrio entre o progresso econdmico, a protegio do
ambiente e a coesdo social, que se apresentam como exigéncias decorren-
tes do principio do desenvolvimento sustentdvel e cujo cumprimento
permite tornar as cidades e os aglomerados urbanos inclusivos, seguros e
resilientes e em suma, mais sustentduveis.

Este aspeto assume particular relevo em face do crescimento acen-
tuado de fenémenos de segregacio espacial urbana (designadamente
a separacio entre centros e periferias ou entre bairros em funcio do
estrato social dos respetivos residentes), que corresponde a formas de

12; a segregacdo espacial surge, efetivamente,

segregagdo e exclusio sociais
como a marca territorial da exclusdo e da injustica social, que pode, na
sua vertente mais radical, dar origem a constituigao de guetos, os quais se
apresentam como fontes de instabilidade social, marginalidade, violén-
cia e delinquéncia, agravados quando associados a fenémenos, cada vez

mais frequentes, de imigracio e de segregacao por classe ou por etnia.!?

1 Sem prejuizo do que afirmdmos no texto, ainda hoje nao é evidente para a
doutrina quais as vdrias dimensées que decorrem da dimensio social da sustentabilidade
quando aplicada as politicas urbanas e ao planeamento territorial. Neste sentido, vide
Kumara, Lydia Aulia, MuTiaRriN, Dyah, “Generating the New Dimensions of Social
Sustainability into Sustainable Urban Development Policy, in. Sustainable Urban Deve-
lopment Policy, Policy & Governance Review, Volume 3, Issue 3, September 2019. Neste
texto os autores fazem uma revisao da literatura, procurando mapear as novas dimensoes
da sustentabilidade social em politicas de desenvolvimento urbano sustentdvel.

12 Vide, em especial, PONCE SoLE, Juli, Poder Local y Guetos Urbanos, Las Rela-
ciones entre el Derecho Urbanistico, la Segregacion Espacial e la Sustentabilidad Social,
Madrid, MAP/INAP, 2002, p. 219.

13 Entre nds esta segregacio territorial é particularmente visivel nos bairros so-
ciais, localizados frequentemente em dreas urbanas periféricas ou em 4reas “separadas”
dentro dos espagos urbanos em que se integram, e que funcionam como verdadeiros
guetos (concentragdo de populagées desfavorecidas em territérios circunscritos carac-
terizados por uma degradacio fisica e social, ao contrdrio de outros espagos urbanos
ricos ou menos estigmatizados). Surge, porém, na atualidade, uma outra forma de
segregacdo social, ditada muitas vezes por razdes de seguranca, que se traduz na for-
magao gated communities ou ‘condominios fechados”, que para alguns correspondem a
verdadeiros “guetos dos ricos” por contradi¢io aos tradicionais guetos (dos pobres).
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A crescente segregagao espacial urbana surge num contexto de
maior desigualdade social, tornando premente a procura de instru-
mentos que a permitam combater!4.

Ora, a dimensio social da sustentabilidade coloca o enfase na ne-
cessidade do combate a existéncia de fenémenos de exclusao social nos
espagos urbanos, fomentando a ideia de uma cidade inclusiva (uma
cidade de e para todos).

Para o efeito torna-se necessdrio, desde logo, a integrar no planea-
mento urbanistico um conjunto de novas preocupagoes tendentes a
fomentar o desenvolvimento social e a evitar fenémenos de segrega-
¢do espacial de uma sociedade diversificada do ponto de vista social
e étnico, determinando a necessidade de incorporar nos planos (ou
no minimo com eles articular) politicas sociais e culturais, politicas
de combate a pobreza e de apoio a sectores da populagio mais vul-
nerdveis, politicas de seguranga urbana, politicas de oferta de servicos
publicos, como politicas de transportes publicos e de promocio de
acessibilidades e mobilidade urbana bem como, no que aqui interessa,
politicas de habita¢do. O que ‘ransforma o planeamento urbanistico
num planeamento integrado, social e democrdtico capaz de fornecer um
contributo importante para a paz social e para a melhoria da qualidade
de vida dos cidadaos

Estas exigéncias tornam desadequado o paradigma tradicional de pla-
neamento urbanistico, que tem como marcas caracteristicas: (i) a aten-
¢ao quase exclusiva a protegao do direito de propriedade (esquecendo

14 Note-se que se é perfeitamente compreensivel que as pessoas se agrupem em
funcao da sua afinidade comunitdria (nacionalidade, costumes, linguas, etc.) — nio
devendo haver lugar, aqui, a qualquer intervencio estadual —, ndo é menos certo que
a concentragdo urbana da populagio em dificuldades nio tende a ser o resultado de
uma livre escolha, mas, pelo contrdrio, o resultado de uma discriminacio direta ou
de facto por motivos econémicos e/ou étnicos. Tal como o Conselho da Europa tem
vindo a recomendar, “a dispersdo ou separagio forcada de imigrantes e minorias étnicas
e nacionais é inaceitdvel”, tornando necessdrio que os Estados garantam “que a habita-
¢do e as politicas de planeamento e de urbanizacdo tentem dar aos imigrantes e minorias
émicas a liberdade de escolba que tem o resto da populagio, incluindo oportunidades de
viver fora das dreas tradicionalmente povoadas por grupos minoritdrios” (Conselho da
Europa, 2000, p. 15). Ora, a falta de liberdade de residéncia e a existéncia de discri-
minagio e desigualdade requer uma intervengo publica que permita corrigir as falhas
de mercado. Intervengio exigida entre nés pela prépria Constitui¢io, nio sendo assim
o resultado de uma opgao politica, mas de uma exigéncia decorrente de varios direitos
e principios de ordem constitucional.
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a sua vertente de integracdo ou reintegracio social e outros direitos
constitucionais distintos dos da propriedade, ndo menos importantes
para amplas camadas de cidadaos); (ii) a visao do direito a habitagao
de uma perspetiva predominantemente economicista (olhando para a
producio de habita¢oes como um sector da atividade econémica, em
detrimento de uma perspetiva social e do seu cardcter de direito funda-
mental); e (iii) a dissociagio das questoes da habitagio relativamente as
do planeamento urbanistico (auséncia de integragao de programas de
habita¢do, em especial da destinada a classes desprotegidas).

Ora, ainda que o planeamento territorial nao seja o campo, por
exceléncia, de resolugao das questoes de cariz social, o mesmo deve,
ainda assim, servir, nem que seja em pequena medida, para, através
da regulagao do uso do solo e do fenémeno da urbanizagio, garantir
uma sociedade coesa, integrada e socialmente sustentdvel, deixando o
planeamento urbano (e a regulagao do uso do solo que dele decorre)
de corresponder a uma mera delimitacio e conformacio do direito de
propriedade, para se apresentar também como uma atividade possibi-
litadora da correta prestagio de servigos publicos aos diversos estratos
da populacio e do respeito efetivo por direitos constitucionais (como
o da habitagao), cuja adequada localizacio territorial tem suma impor-
tancia.

A regulamentagio do uso e ocupagio do solo urbano deve, neste
paradigma de planeamento: (i) contribuir para a melhoria das con-
di¢oes de vida populacio, considerando a promogio da equidade, a
eficiéncia e a qualidade ambiental; (ii) promover o desenvolvimento
institucional e o fortalecimento da capacidade de planeamento e ges-
tao democrdtica da cidade, incorporando no processo a dimensao am-
biental urbana e assegurando a efetiva participagio da sociedade; (iii)
promover mudangas nos padroes de produgao e consumo da cidade,
reduzindo custos e desperdicios e fomentando o desenvolvimento de
tecnologias urbanas sustentdveis; e (iv) desenvolver e estimular a apli-
cagdo de instrumentos econdémicos na gestao dos recursos naturais vi-
sando a sustentabilidade urbana.

Desta perspetiva, a garantia, através do planeamento e da gestao
urbanas, do direito a habitagio, apresenta-se como um desafio que se
coloca aos decisores publicos e demais operadores juridicos.
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3. Os desafios da habitacao

O direito 4 habita¢o é muito mais do que o direito a ter “um teto”
e quatro paredes: na medida em que o que estd em causa é o respeito
pela dignidade da pessoa humana, todos os cidadaos devem poder usu-
fruir de um lugar a que pertengam e de um espago fisico que possam
constituir como lar e af viver com seguranga, com privacidade e sem
riscos para a sua saude fisica e psiquica.

Por isso, mais do que o direito a uma habitagio, do que se trata é
de um direito a uma habitacio condigna ou a uma habitacio adequa-
da, o0 que torna necessrio dar cumprimento a um vasto conjunto de
exigéncias, que denotam bem a complexidade das acoes que é neces-
sario levar a efeito para o concretizar, designadamente: (i) seguranga
de posse (direito de morar num local sem o medo de sofrer remocgio,
ameacas indevidas ou inesperadas)'3; (ii) acessibilidade econémica (di-
reito a uma habitacao “cujos custos financeiros suportados se situam a um
nivel que nio ameaga a satisfagdo das outras necessidades bdsicas” - www.
hrea.org.'9); (iii) habitabilidade (direito a uma habitagio que apresente
boas condigoes de seguranga, salubridade e conforto); (iv) espago e lo-
calizagao adequados para viver (habitagdo servida por infraestruturas,
equipamentos e servi¢os urbanos); (v) nao discriminagio e priorizagao
de grupos vulnerdveis!’; (vi) adequagio cultural.

Para além destas exigéncias, o direito a habita¢o implica, ainda,
“... 0 acesso a servigos piiblicos essenciais, definidos em legislagio propria e
a uma rede adequada de transportes e equipamento social, no quadro das
politicas de ordenamento do territério e de urbanismo” (cfr. artigo 6.° e

15.2 da Lei de Bases da Habita¢io — LBH).

15 As formas de seguranga variam em funcio do sistema juridico e da cultura de
cada pais, regido, cidade ou povo.

16O custo acessivel (para a aquisi¢io ou arrendamento da habitagio) é aquele
que ndo compromete o or¢amento familiar e permite o atendimento de outros direi-
tos, como o direito a alimentagao, ao lazer etc., o que significa também que os gastos
com a manutengio da casa (como as despesas com luz, dgua e gds), nio podem ser
muito onerosos.

17" A habitagio deve ser acessivel a grupos vulnerdveis da sociedade, como idosos,
mulheres, criangas, pessoas com deficiéncia, vitimas de desastres naturais; refugiados,
etc. As leis e politicas habitacionais devem priorizar o atendimento a esses grupos e ter
em considera¢io as suas necessidades especiais.


http://www.hrea.org
http://www.hrea.org
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Tudo fungoes que devem ser garantidas pelas entidades publicas,
designadamente as que tém especiais incumbéncias em matéria planea-
mento territorial.

Em causa estd o contexto territorial e social onde a habitacao se
encontra inserida, a que a LBH designa de habitat (cfr. artigo 14.°).
Com efeito, a melhor localizagao dos edificios habitacionais é garan-
tida pelos instrumentos de planeamento que, ademais, se posicionam
como instrumentos que podem contribuir para garantir a defesa e va-
lorizagao do territério e da paisagem, a protecio dos recursos naturais
e a salvaguarda dos valores culturais e ambientais.

Por isso determina o artigo 21.° da LBH, que “para a boa execu¢io
da politica local de habitagio, os municipios devem integrar a politica
municipal de habitacio nos instrumentos de gestio territorial, acautelando
a previsdo de dreas adequadas e suficientes destinadas ao uso habitacional,

e garantir a gestio e manutengdo do patriménio habitacional municipal,
18

assegurando a sua manuten¢do” (sublinhado nosso)

Dos instrumentos de gestao territorial previstos no ordenamento ju-
ridico portugués, os que mais relevam para este efeito sao os planos mu-
nicipais, aqueles a quem cabe a tarefa fundamental de classificacio e de
qualificagio dos solos.!” Correspondendo esta & identificagio, pelo pla-
no, do uso dominante a que cada drea se destina, o pretende o legislador
portugués é garantir um planeamento que promova plurifuncionalidade

das diferentes dreas e a “coexisténcia harmoniosa das funcoes’*°

ou seja,
uma mistura de usos compativeis (que concretiza o principio da proximi-
dade simbidtica, que se apresenta como complementar de um outro, de

sinal contrdrio — o da separagio de usos incompativeis). Enquanto este

18 Cfr., igualmente, o n.° 1 do artigo 34.° da LBH (segundo o qual a garantia
do direito 4 habitagio pressupoe a defini¢io publica das regras de ocupagio, uso e
transformacio dos solos) e o n.° 3 do artigo 35.° (que determina a necessidade de os
instrumentos de gestdo territorial de &mbito municipal incluirem medidas necessérias
para o dimensionamento adequado das dreas de uso habitacional, bem como a prote-
¢do e valorizacio da habitacio e do habitat, vinculando, nos termos da lei, entidades
publicas e privadas).

19" A classificagdo consiste na determinagio, pelo plano, do destino bésico do solo,
distinguindo entre os solos urbanos e os solos riisticos; por sua vez a qualificagio consiste
na identificagdo, dentro de cada classe de solo, de diferentes categorias de espagos por
referéncia & utilizagdo dominante que nelas pode ser instalada ou desenvolvida

20 Cfr., neste sentido, Jorge de Carvalho, Ordenar a Cidade, Coimbra, Quarteto,
2003, pp. 209-212 ¢ 307 e ss..
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ltimo se refere aos usos territoriais que se prejudicam mutuamente — e
que, por isso, no podem “conviver” —, o primeiro, fundamental em ma-
téria de planeamento territorial, compele 4 promo¢io de uma mistura de
distintos usos, de forma a otimizar a localizagao de atividades de diferente
natureza e a promover a sustentabilidade das respetivas 4reas.

Mais, os planos territoriais, para além da localizacio das habitagoes,
da sua quantidade, das caracteristicas tipoldgicas dos edificios e da sua
utilizacio bem como da definicio das condicoes essenciais das dreas
onde estdo inseridas, surgem igualmente como instrumentos relevan-
tes para garantir uma cidade (espago urbano) para todos, posicionando-
-se, desde modo, como instrumentos que garantem integracio e coesao
social (incluindo no que concerne a satisfagio do direito a habitagao).
E isto porque o procedimento de elaboragio de um plano é um proce-
dimento de ponderacio de interesses, onde assume particular relevo a
ponderagao, quer do ponto de vista quantitativo quer qualitativo, dos
interesses (necessidades) habitacionais da populacio, em especial daquela
que ¢é socialmente mais desfavorecida, podendo tais planos integrar, na
sua regulamentagio, como solugio para os problemas habitacionais,
standards relativos a estas necessidades?!.

Refira-se, a titulo de exemplo, o Plano Diretor Municipal do Por-
to, que integrou algumas solugdes para dar resposta a caréncias habita-
cionais existentes na cidade, fruto das politicas de reabilitacao e regene-
ra¢io que af foram levadas a cabo nos tltimos anos e que acabaram por
promover quase em exclusivo a fixagao de usos turisticos e potenciado
o recrudescimento de fenémenos de especulagio do mercado imobilia-
rio. Esta evolugio dos pregos, face aos rendimentos da populagio, fez
com que a habitagao, em certas dreas da cidade, se tenha tornado cada
vez mais inacessivel, substituindo proprietdrios nacionais por estran-
geiros, com capital e rendimentos elevados, e residentes habituais, por
tempordrios, num processo referido como “supergentrificagao”, “gen-

trificacdo transnacional” e “gentrificagio turistica” 2%

21 Precisamente para dar cumprimento a estas exigéncias a LBH prevé que os
municipios possam elaborar e aprovar Cartas Municipais de Habitacdo, as quais, se-
gundo esta lei, devem ser articuladas, no quadro do plano diretor municipal, com
os restantes instrumentos de gestio do territorio e demais estratégias aprovadas ou
previstas para o territério municipal.

22 Luis Mendes et al, “Gentrificacio Transnacional, Novas Procuras Globais
e Financeirizagio do Mercado de Habitacio em Lisboa”, in. Ana Cordeiro Santos
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O Plano Diretor Municipal, com vista a reverter esta situagao, in-
tegrou algumas solucoes que tém como objetivo essencial atrair popu-
lagdo, especialmente da classe média, para a viver na cidade, em conso-
nincia com a necessidade de garantir o acesso a habitagio aos que nao
tém resposta por via do mercado?? e ainda outras solugées que tém a
concretizagao do direito a habitagio como objetivo.

Uma dessas solu¢oes é a do designado de zonamento inclusivo (in-
clusionary zoning), originariamente adotado no ordenamento juridico
norte-americano, visando garantir a inser¢ao de camadas da populagio
desfavorecida em determinadas dreas urbanas, através da imposicao a
iniciativa privada de disponibilizagio de habitagoes a precos acessiveis
ou de inclusio de uma percentagem minima de unidades de habitagao
destinada a familias de rendimentos baixos, em alguns casos fazendo-as
acompanhar de ajudas federais.

Esta técnica pretendeu ser a superagao de outras que, a coberto de
regularem a ocupagio dos solos, funcionaram como auténticas prd-
ticas de segregacao urbana e de exclusio de minorias raciais pobres:
covenants; redlining; fixacio de parcelas minimas edificdveis; limitagao
do niimero de habita¢oes a construir; construcio de casas monofami-
liares isoladas com recusa de construgao de habita¢oes plurifamiliares;
auséncia de dreas reservadas para habitacio social ou de rendas baixas;
e exclusionary zoning.

No caso do Plano Diretor Municipal do Porto, o mecanismo do
zonamento inclusivo é aplicdvel a certas zonas da cidade mais sujeitas a
processos seletivos de exclusio e segmentagao residencial por efeito do
forte aumento dos pregos de mercado imobilidrio e que visa garantir a

(org.), A nova questio da habitagio em Portugal: uma abordagem de economia politica,
Actual, Lisboa, 2019, pp. 111-141.

23 Esta solugdo estd em conformidade com a NGPH que, ao deixar de estar
centrada no objeto — “casa’” — e passar a orientar-se para o objetivo — o acesso de
todos a uma habitagio adequada —, reformula as politicas habitacionais tanto ao nivel
do universo de potenciais beneficidrios (passando a incluir os agregados familiares de
rendimentos intermédios que nio conseguem aceder a uma habita¢io adequada no
mercado sem que tal implique uma sobrecarga sobre o seu or¢camento familiar), como
da dimensdo do parque habitacional com apoio publico, que necessitard de ser signifi-
cativamente alargado em consonincia com o aumento dos beneficidrios. Para alcangar
estes desideratos a NGPH aponta no sentido ndo sé de diversificar os promotores de
habita¢io com apoio publico, passando a envolver o setor privado, como de equilibrar
o setor da habitagio em termos de regimes de ocupagio, fortalecendo e promovendo
o arrendamento habitacional permanente.
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disponibilizagao de habitagao acessivel através do mercado imobilidrio
privado (artigo 142.°). Este mecanismo aplica-se em operagoes urba-
nisticas de nova construcio, ampliagao e alteracdo de uso das quais
resulte um edificio com uma drea edificagao superior a determinados
limites fixados no plano, e traduz-se ou na obrigatoriedade de afeta-
G40, nessa operagdo, de uma percentagem para habitacao acessivel pelo
prazo minimo de 25 anos (disponibilizagao de unidades habitacionais)
ou na cedéncia de solo com capacidade edificativa equivalente ou o pa-
gamento de valor monetdrio, a reverter para um Fundo Municipal de
Sustentabilidade Ambiental e Urbanistica, de acordo com as condicoes
previstas em regulamento municipal**
destinados para a mesma finalidade.?

Para além de procurar dar resposta as necessidades habitacionais

, 0s quais serdo posteriormente

sentidas na cidade — o que comprova o papel do planeamento neste
dominio —, estas solucdes potenciam a coexisténcia de tipologias de ha-
bitagdo destinadas a estratos sociais diferentes (mais favorecidos e me-
nos favorecidos), com o que se potencia a convivéncia, num espago
comum, de pessoas pertencentes a classes sociais ou grupos culturais
distintos, promovendo uma maior riqueza do tecido social e o fortaleci-
mento da respetiva coesio.

Deste modo se dd cumprimento as exigéncias de inclusio e a coe-
sao social, que, nos termos do n.° 6 do artigo 16.° da LBH, pode
também ser alcancada através da mobiliza¢ao de recursos publicos para
habitagio economicamente acessivel em dreas centrais e consolidadas

24 Regulamento Regulamento Perequativo de Edificabilidade e de Encargos Ur-
banisticos.

25 Este plano contém, ainda, mecanismos de incentivo com os mesmos obje-
tivos do zonamento inclusivo. E o caso do artigo 143.°, que prevé que as operagoes
urbanisticas que destinem pelo menos 25 % da sua edificabilidade a habitacio aces-
sivel por um prazo minimo de 25 anos gozam de majoragio do indice de edificabi-
lidade de 0,2 nas 4reas de blocos isolados de implantacao livre e dreas de atividades
econémicas de tipo II, até a0 mdximo respetivamente de 1,2 e de 1,6 e de reducio
de encargos urbanisticos, a fixar em regulamento municipal. E ¢ o caso do artigo
144.°, destinado a fomentar a regeneracio de dreas de habitagdo social. De acordo
com este artigo, as operagdes urbanisticas que tenham como finalidade a regenera-
¢ao de dreas de habitagio social e em que se verifique a manutencio de, pelo menos,
75 % da edificabilidade preexistente como habitagio social, gozam de majoragio
do indice de edificabilidade de 0,2 nas 4reas de blocos isolados de implantacio livre
até a0 maximo de 1,2 e de reducao de encargos urbanisticos, a fixar em regulamento
municipal.
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e do desenvolvimento de empreendimentos para pessoas com diversos
tipos de rendimento.

Conclusao

De tudo quanto foi referido retira-se a necessidade de desenvolver
uma nova sensibilidade pelas questoes sociais no 4mbito do planea-
mento urbanistico, de modo a que se possa falar hoje num wrbanismo
social, ou num urbanismo de desenvolvimento social.

O planeamento do territério pode (e deve), nesta persptiva, de-
sempenhar um papel fundamental no cumprimento do principio
do desenvolvimento sustentdvel, em especial na sua dimensio social,
posicionando-se, assim, como instrumento relevante na prevengao da
segregagdo espacial e na promocio da inclusio e da coesdo sociais. Em
suma, para a promogao de cidades que, sendo sustentdveis, sao cidades
inclusivas, isto é, cidades de todos e para todos.
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LA “CIUDAD VERDE” Y LOS
RETOS PARA EL DERECHO

(heeps://doi.org/10.47907/ territoriointegradoesustentavel/05)

GIUSEPPE PIPERATA

Resumen: El articulo examina la ciudad, entendida como institu-
cién, y su relacién con los espacios reservados al verde, no sélo el orde-
nado y cuidado de parques y villas, sino también el salvaje y esponta-
neo. La investigacion se adentra asi en los retos que plantea la presencia
de lo salvaje en el contexto urbano, y en los procesos relacionados por
los que la naturaleza intenta reconquistar los entornos urbanos, tam-
bién a la luz de los procesos de renaturalizacién.

La contribucién se detiene en las formas de regular la presencia
en la ciudad de un tipo de verde urbano, mds silvestre y diferente del
mids ordenado y tradicional, y en las relaciones relativas entre dos tipos
de manifestaciones naturales. A continuacién, el articulo investiga los
perfiles de la gestién de los bosques urbanos dentro de un disefio mds
amplio de la gobernanza del espacio urbano y de las nuevas funciones
denominadas verdes, deteniéndose en los itinerarios evolutivos de la
“ciudad verde”.

Palabras clave: ciudad verde; retos para el derecho; bosque; verdor
urbano.

Abstract: The paper examines the city, understood as an institu-
tion, and its relationship with the spaces reserved for greenery, not
only the orderly and well-kept one of parks and villas, but also the wild
and spontaneous one. The investigation thus delves into the challenges
posed by the presence of the wild within the urban context, and the
related processes by which nature tries to reconquer urban environ-
ments, also in the light of re-naturalisation processes.

The contribution dwells on the ways in which to regulate the pre-
sence in the city of a type of urban green, wilder and different from
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the more ordered and traditional one, and on the relative relations
between two types of natural manifestations. The paper then investi-
gates the profiles of city forest management within a broader design of
urban space governance and new so-called green functions, dwelling
on the evolutionary itineraries of the “green city”.

Keywords: green city; challenges for law; forest; urban greenery.

1. La ciudad y los espacios verdes: un encuadre del tema

En la ciudad existen espacios en los que la prioridad en la accién
y en la representacion se deja en manos de la naturaleza: el hombre
no tiene prohibido intervenir, pueden existir, de hecho, margenes de
intervencion, pero con la condicién de que estos se orienten a permitir
que la naturaleza se exprese como factor determinante en estos con-
textos. Se trata de los espacios reservados a zonas verdes que pueden
ser putblicos o privados. La ciudad como institucién es la encargada de
decidir qué partes de su territorio deben reservarse a estas manifesta-
ciones de la naturaleza, en el marco de funciones publicas especificas,
empezando por la funcién de planificacién, la cual, en particular, a
través de la zonificacidn, asigna a determinados suelos una vocacién
mayormente orientada a la representacién de un contexto natural.

El Derecho estd llamado a disefar un marco normativo en el que
encuadrar estas dindmicas, pero, sobre todo, estd, cada vez, mds obli-
gado a ofrecer soluciones eficaces para reequilibrar los intereses en con-
flicto, precisamente como consecuencia de la eleccién de dar a la voca-
cién natural una importancia preponderante sobre las demds. A veces,
las cuestiones que requieren iniciativas juridicas para su clarificacién
ponen en tela de juicio principios, derechos y libertades de primordial
importancia, y no siempre es ficil encontrar un punto de equilibrio
compartido de forma undnime por todos. Un ejemplo patente de esto
se encuentra en la naturaleza que se debe reconocer al proceso de afec-
tacién publica de una zona verde que el planificador local puede impo-
ner a un drea, incluso si esta es propiedad privada: ;se trata de una li-
mitacién expropiatoria o de una limitacién condicionada? La incerteza
y las oscilaciones en la jurisprudencia contencioso-administrativa son
constantes y actuales. En efecto, puede ocurrir que un pronunciamien-
to jurisprudencial segtin el cual «el uso destinado a parque publico - F6
no puede considerarse de naturaleza expropiatoria ya que, constituye
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una mera limitacién que condiciona la propiedad privada, dentro de
la cual los mencionados fines de interés pablico también pueden ser
alcanzados mediante actividades privadas o de iniciativa mixta, en régi-
men de economia de mercado, al no exigirse la previa confiscacion del
bien, con la consiguiente posibilidad para el propietario de continuar
explotando su propio derecho de propiedad»!. En contraposicién, se
puede destacar otro posicionamiento segtin el cual la zonificacién de
espacios verdes publicos «introducen limitaciones expropiatorias, en
la medida en que suponen la compresién de las facultades ordinarias
inherentes al derecho de propiedad, conduciendo a su vaciamiento sus-
tancial»?.

No obstante, estos espacios reservados a zonas verdes en la plani-
ficacién urbanistica no son los tnicos lugares de la ciudad donde se
manifiesta la naturaleza. Hay otros lugares, nacidos con otra vocacidn,
en los cuales la naturaleza reaparece y se impone a través de la vuelta al
estado salvaje. Esto ocurre sobre todo en aquellas dreas y edificios aban-
donados, rechazados, en desuso, que vuelven a la vida gracias a un pro-
ceso de renaturalizacién espontdnea. Antes eran “vacios urbanos”, con-
textos desolados y degradados que habian perdido su funcién original
y, por tanto, s6lo eran un problema para la ciudad. En la actualidad,
en algunos casos, son espacios regenerados, no gracias a la obra activa
del hombre, sino a un proceso espontineo y salvaje de reconquista por
parte de la naturaleza. Son esas «islas del abandono» — por utilizar una
imagen de Cal Flyn? — devueltas a la vida debido al efecto causado por
el retorno de la naturaleza, que con sus procesos espontdneos y salvajes
reconstruyen el entorno y lo devuelven, ahora con una nueva funcién,
a la ciudad.

Pero este retorno de los espacios naturales también podria ser el
resultado de un uso excesivo y demasiado rigido de instrumentos nor-
mativos y coercitivos, inspirados por la noble intencién de proteger y
preservar espacios de relevancia agricola o natural, pero que pueden
acarrear consecuencias contraproducentes en lo que respecta a su ges-
tién y mantenimiento. Se trata, por supuesto, de hipdtesis extremas,

' Cons. Stato, Sec. IV, 16.2.2022, n° 1142, en www.giustizia-amministrativa.it.

2 Cons. giust. amm. reg. siciliana, sez. giur., 28.3.2022, nim. 383, en Foro it.,
2022, 111, c. 436 ss., con nota de E. Barila.

3 Véase C. Flyn, sole dell'abbandono, Roma, Blu Atlantide, 2022.
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en la medida en que no puede cuestionarse la importancia y el cardcter
indispensable de asegurar la proteccién de los valores medioambienta-
les, culturales o paisajisticos mediante el uso de instrumentos vinculan-
tes. Sin embargo, al mismo tiempo, algunos jueces no han dejado de
senalar los denominados «efectos perversos de las restricciones», fruto
de un planteamiento excesivamente conservador y no equilibrado con
otros principios (como, por ejemplo, el del desarrollo sostenible), des-
tinados a producir resultados contraproducentes, incluso en relacién
con los fines perseguidos, y en particular respecto de determinados
bienes pertenecientes al paisaje agrario, caracterizados por un evidente
dinamismo «que acabardn perjudicados por limitaciones demasiado es-
trictas que impedirdn su explotacién con suficiente rentabilidad, pro-
vocando su abandono y la vuelta al estado selvdtico de las tierras que
no se cultivan»*. Un caso limite que nos recuerda la importancia de
ponderar siempre los intereses contrapuestos de un modo equilibrado,
proporcional y razonable por parte de administracién publica que estd
llamada a tutelarlos.

Las zonas verdes de las ciudades, por tanto, no se refieren sélo a
los espacios verdes ordenados y cuidados presentes en parques, villas y
jardines, sino también a las zonas verdes salvajes y espontdneas que han
ocupado espacios inutiles para satisfacer su funcién original o carentes
temporalmente de un uso alternativo. Se trata de un fenémeno, este
tltimo, que estd adquiriendo formas y dimensiones interesantes. Sara
Marini recuerda que el bosque ya no estd s6lo fuera de la ciudad, de
sus murallas, de sus edificios, sino que ahora estd también dentro de
la ciudad, con su fuerza salvaje y espontdnea. Por tanto, serd necesario
entrar en el bosque, siendo este «un entorno que hay que recorrer»’.
Al hacerlo, sin embargo, debemos ser conscientes de que lo que estd
en juego no es solo la relacién entre lo artificial y la naturaleza en el
dmbito de la ciudad, sino mds genéricamente, la necesidad de redefinir
la relacién entre el hombre y el medio ambiente, seglin cinones que ya
no pueden ser los del pasado. La crisis pandémica, los acontecimientos
extremos ¢ incontrolables producidos por el cambio climdtico — como

4 Asi, Tar Lazio, Roma, sec. 11 quater, 27.1.2021, n.° 1080, en www.giustizia-
-amministrativa.it.

5 S. Marini, Introduzione. Entrando nella selva, in Nella selva. XII tesi, a cura di S.
Marini, Milano, Mimesis, 2021, p. 7.
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se ha recordado recientemente® — demuestran que la idea de una natu-
raleza “gobernable”, sometida a la voluntad del hombre, es una visién
ideoldgica ya superada, que ha quedado anticuada, y ahora muestra to-
das sus limitaciones. Ha llegado, pues, el momento de intentar reequi-
librar la relacién entre el hombre y el entorno en el que vive, mirando
hacia el futuro e intentando reconfigurar una nueva alianza, utilizando
modelos mds armoniosos y coevolutivos.

2. Los retos del bosque en el contexto urbano: las relaciones
entre “tipos” de verdor urbano

La ciudad y sus procesos de re-naturalizacién ofrecen un excelen-
te campo de andlisis para entender en qué direccién debe operar el
cambio. Ante estos fenémenos, incluso el jurista tiene que preguntarse
acerca de que ha de cambiar y qué nuevos instrumentos se han de ofre-
cer para abordarlos de forma eficaz, evitando asi que se conviertan en
problemas para la ciudad. En particular, la presencia del bosque en el
contexto urbano y los procesos por los que la naturaleza intenta recon-
quistar los entornos urbanos plantean al menos dos cuestiones de gran
importancia para el jurista.

La primera es la que aborda el problema de c6mo regular la presen-
cia en la ciudad de un tipo de zona verde urbana, espontdnea y salvaje,
diferente de aquella mds ordenada y tradicional y, en consecuencia,
de c6mo se deben regular las relaciones entre estos dos tipos de mani-
festaciones naturales. De hecho, si aceptamos la idea de que pueden
existir entornos naturales no uniformes en la ciudad, entonces se hace
imprescindible definir las caracteristicas de cada tipo, identificar los
espacios en los que se manifiestan, resolver los problemas y regular
los vinculos de esta nueva relacién, de esta nueva coexistencia, entre
naturaleza salvaje y naturaleza ordenada, llegando incluso a hipotetizar
instrumentos juridicos innovadores para desarrollar de una mejor ma-
nera esta interaccion.

A este respecto, la legislacién ofrece algunas coordenadas utiles.
Ademds de la normativa més antigua y tradicional (ley 6 de agosto de
1967, n.° 766, y posterior decreto ministerial n © 1444, de 2 de abril

6 Cf. P. Blom, La natura sottomessa. Ascesa e declino di un’idea, Venezia, Marsilio,
2023.
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de 1968), que identificaba las zonas verdes de titularidad ptblica como
un estdndar urbano y el verde agricola como una posible utilidad a
atribuir a una porcién de territorio urbana a través de la planificacién
y de la zonificacién. Mds recientemente, el legislador ha vuelto sobre
la cuestién, con una ley mds amplia, ley 14 de enero de 2013, n. 10,
en la que cual se prevé no sélo una accién precisa para proteger las zo-
nas verdes urbanas, sino también una estrategia de desarrollo especifica
para los espacios de la ciudad que albergan estos contextos naturales.
Segtin esta perspectiva, las zonas verdes de naturaleza urbana se ven no
s6lo como una porcién de territorio que hay que proteger y conservar,
sino, sobre todo, como un espacio que hay que promover y valorizar,
también desde una 6ptica de servicio publico, tal y como aclara el Co-
mité para el desarrollo de las 4reas verdes’, al que la ley confia un papel
proactivo en la elaboracién de una estrategia ecolédgica capaz de asegu-
rar a través de los espacios verdes urbanos un servicio esencial para el
bienestar y el desarrollo econémico de las comunidades locales.
Asimismo, tampoco faltan innovaciones en el dmbito juridico res-
pecto a los espacios naturales mds salvajes de la ciudad. En concreto,
llaman la atencién algunas leyes regionales que intentan acotar estos
espacios y situarlos en una estrategia mds amplia, no sélo de gobierno
territorial y medioambiental, sino también de promocién social. Es el
caso, por ejemplo, de la ley Regional del Véneto n° 26, de 8 de agosto
de 2014, que reconoce el deber de los municipios de fomentar el uso
de terrenos los agricolas en desuso, de las zonas industriales abando-
nadas, de las zonas verdes de titularidad publica y de cualquier otra
superficie similar, para la creacién de huertos sociales urbanos (art. 6).
Evidentemente, el surgimiento de estos procesos de expansién selvati-
ca también estd destinado a modificar algunas de las funciones tradi-
cionales de ordenacién del territorio de la ciudad, empezando por el
urbanismo y la construccién. Los espacios verdes publicos, como se
ha visto, siempre han representado uno de los elementos principales
del sistema de ordenacién del territorio urbano, en la medida en que
siguen vinculados a concretas funciones y servicios del ente local. Pero

7 Véase la Comisién para el Desarrollo del Verde Publico, Del. nim. 6 de
19.3.2015, que establece que «la gestién de las zonas verdes es la gestién de un servi-
cio publico local auténomo respecto de los demds, incluido el servicio de residuos y
otros servicios de higiene urbanar.
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en el momento en que a las zonas verdes se suma una presencia natural
mds espontdnea y salvaje, ;qué nuevos instrumentos juridicos deben
introducirse en ese sistema de planificacién y dentro de qué estrate-
gias? En este punto, tampoco faltan las novedades. Se trata todavia de
herramientas que deben probarse en toda su amplitud y de dindmi-
cas que deben asentarse seglin patrones més consolidados. Asi es, por
ejemplo, el caso de la innovadora institucién de los usos temporales,
autorizados por algunas leyes regionales®, promovidos no sélo con el
objetivo de reducir el consumo de suelo, sino también para recuperar
y utilizar espacios abandonados, empezando por aquellos en los que
se percibe el retorno de la presencia de un ambiente natural, para su
reutilizacién como huertos comunitarios, jardinerfa urbana colectiva,
parques urbanos. Ademds, estas dindmicas interactian también con
algunos de los procesos de subsidiariedad horizontal y de colabora-
cién ciudadana, que encuentran precisamente en la gestién de estos
espacios naturales, un campo para la experimentacién de las vias mds
adecuadas para hacer efectivo y concreto el derecho a la ciudad. Por
tltimo, existe un posible vinculo entre el fenémeno aqui considerado
y la nueva funcién de regeneracién urbana, la cual también se podria
desarrollar a través del reconocimiento, en el dmbito de la planificacién
del territorio urbano, de iniciativas adecuadas para situar también estos
“otros” espacios verdes de la ciudad dentro de un disefio urbano cohe-
rente con la necesidad, ya no aplazable, de reutilizar el espacio existente
y de ahorrar suelo®.

3. La gestién forestal en el contexto de la “ciudad verde”

Hay también otra cuestién interesante que plantea al jurista la pre-
sencia de estos bosques en el interior de las ciudades. En concreto,
el hecho de situar la gestién de estas zonas de selva existentes en la
ciudad dentro de un disefo mds amplio de gobernanza de los espa-
cios urbanos, en el que se tengan presentes otros factores como son la

8 Véase Ley Regional de Emilia-Romana, 21 de diciembre de 2017, n° 24, art.
16; Ley Regional de Véneto, 6 de junio de 2017, n° 14, art. 8.

° En términos mds amplios, constltense las contribuciones recogidas en Agenda
RE-CYCLE. Proposte per reinventare la citta, editado por E. Fontanari, G. Piperata,
Bolonia, Il Mulino, 2017.
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promocién para incrementar los espacios verdes, la aplicacién de po-
liticas de ahorro y eficiencia energética, de sistemas de movilidad sos-
tenible, y la puesta en marcha de medidas encaminadas a limitar el
consumo de suelo y a favorecer la regeneracién urbana. Todas ellas,
representan las nuevas funciones calificadas como “verdes” que estdn
modificando, no sélo el sistema de gobernanza y de planificacién del
territorio urbano, sino también la forma de ser de nuestras ciudades
y su papel institucional. La expresién “Ciudad verde” se utiliza, en la
actualidad, para referirse a aquellas ciudades que han sabido interpretar
este cambio y que han tratado de dar una respuesta eficaz para luchar
contra los efectos negativos del cambio climdtico!®. A nuestras ciuda-
des, hoy en dia, no se les pide que prioricen las iniciativas destinadas a
organizar de forma ordenada su expansién y el consiguiente gobierno
de este espacio. En cambio, se les pide con mayor insistencia que sean
mds «estables»!!, resilientes, sostenibles, mds atentas a la existencia y a
los beneficios medioambientales, preparadas para responder a los ries-
gos naturales y a los peligros ecoldgicos. “Ciudad verde” es, por tanto,
una locucién que sirve para indicar una vocacién general que puede
asumir la ciudad, la indicacién de un atributo, de un cardcter que ex-
presa una forma particular de ser de la ciudad. Una ciudad que invierte
principalmente en politicas de promocién medioambiental como pa-
lanca para mejorar la calidad de vida en estos lugares y el bienestar de
sus habitantes!2.

Obviamente, no existe un modelo de referencia, dejandose a la
autonomia local un amplio margen para asumir, en la medida de sus
posibilidades y de su potencial, aquellas tareas instrumentales desti-
nadas a la realizacidn efectiva de esta vocacién de ciudad ecolédgica
y sostenible. También se ha explorado la posibilidad de tomar como
posibles ejemplos a seguir algunas experiencias exitosas, derivadas de

10 La necesidad de preparar nuevas estrategias locales para dar una respuesta con-
creta al cambio climdtico se ha recogido, entre otros, en el volumen 7/ clima cambia le
citta. Strategies for adaptation and mitigation in urban planning, editado por E Musco,
E. Zanchini, Mildn, Franco Angeli, 2014.

I La idea de “ciudad estacionaria” procede de P. Bihouix, S. Jeantet, C. De
Selva, La ville stationnaire: Comment mettre fin i ['étalement urbain?, Paris, Actes Sud,
2022.

12 Captando esta relacién entre el fomento del verde urbano y el aumento
del bienestar de los habitantes, S. Bartolini, Citta verdi e felici?, en Equilibri, 2020,
pp- 373 y ss.
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iniciativas concretas que se han emprendido a nivel europeo. Es el caso
del premio “Capital Verde Europea”, un reconocimiento que concede
cada ano la Comisién Europea a una ciudad, a la que se premia por
haber elaborado estrategias de proteccién del medio ambiente y por
el fomento de politicas de sostenibilidad novedosas. Pueden aspirar
a este titulo las ciudades europeas de al menos 100.000 habitantes,
evaluadas en funcién de indicadores y criterios especificos. No es solo
el cardcter innovador y ambicioso de los proyectos medioambientales
realizados lo que determina la concesién del premio, sino, sobre todo,
la capacidad de la ciudad de convertirse en un ejemplo virtuoso para
otras realidades urbanas, un modelo de “ciudad verde”. Estocolmo,
Hamburgo, Copenhague y Lisboa son algunas de las ciudades euro-
peas galardonadas con el titulo de “Capital Verde”, un reconocimiento
instituido en 2010, el cual, en los dltimos anos, por desgracia, nunca
se ha asignado a una ciudad italiana.

Para el jurista la locucién “ciudad verde” es algo mds que una expre-
siéon utilizada tinicamente para reconocer una determinada vocacién o
atributo ecoldgico de una ciudad. Para el jurista puede ser la sintesis
verbal de un fenémeno mucho mds amplio y profundo tras el cual se
esconden retos muy importantes para el Derecho. Uno, en especial.
Hasta ahora hemos examinado la “ciudad verde” como el resultado de
tareas precisas o de politicas publicas que el ente local desarrolla por
eleccién auténoma o por imposicién legislativa. En este sentido, un
incentivo adicional se encuentra en el Plan Nacional de Recuperacién
y Resiliencia, que ha incorporado, en el dmbito de la misién M2 - “Re-
volucién verde y transicién ecolégica’, un importante titulo de inter-
vencién dedicado a la “Proteccién y valorizacién de las zonas verdes
urbanas y suburbanas”, mediante el cual se financiardn proyectos de las
entidades locales, para la creacién de bosques urbanos, periurbanos y
suburbanos, asi como para la implementacién de un plan especifico de
forestacion urbana y suburbana!3.

¢Y si esto fuera s6lo una parte del fenémeno? ;Y si la “ciudad verde”
se convirtiese en un derecho o en una expectativa legitima juridica-
mente exigible? ;Y si, algin dia, la calificacién de una ciudad como
“verde” no fuera s6lo una forma de identificar a un municipio que ha

13 Véase, sobre estos aspectos, el Comitato per il Capitale Naturale, Quinto ra-
pporto sullo Stato del capitale naturale in Italia, Roma, 2022.
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destacado especialmente en la promocién de la sostenibilidad, del re-
verdecimiento urbano, de la reutilizacién y de las précticas de regenera-
cidn, sino la expresion lingiiistica con la que resumir un estatus juridico
preciso que el legislador podria imponer y los ciudadanos reclamar en
el dmbito de las ciudades en las que viven? Resulta evidente, el proceso
de fortalecimiento de la legitimidad de los actores, a titulo individual
o de forma asociativa, que permite reivindicar a través de cauces mds
intensos, incluso ante los tribunales, la proteccién del medio ambiente
o exigir la implementacién de concretas medidas de intervencién para
salvaguardar los valores ecolégicos. No sélo en Europa, sino en todo el
mundo, se estdn efectuando algunas interpretaciones abiertas en este
dmbito, cuyo alcance innovador (si no revolucionario) se ha destacado
ya ampliamente'4. Empezando por el auto del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania de marzo de 2021, en el que se anulé la ley ale-
mana sobre el clima, por considerarla ineficaz desde el punto de vista
de las medidas de proteccién del medio ambiente incorporadas en ella,
e inidénea para garantizar el derecho al medioambiente de las futuras
generaciones'. En la actualidad, estdn pendientes de resolver, ante los
tribunales de varios paises, demandas interpuestas, por particulares y
por asociaciones, que exigen una intervencién de los gobiernos y de
las administraciones locales mds concreta en lo que respecta a la pro-
teccidon del medio ambiente, asi como mds coherente con los nuevos
principios de sostenibilidad y transicién ecolégica.

Si pasamos de la experiencia europea a la nacional, la tendencia
no parece ser diferente. Unicamente basta recordar la reciente reforma
constitucional a raiz de la cual la proteccién del medio ambiente se
introdujo explicitamente, de forma directa, en los articulos 9 y 41 de
nuestra Constitucién. En particular, la Ley Constitucional n° 1, de
11 de febrero de 2022, amplié el articulo 9 de la Ley Constitucional,
aclarando que la Reptblica no sélo se ocupa de la protecciéon del pai-
saje y del patrimonio cultural, sino que también «protege el medio

14 Véanse, a este respecto, entre otros, M. Ramajoli, Il cambiamento climatico tra
green deal e climate change litigation, en Riv. giur. amb., 2021, pp. 53 y ss.; S. Vala-
guzza, Liti strategiche: il contenzioso climatico salvera il pianeta?, en Dir. proc. amm.,
2021, pp. 293 y ss.

15 Cf. Tribunal Constitucional Federal, Auto de 24 de marzo de 2021, y el co-
mentario de R. Bin, La Corte tedesca e il diritto al clima. Una rivoluzione?, en laCosti-
tuzione.info, 30 de abril de 2021.
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ambiente, la biodiversidad y los ecosistemas, en interés de las gene-
raciones futuras». Por tanto, no se trata sélo de un cambio formal del
texto, sino que introduce nuevos significados posibles en la relacién
entre derecho y naturaleza, que sélo podrin desarrollarse mediante la
aplicacién convencida de la nueva disposicién constitucional. Esto po-
dria reforzar los derechos fundamentales de los cuales cada persona es
titular en relacién con lo que representa la naturaleza, pero no puede
descartarse que esta misma base juridica sirva también de fundamento,
en determinados procesos, para el reconocimiento de derechos precisos
respecto a la naturaleza misma'®.

En resumen, el ejemplo italiano permite imaginar, ya en este mo-
mento, escenarios futuros en los que serd posible constatar, no sélo
la potenciacién del derecho ambiental “desde abajo”, empleando vias
dististas a las utilizadas en el pasado, sino, sobre todo, la posibilidad
de impulsar iniciativas de individuos y asociaciones que promueven
los valores ambientales, con la finalidad de solicitar (incluso mediante
acciones legales) una intervencién mds intensa de las instituciones, en
linea con el estatuto “verde” que las ciudades deberdn, en todo caso,
respetar.

Si esto ocurre, podemos pensar que la “ciudad verde” ya no serd
s6lo un modelo de pricticas locales promovidas en el dmbito urba-
nistico o una idea de nueva alianza entre el hombre y la naturaleza
desarrollada por la arquitectura, sino que serd también un posible esta-
tuto disenado por el derecho para contribuir a la proteccién del medio
ambiente y al bienestar de quienes viven en la ciudad.
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CAPTURA DE MAIS-VALIAS
URBANISTICAS EM PORTUGAL
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Duick Lopes!

Resumo: A captura de mais-valias em Portugal tem suscitado cada
vez mais interesse, mas dificilmente, para além das cedéncias e compen-
sagoes devidas no Ambito de operagdes de loteamento e similares, tem
tido concretizacio prética. Com este artigo analisam-se a fungio e for-
mas possiveis de captura de mais-valias, bem como o modo como estas
podem ser desenvolvidas de forma afeicoada a realidade portuguesa.

Palavras-chave: Captura de mais-valias urbanisticas; equidade ter-
ritorial; sustentabilidade; planos municipais

Abstract: Land value capture in Portugal has aroused increasing in-
terest, but it has hardly been put into practice, apart from transfers of
property and compensations due in the context of urban subdivision
and similar operations. This article analyses the function and possible
forms of land value capture, as well as how they can be developed in a
way that is adjusted to the Portuguese reality.

Key words: Land value capture; territorial equity; sustainability;
municipal plans

1. Introdugao

As mais-valias urbanisticas tém despertado grande atengao do pon-
to de vista internacional®. As exigéncias de um adequado ordenamento
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dade de Direito; ORCID 0000-0002-4013-7859

2 Vejam-se, por exemplo, os esforcos do Lincoln Institute of Land Policy
(https:/fwww.lincolninst.edu/), da Global Land Tool Network (https://gltn.net/), da
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territorial, relacionadas com imperativos de sustentabilidade inter e
intrageracional levam a que, um pouco por todo o lado, as questoes
fundidrias e de aproveitamento urbanistico do solo sejam colocadas em
evidéncia e testadas.

Portugal nao é imune a esta discussio; contudo, nem sempre a
teoria se impoe & prética e os desenvolvimentos neste dominio tém
sido lentos e nem sempre rodeados da clareza necessdria. E se o nosso
ordenamento juridico nio tem uma norma similar a do artigo 47.° da
Constitui¢ao espanhola, segundo a qual “La comunidad participard en
las plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes piiblicos”, tal
nio significa, porém, que este seja um instituto desconhecido em Por-
tugal. Contudo, a sua regulamentacio e utilizagao tém sido esparsas.

Tentaremos, na medida do possivel e de forma sintética, repro-
duzindo o nosso discurso oral, delinear as principais carateristicas das
mais-valias urbanisticas e explorar em que medidas aquelas podem ser
de “mais-valia’ no nosso ordenamento juridico.

2. Natureza, funcio e previsao da captura de mais-valias

A nogio de recuperacio ou captura de mais-valias tem sido usada
em multiplos sentidos e de modo a abranger vérias realidades. Como
refere Rachelle Alterman, alguns usam este termo de modo a abranger
qualquer tipo de medida que visa recuperar algum incremento de valor
do solo (unearned increment) independentemente da sua causa, desde
que nao imputdvel aos esfor¢os ou investimentos dos proprietarios, en-
quanto que outros o relacionam com instrumentos que resultam da re-
gulagio publica do solo ou da realizagio de obra ou servios pablicos?.

UM-Habitat nesta matéria (https://unhabitat.org/) e da Organizagio para a Coo-
peragdo e Desenvolvimento Econémico (https://www.oecd.org/cfe/cities/land-value-
-capture.htm).

3 “Land Use Regulations and Property Values: The “Windfalls Capture’ Idea Re-
visited”, in 7he Oxford Handbook of Urban Economics and Planning (Nancy Brooks,
Kieran Donaghy, and Gerrit-Jan Knaap, eds.) Oxford University Press, 2012, pp.
755-786. A distingao feita em texto entre mecanismos de captura do solo diretos e
indiretos foi inspirada neste texto da Autora.

Sobre estas questoes conceptuais, cf. Andreas HENDRICKS, Armand Auzins, Vida
MatieNg, “Terminology and Concept Clarification”, in Public Value Capture of In-
creasing Property Value across Europe, (J-M. Halleaux, A Hendricks, B. Nordhalt, V.
Maliene, eds), Vdf, 2023, pp. 17-24.
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A necessidade de recupera¢io de mais-valias, nao permitindo, as-
sim, a sua integral apropriacdo pelos proprietdrios dos solos tem vérias
motivacoes. Desde logo, a de que esta pode ser uma forma adequada
de limitar a especulagio fundidria, bem como de contrabalancar ten-
déncias para a concentragio da propriedade. Por outro lado, porque
pode auxiliar a inverter a tendéncia para a nao criagio de “bolsas priva-
das” para fins de interesse pablico/sociais, bem como afetar melhor os
recursos publicos que deixam de ser vocacionados para a viabilizagao
de empreendimentos privados, permitindo o mais adequado cumpri-
mento de finalidades pablicas mais amplas.

Além disso, se se utilizarem mecanismos de recuperagao de par-
te das mais-valias é possivel internalizar custos e beneficios e tornar
mais visivel o impacto da operacio urbanistica promovida, promover
a afetacio de dreas privadas a usos de interesse publico ou a previsao
de dreas que sdo transferidas para esse fim, conseguir-se financiamen-
to para agoes publicas (de desenvolvimento, conservagio, valorizagio)
e agoes inclusivas (a que o mercado imobilidrio usualmente nio dd
resposta), 20 mesmo tempo que, se o valor das mais-valias for adequa-
damente fixado, ndo se desencoraja a urbanizagdo nem aumentam os
custos de construcio.

Para efeitos mais operacionais, concebemos a captura de mais-
-valias como forma de participagdo parcial na recuperagio de benefi-
cios por parte de entidades publicas, relativamente a atividades leva-
das a cabo por privados e prestados por estes que geraram aumento de
valor dos bens, mas que apenas foram possiveis por for¢a da interven-
¢ao constitutiva e decisiva daquelas entidades publicas, seja através da
realizagdo de infraestruturas essenciais; através da alteracao de regras
de planeamento, seja através da provisio de servigos ptblicos neces-
sdrios para a dotagio de uma drea da capacidade de desenvolvimento
urbanistico.

Os desdobramentos desta nogao apontam para vdrios elementos
essenciais:

* A recuperagio de beneficios (efetuada por vérias formas, tais
como impostos, taxas, encargos especificos de mais-valias, ce-
déncias, compensagoes, previsio de dreas privadas para fins pu-
blicos, transferéncias de edificabilidade, etc.);

* por entidades piiblicas (aqui se diferencia a recuperagao das
mais-valias dos mecanismos estritos de perequacio, na parte em
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que se referem a um instrumento de equidade entre privados
inseridos numa drea de interven¢io de um projeto);

* Relativamente a atividades levadas a cabo por privados e
prestados por estes (0 que permite diferenciar o conceito de
recuperagio de mais-valias de outros que lhe sao préximos em
termos de fungio, mas que sio levados a cabo pelas préprias
entidades publicas, como sucede com a aquisi¢io de terrenos pa-
blicos para urbanizagao ou controlo do desenvolvimento urbano
ou a constitui¢io de direitos de superficie a favor de entidades
privadas — globalmente o chamado strategic land management)*;

* aumento de valor dos bens por for¢a da interven¢ao daquelas
entidades publicas, uma vez que é por forca de uma interven-
¢do constitutiva e especifica da Administra¢ao que aquele incre-
mento ¢ possivel, nao se devendo, portanto, ao interessado ou a
razdes de politica econémica geral.

Nesta nogao incluem-se os instrumentos diretos de captura de
mais-valias, que tém como efeito a captura de mais-valias de ordem
econémica e que sio conseguidos essencialmente por intermédio de
medidas de natureza fiscal e tributdria; mas também os mecanismos
indiretos de captura de mais-valias, com os quais se pretende gerar
rendimento alocar espago para o cumprimento de finalidades publicas
relacionadas, em regra, com o adequado ordenamento espacial.

Em grande medida, sdo estes tltimos mecanismos (os indiretos)
que nos interessam, uma vez que sio eles que permitem nio sé a re-
cuperagio do valor das mais-valias, mas também a sua aplicagao mais
visivel em favor da comunidade, sendo, assim, instrumentos nio sé
de reequilibrio econémico e financeiro, como ainda de promocio de
um ordenamento do solo guiado por preocupagoes de socialidade e de
equilibrio e equidade territorial.

Conseguir-se-4, assim, o fecho do circuito que tem vindo a motivar
os estudos mais recentes em matéria de recuperagio de mais-valias ur-
banisticas e que se referem a trés fases essenciais: a de criagdo de valor,
a de recuperagio de valor e a de distribuigao de valor.

4 Contudo, esta nogio nio exclui a possibilidade de a recuperagio de mais-valias
poder ser considerada relativamente a projetos de iniciativa ou condugao publico-
-privada.
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De facto, os encargos de mais-valias, de natureza fiscal ou tribu-
téria e, em regra de imposicio estadual, bastam-se com a recupera-
¢ao das mais-valias, ndo incorporando grandes preocupacoes de de-
senvolvimento e equidade territorial, para além da relagao individual
proprictério-Estado. Em regra, as receitas provenientes da recuperagao
de valor nio sao consignadas nem afetadas de forma visivel a certos
projetos de interesse publico relacionados com um ordenamento terri-
torial inclusivo, equitativo e sustentdvel.

Em Portugal, o enquadramento para estes encargos encontrava-se
na Lei n.° 2030, de 22 de junho de 1948, regulada pelos artigos 78 a
86 do Decreto-Lei n.© 43587, de 8 de abril de 1961, que permitiam a
sujeigao ao encargo dos prédios rusticos nao expropriados previamente
delimitados, “que, em virtude de obras de urbanizagio ou da abertura de
grandes vias de comunicagdo ou de simples aprovacio de planos de urba-
nizagdo ou projectos, aumentem consideravelmente de valor pela possibi-
lidade da sua imediata aplicacio como terrenos de construgio urbana”™.
O encargo fixado era de 50 por cento da importincia fixada, devido
no momento da edificagio e devendo ser pago a entidade que fizer
as obras pelo proprietdrio do terreno. Nao obstante estes diplomas jd
nao serem aplicdveis, hd ainda que mencionar o Decreto Regulamentar
n.° 4/83, de 25 de Janeiro, que estabelece o encargo de mais-valia so-
bre dreas valorizadas por virtude de construgio de estradas, e a Lei

n.° 168/99, de 18 de setembro.

> Encontram-se ainda alguns encargos especificos disperses no territério e no tem-
po, como o previsto no Decreto-Lei n.° 41616, de 10 de abril de 1958, no Decreto-Lei
n.° 46950, de 9 de abril de 1966 € no Decreto-Lei n.° 51/95, de 20 de marco.



118 * Dulce Lopes

Esta Lei (que aprova o ainda atual Cédigo das Expropriagoes),
nio obstante remeter para regulamentagio do encargo de mais-valias
“a que se refere 0 n.° 2 do artigo 17.° da Lei n.° 2030, de 22 de Julho
de 1948 (legislacio esta que foi revogada), nao deixa de prever que
aquela regulamentagdo cabe exclusivamente & assembleia municipal
competente quando estejam em causa obras de urbanizacio ou de
abertura de vias de comunica¢do municipais ou intermunicipais,
competindo 4 cAmara municipal determinar as dreas concretamente
beneficiadas.

A nossa posi¢ao ¢ que nio obstante a revogagio da Lei n.° 2030,
de 22 de Julho de 1948, h4 outros fundamentos para que seja possivel
a imposicio de formas de recuperagio de mais-valias, desde logo pela
sua previsao expressa na Lei n.° 31/2014, de 30 de maio, que estabe-
lece a Lei de bases gerais da politica publica de solos, de ordenamento
do territério e de urbanismo. Assim resulta expressamente nos termos
do 64.° e seguintes que concebem as mais-valias como mecanismos de
equidade, que podem ser estabelecidos por plano ou por ato adminis-
trativo (artigo 64.°, n.° 4), devendo os planos territoriais fundamentar
os processos de mais-valias fundidrias e definir os critérios para a sua
parametrizagao e redistribuicao.

Em qualquer caso, esta alteragio de fundamentagao legal mostra
que o legislador passa a preferir — talvez em face da pouca utilizagao e
dos efeitos mais limitados dos encargos de mais-valia, bem como do
facto que estes conduziram de forma mais imediata ao aumento dos
pregos dos prédios — as compensagoes por mais-valias® que tém uma
natureza essencialmente financeira, usualmente ligadas a finalidades
mais amplas (que ultrapassam a relagio proprietdrio-Administracio)
visando a prépria recuperagio de mais-valias concorrer para a satisfa-
¢ao de finalidades publicas dos solos, podendo ou devendo as receitas
ser consignadas ou, pelo menos, tendencialmente funcionalizadas a
esses objetivos.

¢ A distingdo entre encargos por mais-valias e compensagdes de mais-valias,
afei¢oa-se bem ao nosso ordenamento juridico e aos conceitos nele utilizados. Martim
SMoLKA, Implementing Value Capture in Latin America — Policies and Tools For Urban
Development, Lincoln Institute of Land Policy, 2013, faz distingdo entre vérios tipos
de mecanismos de recuperagio de mais-valias que podem ser agrupados naqueles dois
grandes tipos (disponivel em: hetps://www.lincolninst.edu/sites/default/files/pubfiles/
implementing-value-capture-in-latin-america-full_1.pdf).
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Por isso mesmo, o artigo 66.° da Lei de Bases refere que constituem
tipos de redistribuicio de beneficios e encargos, no que agora interessa,
a: “a) Afetagdo social de mais-valias gerais atribuidas pelo plano territorial
de dmbito intermunicipal ou municipal;

(...) e a ¢) Contribui¢do com dreas para a implementagio, instalagdo
e renovagdo de infraestruturas, equipamentos, habitacio piiblica, a custos
controlados ou para arrendamento acessivel, espacos verdes e outros espagos
de utilizacio coletiva.”

3. Captura de mais-valias em Portugal

3.1. Em Portugal existem jd mecanismos que se podem qualifi-
car como de captura de mais-valias tais como sucede, no 4mbito de
operacoes urbanisticas de loteamento/reparcelamento e de impacto
semelhante a loteamento ou de impacte urbanistico relevante, a im-
posicao legal de pardmetros de dimensionamento, cedéncias e com-
pensacoes (artigo 43.° e seguintes do Decreto-Lei n.© 555/99, de
16 de dezembro, que aprova o Regime Juridico da Urbanizacao e
Edificagao)”.

Neste 4mbito, o artigo 43.° (e, por remissdo, os artigos 44.°,
n.°5e57.2,n.°5 do mesmo diploma) estabelecem que aqueles proje-
tos devem prever dreas destinadas a implantacio de espagos verdes e de
utilizagao coletiva, infraestruturas vidrias e equipamentos. Estas dreas
devem constar de plano municipal e, quando este nio as especifique,
deverao corresponder as previstas na Portaria n.° 216-B/2008, de 3 de
marco, alterada pela Portaria n.© 75/2024, de 29 de fevereiro.

[lustrativamente apresentamos os pardmetros no caso de habita-
¢oes em moradia unifamiliar (a0 que se somario outros parimetros
previstos para habitagdo coletiva, comércio, servicos e industria e/ou
armazéns):

7 Cf. sobre a situagio em Portugal, OECD/Lincoln Institute of Land Policy,
PKU-Lincoln Institute Center, Global Compendium of Land Value Capture Poli-
cies, OECD Regional Development Studies, OECD Publishing, 2022, https://doi.
org/10.1787/4f9559¢e-en. pp. 200-203.
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Tipo de Espacos Equipamento Infraestruturas
ocupagao verdes de utilizagao - estacionamento (a)
e de coletiva/habitagao

utilizacdo publica, de custos
coletiva controlados ou
para arrendamento

acessivel
Habitac&o 28 m¥fogo | 35 m2/fogo 1 lugar/fogo com a. c. (menor
em moradia que) 120 m2,
unifamiliar

2 lugares/fogo com a. c. (igual
ou maior que) 120 m? e (igual
ou menor que) 300 m2.

3 lugares/fogo com a. c. (maior
que) 300 m2,

O nlmero total de lugares
resultante da aplicagdo dos
critérios anteriores é acrescido
de 20 % para estacionamento
publico.

Habitag&o publica, de custos
controlados ou para arrenda-
mento acessivel: 1 lugar/fogo.

O nmero total de lugares re-
sultante da aplicagéo do critério
anterior é acrescido de 10 %
para estacionamento publico.

O que significa que, em cada daquelas operagoes, parte da drea
por elas coberta deve estar destinada a estas finalidades (devidamente
assinaladas na planta de implantacio da operagio), nio podendo ser
individualmente apropriada pelo proprietdrio, por nao configurarem
lotes aliendveis como tal.

O destino das parcelas destinadas aquelas finalidades de interesse
publico serdo, em principio, cedidas gratuitamente aos municipios e
integradas no seu dominio municipal, o que representa uma forma de
captura de mais-valias geradas pela aprovagao da operagao urbanistica
privada de parte da sua drea de incidéncia. Caso nio se justifiquem
aquelas cedéncias, porque nao cumprem os requisitos (de drea ou de
localizagio) definidos pelo municipio ou porque nio sio necessdrias
(nfo se justificando a sua previsao, desde logo porque a drea servida
pela operacio urbanistica j4 estd servida para aqueles fins), o proprie-
tério deverd pagar uma compensagio em numeririo ou em espécie no



Captura de Mais-valias Urbanisticas em Portugal ¢ 121

valor que teria de suportar com aquelas cedéncias (artigo 44.° do Regi-
me Juridico da Urbanizagao e Edificacio).

Ainda que haja algumas dificuldades na concretizagao destas dispo-
sicoes (desde logo, a de identificagdo e concretizacio das dreas a ceder;
a da existéncia de multiplas formas — uma por municipio — de fixar
as compensacdes em numerdrio; e a de alguma indefini¢io sobre os
termos em que se podem concretizar as compensagoes em espécie), a
verdade é que é este o quadro-base da captura indireta de mais-valias
em Portugal.

3.2. E possivel ainda que os planos territoriais possam ir para além
do disposto naquelas disposi¢des do Regime Juridico da Urbanizagio
e Edificagao e criar, nos termos da Lei de Bases, os seus préprios es-
quemas de recuperagio de mais-valias, no 4mbito do exercicio das suas
opgoes proprias de planeamento®.

E possivel, de facto, a criagio de formas de captura de mais-valias
que permitam disponibilizar (melhor, impor a disponibilizagio) de
dreas de solo urbano, publicas ou privadas, dirigidos a objetivos so-
ciais e ambientais, mesmo que localizadas além da drea da operacio
urbanistica em apreco e sem relagio especifica com esta (como suce-
de com o zonamento inclusivo no Porto) ou entdo que permitam a
contribuigao para certos projetos de interesse comunitdrio, seja atra-
vés do pagamento de compensagoes de mais-valias relacionadas com
operagoes pré-definidas (que implicam especiais medidas de natureza
publica, em particular quando envolvam alteragdes da regulagao do
solo que excedam o que pode ser considerada como uma normal gestao
urbanistica).

Note-se que estas compensagoes por mais-valias podem ser obje-
to de negociagio, por exemplo no 4mbito da elaboracio dos Planos
(usualmente enquadrados por contratos para planeamento), através

8 De facto, encontrando-se base legal para o efeito, ndo se tratard de compensa-
coes ilegais, desde que devidamente fundamentadas e calculadas de forma proporcio-
nal ao ganho auferido (ndo caindo, assim, no campo das compensagoes ilegais a que
se refere o artigo 117.° do Regime Juridico da Urbanizacio e Edificagio). Além disso,
h4 que dar conta que nao ¢ possivel por esta via violar normas imperativas, como as
da contratagio publica, pelo que nao serd possivel fora de situagdes muito especificas
(como a prevista no artigo 25.° do Regime Geral da Edificagio e Urbanizagio) realizar
obra publica como forma de cumprir as exigéncias de recuperagio de mais-valias.
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dos quais, designadamente, se pode concertar que certos encargos (por
exemplo de conservagio e de abertura ao publico de dreas privadas de
interesse ambiental).

As possibilidades de desenho destas medidas sio deixadas a discri-
cionariedade municipal. Contudo, como ji antevimos, ¢ importante
que, tratando-se de medidas de imputagio municipal, relacionadas
com o ordenamento territorial aliado a um especifico espago ou proje-
to, tenham como fungio tltima a distribuigao do valor arrecadado pela
comunidade, seja afetando aquele valor a infraestruturas ou servigos
publicos que o mercado nio assegura (o que manifestamente acontece
com as dreas de habitacio social ou apoiada) ou nao assegura suficien-
temente (como sucede com a habitacio acessivel ou a custos controla-
dos); seja mitigando os impactos do projeto no ambiente ou paisagem
envolvente (através do financiamento de projetos de conservagio am-
biental, de melhoria da qualidade do ar e de diminui¢io da poluicio).

E ¢ nesse sentido que aponta a prépria Lei de Bases que, ainda que
se desinteressando do momento da definicao concreta das mais-valias a
recuperar, nao deixa de apontar um modelo para que o valor arrecada-
do possa ser funcionalizado a finalidades de interesse publico.

Efetivamente, o artigo 68.°, n.° 2 explicita que “As mais-valias
originadas pela edificabilidade estabelecida em plano territorial sio cal-
culadas e distribuidas entre os proprietdrios e o fundo municipal de sus-
tentabilidade ambiental e urbanistica”, sendo neste dltimo caso indi-
vidualizado um mecanismo que permite proceder adequadamente a
aquela distribuigao®.

Este fundo corresponde a uma obrigacio legal, a ser delineada por
cada Municipio e permite a consignagao de receitas para os fins identi-
ficados: “Os municipios devem constituir um fundo municipal de susten-
tabilidade ambiental e urbanistica, ao qual sio afetas receitas resultantes
da redistribui¢do de mais-valias, com vista a promover a reabilitagio ur-
bana, a sustentabilidade dos ecossistemas e a prestacio de servios ambien-
tais, sem prejuizo do municipio poder afetar outras receitas urbanisticas
a este fundo, com vista a promover a criagdo, manutengio e reforco de

9 Refira-se que nio se deve confundir aquele fundo — 0 FMSAU com o “fun-
do de compensagio” previsto no artigo 152.° do Regime Juridico dos Instrumentos
de Gestio Territorial, aprovado pelo Decreto-Lei n.© 80/2015, de 14 de maio. Este
refere-se a “cada unidade de execu¢ao”, integrando apenas os parceiros dessa operagio
urbanistica e sendo “gerido pela Cimara com a participagio dos interessados”



Captura de Mais-valias Urbanisticas em Portugal ¢ 123

infraestruturas, equipamentos ou dreas de uso piblico.” (artigo 62.°,
n.° 4).

Contudo, para que cheguemos a este momento (da distribuicao)
é necessdrio que os Municipios assumam de forma adequada a funda-
mentagao e o estabelecimento das situagoes em que, por virtude dos
planos, ¢ exigida a recuperacio de mais-valias — exercicio este que nao
vemos que genericamente esteja a ser levado a cabo nos procedimentos
de alteragio e revisio dos Planos Diretores Municipais.

De facto, sendo os municipios os recetores destas mais-valias, ¢
importante que por eles sejam identificadas que mais-valias devem ser
capturadas, bem como que se identifiquem os respetivos critérios (que
possam ser aplicados de forma similar a todas as situagdes que se de-
senrolem no 4mbito municipal) incluindo o respetivo momento de
cobranga e as formas da sua prestagio.

Como j4 referimos a outro propdsito, este fundo “pode ser alimen-
tado por um conjunto de receitas, essencialmente aquelas que resultem de
operagoes urbanisticas para as quais os planos determinem que aquele Fun-
do deve ser o recipiente de mais valias exigiveis em fun¢io daqueles planos,
desde logo compensagies pecunidrias por excesso de edificabilidade ou por
insuficiente cedéncia para infraestrutura geral ou para habitagio acessi-
vel (no caso em que os Planos incluam esta dimenséo nas suas provisoes);
cedéncias de terrenos com edificabilidade ou vendas de terrenos que lhe
tenham sido afetos. E igualmente de admitir que possam ser feitas doagoes
em beneficio do Fundo por parte de quem se reveja nas finalidades para o
qual 0 mesmo foi criado; ou que sejam criadas mais valias especificas para
certos projetos de grande impacto ambiental e urbanistico, por exemplo
para empreendimentos que criem grandes dreas de estufas ou de painéis
solares.

Uma outra op¢io que deve, a nosso ver, necessariamente, conduzir
a vistvel “recuperacio” de mais valias pelo municipio, prende-se com a
situagdo de reclassificagdo de solo ristico em urbano, por via de plano de
pormenor com efeitos registais, nos termos do artigo 72.° do RJIIGT, uma
vez que a excecionalidade daquela solucio, aliada & consumpgdo de solo

rilstico, dita a necessidade de uma especial oneragio destas operacoes™°.

10" Fernanda Paula Oriveira, Dulce Lopes, “O Regime Econdémico Financeiro
no Planeamento Territorial: Um breve Excurso”, in Boletim de Ciéncias Econdmicas
LXVI (2023), no prelo.
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De facto, quer-nos parecer, como j o antevimos, que todas as op-
¢oes de planeamento (ou de execugio do plano) que excedam o que
seria uma normal gestdo urbanistica, por exemplo por via daquela re-
classificagao ou de situagoes similares (como a alteragio de categoria de
uso do solo ou a alteragio de regras de edificabilidade que permitam
a viabiliza¢io de edificabilidades muito superiores as anteriores, desig-
nadamente em altura) ou entdo pela localiza¢ao de investimentos de
cariz excecional (e nalguns casos estratégicos) com impacte territorial
evidente (como grandes zonas de estufas ou de exploracio energética
ou geoldgica) ndo podem sendo ser objeto de captura das mais-valias
obtidas por via da interven¢io da Administrago.

Para que tal seja conseguido na prética é, porém, preciso que os
instrumentos de mais valia sejam ajustados as especificidades territo-
riais (nem todos os mesmos municipios podem definir os mesmos en-
cargos em termos de tipologia e de incidéncia), desenhados de forma
mais simples possivel e aplicados de maneira uniforme, transparente
e objetiva, de modo a afastar quaisquer riscos de favoritismos ou de
prejudicialidades. Por isso, ¢ essencial que os municipios se munam ou
formem profissionais competentes nesta drea e que os politicos assu-
mam esta sua importante fungio territorial.

4. Notas conclusivas

A recuperacio de mais-valias urbanisticas ¢ um instrumento tra-
dicional de interven¢io da Administragio, mas cujas formas de inter-
vengao se encontram ainda em desenvolvimento e, nalguns casos, em
experimentagao.

Nio espanta que a forma de captura indireta de mais-valias urba-
nisticas que tem vindo a ser mobilizada na pritica seja a das cedéncias
(e compensagoes) previstas no Regime Juridico da Urbanizacio e Edi-
ficacdo, precisamente por serem necessdrias por lei e por terem um
regime que, ainda que dotado de alguma flexibilidade, é objetivo e
facilmente concretizdvel.

J4 as situagdes em que sao os proprios Municipios que devem esta-
belecer mecanismos de captura de mais valias urbanisticas através dos
seus instrumentos de planeamento sio bastante menos frequentes, seja
porque nio hd vontade politica para o efeito, com o receio de que, ao
exigir mais encargos aos proprietdrios, tal impeca a concretizagao de
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investimento local, seja porque nio tem havido suficiente capacidade
administrativa e criatividade juridica para desenhar de forma de captu-
ra de mais-valias que facam sentido do ponto de vista territorial.

Deve-se, portanto, se é para tomar a captura de mais-valias a sério
em Portugal, incentivar a sua utilizagio pelos municipios, providen-
ciando informagio e formagio sobre o0 modo como devem ser imple-
mentados, buscando um ponto 6timo entre o equilibrio e equidade
territorial e a promogio do investimento privado, sobretudo aquele
que pode trazer valor para a comunidade.
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Resumen: La cuestién del efecto rector del Derecho para la pro-
teccién del clima y el medio ambiente exige una perspectiva supra
ordenada, cuya respuesta no deja de ser importante para el dmbito de
la planificacién sostenible. Por supuesto, la pregunta no puede res-
ponderse sin situarla en un contexto histérico-politico y cultural, por
lo que exige una visién holistica que implique a los actores e institu-
ciones relevantes. Desde un punto de vista juridico, la ciencia de la
Tierra sirve hoy mds que nunca como punto de referencia cientifico-
-sustantivo, como dejé explicitamente claro el Tribunal Constitucio-
nal Federal alemdn (BVerfG) en su decisién de marzo de 2021 sobre
la Ley de Proteccién del Clima. Este articulo pretende dar algunos
impulsos sobre las posibilidades y los limites del control de la pro-
teccién del medio ambiente y del clima a través del Derecho y, para
ello, retoma algunos desarrollos actuales en un contexto global con
el fin de hacer mds tangibles las brechas emergentes entre las necesi-
dades fécticas, el Derecho escrito, la aplicaciéon de la ley, el Derecho
sentenciado y las sensibilidades de la poblacién. La investigacién va
acompanada de la cuestién fundamental del papel de los tribunales
como instancias correctoras.

Palabras claves: Principio de Precaucién; Derecho al medio am-
biente; Derechos de la naturaleza; Derecho ecoldgico; Proteccién del
clima.
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Abstract: The question of the guiding effect of law for climate and
environmental protection requires a supra-ordered perspective, the
answer to which is not without significance for the field of sustainable
planning. Of course, the question cannot be answered without placing
it in a historical-political and cultural context and therefore requires a
holistic view involving the relevant actors and institutions. From a legal
point of view, Earth science serves today more than ever as a substantive-
-scientific point of reference, as the German Federal Constitutional
Court made explicitly clear in its March 2021 decision on the Climate
Protection Act. This article aims to give some impulses on the possi-
bilities and limits of controlling environmental and climate protection
through law and, for this purpose, takes up some current developments
in a global context in order to make the emerging gaps between factual
needs, written law, law enforcement, sentenced law and the sensitivities
of the population more tangible. The research is accompanied by the
fundamental question of the role of the courts as corrective bodies.

Key words: Precautionary Principle; Right to the environment; Ri-
ghts of nature; Ecological law; Climate protection.

Introduccién

En la literatura juridica ya se oyen voces en los afios setenta, con el
trasfondo de los descubrimientos de la “ciencia de la tierra”, que expre-
san su preocupacién por la capacidad de carga del planeta. Al mismo
tiempo reclaman una reorientacién de la politica y una accién cohe-
rente tanto como cuestionan explicitamente el comportamiento de los
consumidores y el continuo crecimiento econémico?. La conciencia
de que hay que respetar los limites de los recursos medioambienta-
les y de que el crecimiento debe gestionarse eficazmente dentro de
este marco estd omnipresente desde el informe de 1987 “Nuestro
futuro comun” de la “Comisién Mundial sobre el Medio Ambien-
te y el Desarrollo”, o “Comisién Brundtland” para abreviar®. Sin

2 Rehbinder, Eckard, Grundfragen des Umweltrechts, Zeitschrift fiir Rechtspo-
litik, 3/1970, pp. 250-256.

3 Naciones Unidas, Informe de la Asamblea General de la Comisién Mundial
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo 1987, A/42/427, htep ://digitallibrary.
un.org/record/139811 (29.12.22).



El efecto rector de la ley. Proteccién medioambiental y climdtica a través del Derecho ¢ 129

embargo, el statu quo planetario actual pone de manifiesto que la
era del desarrollo econémico respetuoso con el medio ambiente no
se ha inaugurado de forma efectiva desde entonces, sino que existen
déficits de aplicacidn o faltas de eficacia de las medidas de proteccién
medioambiental contra el uso excesivo de los recursos ecolégicos. La
exigencia de una transformacién ecolégica de la sociedad es una de las
mids urgentes de la agenda politica y continda entonces como ahora,
aunque en parte con nueva terminologia, en el plano del debate juri-
dico: Actualmente, son los debates sobre los derechos inter-temporales
de libertad, los derechos propios de la naturaleza y la ecologizacién del
derecho los que configuran el panorama. Sin embargo, siempre se ha
tratado de proteger la naturaleza del comportamiento humano exce-
sivo, es decir en su esencia del control del comportamiento humano,
incluyendo la vista a las generaciones del manana y sus posibilidades de
seguir disfrutando de una vida en libertad en el futuro.

Si, en este contexto, se deja vagar la mirada del pasado al pre-
sente y se sittian los hallazgos bajo la luz de la ética de las acciones
humanas de C. Wolff completada con el concepto principal de A.
Schweitzer de la reverencia a la vida,* es obvio que, al menos desde
una perspectiva ecoldégico-histérica, la regla: “Haz lo que te haga a ti
y a tu condicion o a la de los demds mds perfecta; abstente de hacer lo
que la haga mds imperfecta”™, no ha sido aplicada. Mds bien se abre
un dilema conocimiento-accién con lo cual se plantea la cuestién
de qué ha ocurrido o no desde las primeras conclusiones criticas y
- en lo que respecta a nuestro tema - qué papel desempena en ello
el derecho. Habida cuenta de la interdisciplinariedad e internacionali-
dad del tema, la cuestién no puede responderse exclusivamente desde
una perspectiva juridica, ni tampoco desde una perspectiva puramente
nacional. En cuanto al contenido, se despliega por una multitud de
factores, cuyo examen detallado rebasaria el dmbito de estas reflexio-
nes. Desde la perspectiva del Derecho, instituciones como el poder
legislativo, judicial y ejecutivo son naturalmente de importancia, y de-
ben a vez considerarse en interaccién con la politica juridica, la ciencia

4 Schweitzer, Albert, Die Ehrfurcht vor dem Leben, Miinchen 2020, p- 20.

> Wolff, Christian, Verniinfftige Gedancken von der Menschen Thun und Las-
sen, zu Beforderung ihrer Gliickseligkeit den Liebhabern der Wahrheit mitgetheilet,
en: Gesammelte Werke, Hildesheim/New York, 1983, vol. 3 § 12.
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(juridica) y la sociedad en general. En ultima instancia, se trata del
intento de controlar el uso del capital natural existente de forma que
sirva a la colectividad como base para la existencia a largo plazo vy,
mis alld de eso, ayude a garantizar el bienestar, lo cual conduce a una
consideracién de todo el sistema y sus componentes: politica, derecho,
economia, ciencia, sociedad y mds alld de categorias como la concien-
cia, la moralidad, la humanidad, la solidaridad, la justicia - ergo: del
comportamiento humano en general.

A continuacién, se destacan algunos impulsos seleccionados sobre
la direccién de la proteccién medioambiental y climdtica por parte del
Derecho que dominan el debate desplegindose entre derecho escrito,
derecho interpretado y derecho aplicado.

1. Mis vale prevenir que curar: precaucién para la ecologia y
para la libertad a través del Derecho

1.1. El principio de precaucién: la interaccién de las ciencias

“Mads vale prevenir que curar’ — esta visién legalmente muy de-
batida al nivel europeo e internacional®, es una méxima de actuacién
en la politica medioambiental y climdtica mundial desde la década
de 1970 y puede encontrarse como “principio de precaucién” tanto
en las declaraciones y convenios marco pertinentes de las Naciones
Unidas’ como a nivel europeo anclado en el Tratado de Maastricht y,
ahora, en el art. 191 del TFUE, donde se vincula a la sostenibilidad a
través de la cldusula de integracion del art. 11 del TFUES. En Alema-
nia, el principio de precaucién también se ha destacado como prin-
cipio rector de la politica medioambiental desde la década de 1970 y
estd inmanente en el objetivo de proteccién estatal del articulo 20a de

¢ Los retos a que se enfrentan los responsables de la toma de decisiones debido
a la diversidad de opiniones al respecto dieron lugar, entre otros, a un dictamen de la
Comisién Europea en el que se abordaba la cuestion de la evaluacién cientifica y su
pertinencia en Derecho, COM (2000) 1 final.

7 Naciones Unidas, Convencién Marco sobre el Cambio Climético, 9 de correo
de 1992, Reg. n° 30822, Coleccién de Tratados de la ONU, Vol. II Cap. 27, 7, por
¢jemplo, art. 3 no. 3; Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
1992, Principio 15.

8 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea de 13 de diciembre de 2007
- version consolidada, DO C 202 de 7.6.2016, p. 47-360.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/AUTO/?uri=celex:12016ME/TXT
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la Ley Fundamental como requisito normativo para describir los limi-
tes ecoldgicos.” Ademds se encuentra en el contenido de numerosas
disposiciones de la legislacién medioambiental alemana, teniendo en
cuenta las directivas y visiones mundiales y europeas. Prueba de ello
son las normas sobre la finalidad de diversas leyes o en concreto sobre
la planificacién que exigen la consideracién de los aspectos de protec-
cién del medio ambiente (por ejemplo §§ 13 y ss. y §§ 22 y ss., § 40c
BNatSchG, § 2 (2) n° 6 ROG, §§ 1 (5), 1a BauGB, § 50 BImSchG;
UVPG o, por ejemplo, en reglamentos sobre la finalidad de diversas
leyes de proteccién del medio ambiente -por ejemplo, § 1 BImSchG,
§ 6 WHG!9).

El principio se basa en la constatacién de que la proteccién eficaz
del medio ambiente no es posible tinicamente a través de medidas re-
presivas y reparadoras, sino que requiere la limitacién temprana de los
impactos nocivos. Mds alld de las sutilezas terminolégicas que surgen,
por ejemplo, con respecto a los términos franceses “prévention” y “pré-
caution”, existe acuerdo en que tanto el enfoque de la prevencién en
el caso de efectos y contextos conocidos, (“prévention”), como el de la
precaucion en el caso de efectos y contextos desconocidos (“précau-
tion”), son inherentes a ella. Se trata de un matiz que probablemente
serd relevante a la hora de abordar los reglamentos y decisiones que
concretan el principio en casos individuales!!.

En aplicacién de este principio, si existe una amenaza de dafio gra-
ve e irreparable, los Estados no pueden aplazar la adopcién de medidas
para evitar el deterioro aunque se carezca de una certeza cientifica com-

t”lz

pleta y exista un “non liquet”'?, mds bien, estdn obligados a constituir

una “reserva de certeza’ sobre el trasfondo de un potencial abstracto

9 Véase Calliess, Christian, Rechtsstaat und Umweltstaat, Zugleich ein Beitrag
zur Grundrechtsdogmatik im Rahmen mehrpoliger Verfassungsrechtsverhiltnisse,
2001, pp. 114y ss., 181 y ss.; Calliess, Christian, Vorsorgeprinzip, planetare Grenzen
und Climate Engineering in: Berliner Online-Beitrige zum Europarecht, no. 142.

10 Ley Federal de Conservacién de la Naturaleza, Ley Federal de la Construccién
Urbana, Ley Federal de Control de Inmisiones, Ley de Evaluacién del Impacto Am-
biental, Ley Federal de Aguas.

11" Continuando desde una perspectiva suiza, Thurnherr, Daniela, Vorsorgeprin-
zip, Verpflichtungen und Grenzen fiir die Verwaltung und weitere staatliche Akteure,
dictamen pericial encargado por la Oficina Federal de Medio Ambiente, Basilea 2020.

12 Sobre las ocasiones de recurrir al principio de cautela, véase la Comunicacién
de la Comisién, COM (2000) 1 final, pp. 15-18.


https://www.anwalt24.de/gesetze/bnatschg-2/13
https://www.anwalt24.de/gesetze/bnatschg-2/22
https://www.anwalt24.de/gesetze/bimschg/1
https://www.anwalt24.de/gesetze/whg-1/6
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de preocupacién.!? En los procedimientos, el principio puede tener el
efecto de desplazar la carga de la prueba siguiendo el modelo legal de
presuncion iuris tantum de peligrosidad, sin exagerar, por supuesto, los
requisitos del grado de pruebal“.

Para la aplicacién del principio de precaucién, la Comisién Eu-
ropeo ha identificado tres principios como “directrices comunes™: La
evaluacién cientifica de los riesgos debe ser lo mds exhaustiva posible y,
en la medida de lo posible, determinar el grado de incertidumbre cien-
tifica; sobre esta base, debe llevarse a cabo una evaluacién de los riesgos
y una evaluacién de las posibles consecuencias de la inaccién; una vez
que se disponga de los resultados de la evaluacién cientifica y/o de la
evaluacion de los riesgos, todas las partes interesadas deben participar
en la investigacién de las medidas de precaucién adecuadas y necesa-
rias'>. Al mismo tiempo se insiste explicitamente en la continuacién
de los principios generalmente conocidos de gestién de riesgos e inter-
faces con la ley, a saber, el principio de proporcionalidad, el principio
de no discriminacidn, el principio de coherencia, el principio de justa
consideracién y el principio de busqueda del desarrollo cientifico!®.

De este modo, el principio de precaucién traslada los hallazgos de
las ciencias del sistema terrestre al derecho como componente norma-
tivo y al tratar de evitar presiones criticas y puntos de inflexién puede
contribuir a garantizar un “nivel ecoldgico de subsistencia” en relacién
con la constitucién!’. Asi, aplicada en interaccién coherente y trans-
parente con las ciencias pertinentes, puede ser un elemento para llegar
a la “igualdad del punto de partida como oportunidad para realizar la
libertad” y por tanto, va més alld de la férmula de conciliar la libertad
de uno con la libertad del otro: Ademas incluye la dimensién de la

13 En detalle Callies, Christian, Méglichkeiten und Grenzen eines “Klimas-
chutz durch Grundrechte” (Klimaklagen) Zugleich ein Beitrag zum Vorschlag von
Ferdinand von Schirach fiir ein Grundrecht auf Umweltschutz, en: Berliner Online-
-Beitrige zum Europarecht, n® 129, pp. 1-24, 19s.

14 Calliess, Christian Klimapolitik und Grundrechtsschutz - Brauchen wir ein
Grundrecht auf Umweltschutz?- ZUR 2021, pp. 323-332, 330.

15 COM (2000) 1 final, p. 19 y siguientes.

16 COM (2000) 1 final, p. 20 y ss.

17 Callies, Christian Méglichkeiten und Grenzen eines “Klimaschutz durch
Grundrechte” (Klimaklagen) Zugleich ein Beitrag zum Vorschlag von Ferdinand von
Schirach fiir ein Grundrecht auf Umweltschutz, in: Berliner Online-Beitrige zum
Europarecht, No. 129, pp. 1-24, 19s.
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realizacion relacionada con la libertad con el enfoque a las generacio-
nes futuras o la “poblacién esperada”®.

Si se examina mds de cerca, el principio de precaucién y su disefio
nacional e internacional estin asociados a una serie de cuestiones de
naturaleza tanto juridica como prictica; entre ellas, por ejemplo, el
alcance de su contenido, las obligaciones resultantes y los limites de
actuacién de los agentes responsables y, no menos importante, la inte-
raccién con el principio de proporcionalidad. Con este telén de fondo
y teniendo en cuenta que en el dmbito de la proteccién del medio
ambiente y del clima se trata de procesos altamente retroalimentados
de condiciones que se presuponen mutuamente y que son relativos y
cambiantes, se articulan en el debate juridico problemas de coheren-
cia!?. Estos ultimos se deben al hecho de que a los actores en cargo del
principio de precaucién y del programa de accién que de él se deriva se
les reconoce un considerable margen de decisién. El hecho de que este
imperativo multifuncional, que se ha incorporado al Derecho bajo las
premisas de la prevencién de riesgos y la conservacién de los recursos
naturales, siempre tiene que enfrentarse a otros intereses en el marco
de una ponderacién “justa’ y puede ser un punto débil y la razén de
su desarrollo y aplicacién incoherentes y poco fiables en el Derecho
alemdn. Al mismo tiempo, sin embargo, el componente de incerti-
dumbre inherente al principio también puede ser su punto fuerte, si
se aplica plenamente de una manera orientada al futuro en favor de
los fundamentos naturales de la vida, como lo demuestra el BVerfG

18 En el contexto de la salvaguardia de la libertad frente al poder social, véase Bs-
ckenforde, Ernst-Wolfgang, Staat, Verfassung, Demokratie, Studien zur Verfassungs-
theorie und zum Verfassungsrecht, Frankfurt 1991, especialmente pp. 266, 270 y ss.;
sobre los fundamentos de un minimo de subsistencia ecoldgico en el Derecho cons-
titucional alemdn, véase Calliess, Christian, Klimapolitik und Grundrechtsschutz -
Brauchen wir ein Grundrecht auf Umweltschutz?- ZUR 2021, pp. 323-332, 329.

19" Sobre el método de andlisis de la cadena de impacto como método de evalua-
cién de la coherencia en el contexto de la politica medioambiental Wolff Franziska/
Jacob Klaus/Guske Anna-Lena / Heyen Dirk Arne/ Hiising Thomas Kohirenzprii-
fung umweltpolitischer Ziele und Instrumente. Informe final para el proyecto UFO-
PLAN “Kohirenzpriifung umweltpolitischer Ziele und Mafinahmen fiir Zwecke der
Umweltberichterstattung”, Agencia Federal del Medio Ambiente TEXTE 76/2016;
desde una perspectiva suiza Uhlmann Felix/Aemisegger, Heinz/Spiess, Angelika
Kohirenz - Allgemeine Bestimmungen (Grundprinzipien, Begriffe) in der Umwel-
tgesetzgebung des Bundes, Gutachten im Auftrag des Bundesumweltamtes BAFU,
Universitdt Ziirich 2018.
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en su muy comentada Decisién sobre el clima 2021, al referirse a los
obligaciones especiales derivados del articulo 20a de la Ley Fundamen-
tal (GG), senalando explicitamente que, a pesar de la incertidumbre
cientifica existente sobre las relaciones causales relevantes en el dmbito
medioambiental, debe tenerse en cuenta la posibilidad de que se pro-
duzcan alteraciones graves o irreversibles si existen indicios fiables??.

La decisiéon del BVerfG manifiesta en el sentido de un acoplamien-
to estructural la dependencia del Derecho de otras ciencias para consti-
tuir la decisién juridica. Esto vale tanto para la concrecién del requisito
de proteccién del clima del articulo 20a de la Ley Fundamental en el §
1 frase 3 de la Ley de Proteccién del Clima sobre la base del Acuerdo de
Paris como para el enfoque presupuestario como norma de evaluacién
de los esfuerzos estatales para la proteccién del clima?!. En cierto sen-
tido, el articulo 20a de la Ley Fundamental abre la puerta a la entrada
de la ciencia en el Derecho; el Tribunal Constitucional Federal afirma
explicitamente: “E/ articulo 20a de la Ley Fundamental impone al legis-
lador la obligacion permanente de adaptar el Derecho medioambiental a
los tiltimos avances y descubrimientos de la ciencia®®. Queda claro que
el concepto juridico de precaucién depende del contexto y es dind-
mico; se orienta hacia las ciencias naturales pertinentes y sus datos y
-mirando la planificacién- otras sensibilidades sociales, es decir, forma
parte de una perspectiva holistica y socialmente orientada.

Ya es evidente que el principio de precaucién estd establecido como
elemento central para la proteccién del medio ambiente y el clima en
el derecho escrito e interpretado. Al mismo tiempo, cabe suponer que
podréd desplegar todo su efecto cuando pueda trasladarse al plano de
la Constitucidon. A continuacidn, se examinardn con mads detalle los
enfoques existentes y propuestos en materia de proteccién del medio
ambiente a nivel constitucional con vistas a la importancia de las liber-
tades individuales.

20 BverfG, B. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 - no. 1-270, 229.

21 En este sentido, Faflbender, Kurt, Der Klimabeschluss des BVerfG - Inhalte,
Folgen und offene Fragen, NJW 2021, 2085-2091, 2086; Schlacke, Sabine, Klimas-
chutzrecht - ein Grundrecht auf intertemporale Freiheitssicherung, NVwZ 2021, pp.
912-916, 915 destaca la singularidad con la que el BVerfG se basa en un enfoque de
la ciencia y senala las ventajas de tal enfoque a pesar de las contradicciones de valor
en la decisién.

22 BverfG, B. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 — no. 1-270, 212.



El efecto rector de la ley. Proteccién medioambiental y climdtica a través del Derecho * 135

Art 20 austrahlung “ 2 EEG

1.2. Ecologia y derechos de libertad: tendencias en el debate juridico

La recepcién del principio de precaucién en la legislacién alemana
y su desarrollo en la literatura y la jurisprudencia son indicios ejem-
plares de que la lamentable realizacién de la proteccién del medio am-
biente y el clima y la incapacidad de desarrollar plenamente el poten-
cial de control de las normas juridicas en el ltimo cuarto del siglo
XX no pueden atribuirse fundamentalmente a una falta de regulacién
juridica positiva o incluso de conciencia legislativa. Esto dltimo ya es
dificilmente concebible a la vista de las demandas politicas de concep-
tos juridicos positivos para reforzar la proteccién del medio ambiente
en el derecho constitucional, que se vienen repitiendo desde los afios
setenta en referencia a los danos ecoldgicos cada vez mds evidentes y a
los déficits de la aplicacién de la ley.

Después de una actitud predominantemente negativa hacia un
derecho fundamental a la proteccién del medio ambiente?? y la con-
sideracién explicita del Tribunal Administrativo Federal (BVerwG)
en 1977: “Segiin el Derecho constitucional federal, no existe ningin
derecho fundamental al medio ambiente’ que confiera una proteccion
mds amplia en virtud del Derecho subjetivo que el articulo 2 y siguien-
tes de la GG a favor de intereses especificos protegidos”* en 1994, los
esfuerzos del debate condujeron a la introduccién del objetivo es-
tatal de proteccién del medio ambiente, el articulo 20a de la Ley
Fundamental?>.

23 Para una visién de conjunto, véase Calliess, Christian, Klimapolitik und
Grundrechtsschutz, ZUR 2021, pp. 323-332, 324; sobre las dificultades juridico-
-dogmiticas, Maunz, Theodor/Diirig, Giinter/Scholz, Rupert - Calliess, 98° com-
plemento 2022, GG art. 20a no. 10-18; sobre la evolucién en aquel momento, véase
también Wolf, Rainer, Das Bundesverfassungsgericht - Hiiter der Umwelt, Kritische
Justiz 1984, Vol. 17, nim. 3, pp. 239-256, 239.

24 BVerwG, Urt. v. 29.07.1977, IV C 51/75 = BVerwGE 54, 211, 220 ys.

25 BGBL. I, p. 3146; sobre la historia de los origenes del articulo 20a de la Ley
Fundamental, véase Maunz, Theodor/Diirig, Giinter/Scholz, Rupert - Calliess, 98°
complemento 2022, GG art. 20a no. 7-23; sobre la dimensién de una disposicién
estatal objetiva Maunz, Theodor/Diirig, Giinter/Scholz, Rupert - Calliess, 98° com-
plemento 2022, GG art. 20a no. 29-31; Landmann/Rohmer UmweltR/Girditz, 990
complemento 2022, GG art. 20a no. 4-6.


https://www.juris.de/r3/document/BJNR000010949BJNE001800314/format/xsl/part/S?oi=75XKc5DpW5&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR000010949BJNE001800314/format/xsl/part/S?oi=75XKc5DpW5&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR000010949BJNE001800314/format/xsl/part/S?oi=75XKc5DpW5&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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El debate sobre un “derecho fundamental ecolégico” o un “dere-
cho fundamental a la proteccién del medio ambiente” volvié a co-
brar impulso en 2021 con la propuesta de Ferdinand von Schirach de
incluir un derecho fundamental a la proteccién del medio ambiente
en la Carta de Derechos Fundamentales de la ONU?°. En vista de
las dificultades dogmiticas juridicas de un derecho fundamental de
este tipo, la propuesta se recibe en la literatura académica como
un “alegato simpdtico y justificado de politica climdtica”. Al mismo
tiempo da lugar a ajustes dogmadticas, similares a los relativos a un
“derecho al clima” utilizado como argumento en el contexto de las
demandas climdticas. Con todo, estos impulsos pueden ser consi-
derados beneficiosos para el debate sobre el desarrollo ecolégico del
derecho?’.

En cuanto a la falta de definibilidad de un derecho fundamental
al medio ambiente, Calliess senala que puede utilizarse aqui el derecho
fundamental ya reconocido y exigible al “nivel minimo de subsisten-
cia”, que, derivado del articulo 1 (1) en relacién con el articulo 2 (2)
y el articulo 20a de la Ley Fundamental, se dirige a la preservacién de
un medio ambiente viable y habitable y despliegue asi una perspecti-
va ecolégica?®. Esto da lugar a un mandato de actuacién controlable
judicialmente que, en el sentido del principio de precaucién, obliga a
los agentes responsables a desarrollar un concepto de proteccién eficaz
y a largo plazo®.

26 Von Schirach, Ferdinand Jeder Mensch, Miinchen 2021; con aprobacién
Klinger, Remo Ein Grundrecht auf Umweltschutz, ZUR 2021, pp. 257-258; critica-
mente, Callies, Christian Klimapolitik und Grundrechtsschutz, ZUR 2021, pp. 323-
-332; en conjunto también Kersten, Jens Das 6kologische Grundgesetz, Miinchen
2022, pp. 30-34; criticamente, sobre el derecho humano a la proteccién climdtica
Wegener, Bernhard W., Menschenrecht auf Klimaschutz. Grenzen grundrechtsgestiit-
zter Klimaklagen gegen Staat und Private, NJW 2022, pp. 425 - 431.

27 Calliess, Christian Klimapolitik und Grundrechtsschutz, ZUR 2021,
pp- 323-332.

28 Con rectencién el BVerfG, B. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 - para. 1-270,
113-115 que considera al menos posible que tal derecho fundamental pueda tener
un efecto auténomo, pero debido a una interpretacién asombrosamente estrecha, no
ve ningln dmbito de aplicacién en el caso concreto; critico Calliess, Christian, Das
Klimaurteil des Bundesverfassungsgerichts: “Versubjektivierung” des Art. 20a GG,
ZUR 2021, p.355-357, 357.

29 Calliess, Christian Klimapolitik und Grundrechtsschutz, ZUR 2021, pp. 323-
-332, 331.



El efecto rector de la ley. Proteccién medioambiental y climdtica a través del Derecho ¢ 137

A favor de un derecho fundamental sustantivo efectivo al medio
ambiente, se propone recurrir a la funcién de los derechos fundamen-
tales como deberes de proteccién. Con su impacto y la sustancia del
art. 20a de la Ley Fundamental puede construirse un derecho funda-
mental sustantivo efectivo a la proteccién del medio ambiente como
garantia parcial de los derechos fundamentales individuales como la
vida, la salud, la propiedad. Por supuesto, en el contexto de las defi-
ciencias medioambientales el enfoque estd en el derecho a la viday a
la integridad fisica del art. 2 (2) frase 1 de la Ley Fundamental como
deber del Estado que incluye no sélo deficiencias actuales, sino tam-
bién futuras.?® Al nivel de realizacién Calliess recomienda un derecho
procesal del medio ambiente también con vistas a los impulsos del de-
recho internacional y europeo: “Toda persona tiene derecho a un medio
ambiente limpio y sano, asi como a su conservacion y proteccion. Asi lo ga-
rantizan los derechos a la informacion, la participacion en procedimientos
administrativos y el acceso efectivo a la justicia’™!.

El hecho de que el camino hacia una mayor ecologia en el Derecho,
empezando a nivel constitucional, ofrece atn mds margen de maniobra
legislativa, queda demostrado por la reciente propuesta de Kersten de
una Ley Fundamental ecolégica, que debe considerarse en el contexto
del debate internacional sobre los derechos de la naturaleza. El estado
de naturaleza del Antropoceno, en el que los seres humanos se han me-
tido a si mismos por sus acciones ecolégicamente irresponsables, exige
que se celebre un contrato social con la naturaleza y que se reconozcan
sus derechos, un reto que se considera similar a declarar al capital una
persona juridica, es decir, factible®?. Kersten aboga sistemdticamente
por un orden constitucional ecolégico que supere la distincién entre
conservacién de la naturaleza antropocéntrica y exocéntrica y propor-
cione “normas, conceptos e instituciones para el Antropoceno”3. Ela-
bora dicho ordenamiento constitucional sobre la base del preimbulo
de la Ley Fundamental ampliada incluyendo el principio de responsa-
bilidad ecolégica y la responsabilidad humana para la naturaleza como

30" Calliess Christian Klimapolitik und Grundrechtsschutz, ZUR 2021, pp. 323-
-332 con referencia a la jurisprudencia del BVerfG, B.v. 29.07.2009 - 1 BvR 1606/08.

31 Calliess, Christian Klimapolitik und Grundrechtsschutz, ZUR 2021, pp.
323-332, 331 y ss.

32 Kersten, Jens Das 6kologische Grundgesetz, Munich 2022, p. 23 y ss.

33 Kersten, Jens Das kologische Grundgesetz, Manich 2022, p. 52.
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tarea para el futuro, proporcionando asi un poderoso ejemplo de trans-
formacién ecoldgica del derecho al nivel ms alto®.

Por ultimo, en el contexto del debate sobre la mejora de la pro-
teccion juridica de los fundamentos naturales de la vida, también se
sita en la literatura juridica la reivindicacion de los derechos propios
de la naturaleza, que surgi6 ya en la década de 1970%°. La necesidad
de conceder derechos subjetivos a la naturaleza se entiende desde una
perspectiva naturalista holistica en vista de la interconexién natural de
los seres humanos y la naturaleza. El concepto se debate internacional-
mente recurriendo a ideas y cosmovisiones indigenas de una naturaleza
animada y ha sido institucionalizado a nivel juridico en algunos paises.
Entre los ejemplos destacados que han activado un eco internacional
hasta en el debate juridico alemdn figuran el rio Whanganui de Nueva
Zelanda, el rio Atrato de Colombia, el Mar Menor en Espana, o con
efecto radiante la “Pacha Mama”, venerada por las culturas indigenas de
Sudamérica y entendida con diversos matices como expresién de una
visién holistica del cosmos®®. Esta tltima estd anclada juridicamente

34 Kerstens se declina consecuentemente por los derechos ecolégicos indivi-
duales y los principios constitucionales, el sistema ecolégico multinivel y guberna-
mental, la legislacién, las politicas y la jurisprudencia ecoldgicas y, en tltima instancia,
el liberalismo ecolégico, Kersten, Jens Das 6kologische Grundgesetz, Miinchen 2022,
p. 63y ss.

35 Sobre el desarrollo con mds referencias Wolf, Rainer, Eigenrechte der Natur
oder Rechtsschutz fiir intertemporalen Freiheitsschutz, ZUR 2022 451-464, 451 y
ss.; Gutman, Andreas, Pachamama als Rechtssubjekr, ZUR 2019, 611-618; Miihrel,
Jasper, Welche Natur? Sobre la especificacién del portador de los derechos de la natu-
raleza en el Norte Global, ZUR 2022, pp. 464-472.

36 Para mds detalles sobre la comprensién del término, véase Gutman, Andreas,
Pachamama als Rechtssubjekt, ZUR 2019, 611-618, 613 y ss.; para la discusién inter-
nacional, véase Bachmann, Ricardo /Navarro, Valentin, Derechos de la Naturaleza y
Personalidad Juridica de los Ecosistemas: Nuevo Paradigma de Proteccién Medioam-
biental. Un Enfoque Comparado, Revista Internacional de Pensamiento Politico, Vol
16, 2021, pp. 357-378; sobre el enfoque colombiano, véase el andlisis de la sentencia
Corte Constitucional, T 622/16 de 10.11.2016 en Castaneda Ruiz, H.,/Gémez Oso-
rio, Angela/ Pérez Garcés, H./Herrera Mejfa, J., La declaratoria del Rio Atrato como
entidad sujeto de derechos: una oportunidad para la construccién de un proyecto
presente-futuro de territorio sustentable. Revista Kavilando, 11(2), 2020, pp. 417-
-433; para una visién general de los enfoques ecocéntricos en los sistemas juridicos
de todo el mundo, véase Kraski, Ryan/Prityi, Marek/Miinster, Saskia, Constitutional
Provisions, en Junker, Kirk W., Environmental Law Across Cultures, Nueva York
2020, pp. 121-139, 127-137. O’Bryan, Katie, Legal Rights for Rivers, 50 Ga. J.
Int’l & Comp, 2022, pp. 769-775; Epstein, Seth/Dahlén, Marianne/Envist, Victoria/


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2019&s=611&z=ZUR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2019&s=611&z=ZUR
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al mds alto nivel en la Constitucién ecuatoriana: ya en el preimbulo
se afirma el significado existencial de la “Pacha Mama” y se nombra al
hombre como parte de ella; en el art. 71, a la “Pacha Mama”, descrita
una vez mds de forma vivida y procesual como fuente de vida, se le
atribuye un estatuto juridico que va unido al derecho de toda persona
a reivindicar este derecho:

La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funcio-
nes y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o naciona-
lidad podrd exigir a la autoridad el cumplimiento de los derechos de
la naturaleza.

Si bien cabe entender tal evolucién como una expresién de la
tradicién cultural anticolonial y como una respuesta a las socieda-
des industriales modernas y a su arrogante trato de la naturaleza, con
razén se plantea criticamente la cuestién de como puede integrarse
tal contraimagen ecocéntrica o biocéntrica en sistemas juridicos que
tradicionalmente se basan en una comprensién antropocéntrica de la
naturaleza sin causar distorsiones que, en tltima instancia, podrian
menoscabar la coherencia de estos mismos sistemas humanistas®’. Lle-
gados a este punto, habrd que considerar un “cierto relativismo cul-
tural” o la “base cultural de todo sistema juridico”, que, si bien no se
oponen fundamentalmente a un consenso normativo de la comunidad
mundial, exigen una “investigacién interdisciplinar sobre la génesis y

Boyer/Elin, Liberalism and Rights of Nature: A Comparative Legal and Historical
Perspective, Law, Culture and the Humanities, 2022, pp. 1-23; Hsiao, Elaine, Whan-
ganui River Agreement - Indigenous Rights and Rights of Nature, Environmental
Policy and Law, 42/6, 2012, pp. 371-375; Doran, Peter/Killean, Rachel, Rights of
nature: Origins, development and possibilities for the island of Ireland, Environmen-
tal Justice Network Ireland, 2022; para Europa, véase Parlamento Europeo, Study
requested by the JURI committee, Can Nature get it right? Estudio sobre los derechos
de la naturaleza en el contexto europeo, PE 689.328, marzo de 2021.

37 Criticamente, con vistas a las concepciones modernistas del ordenamien-
to orientadas hacia los sujetos de derecho y los objetos juridicos, Wolf, Rainer, Ei-
genrechte der Natur oder Rechtsschutz fiir intertemporalen Freiheitsschutz, ZUR
2022 451-464, 452; en el resultado, abogando por un biocentrismo ampliado eco-
céntricamente y centrado en la vida individual, Miihrel, Jasper, Welche Natur? Zur
Spezifizierung des Trigers der Rechte der Natur im Globalen Norden, ZUR 2022,
pp. 464-472.
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la aplicacién de las normas™8. Para que la adopcién del fenémeno de
la “naturaleza como sujeto juridico” tenga éxito, debe partirse de la
base de que el Derecho es también un fenémeno cultural® y en con-
secuencia un cuidadoso derecho comparado, debe tener en cuenta las
condiciones culturales, las estructuras estatales, las politicas, las institu-
ciones y las fuentes del Derecho, sin recurrir a una comparacién cultu-
ral exhaustiva®. No obstante, hay que admitir que este enfoque tiene
su atractivo y que las iniciativas en la direccién del ecocentrismo, tal y
como se estdn promoviendo también en Alemania, merecen atencién
y deberfan estimular la reflexién y el debate posterior?!. Lo que sigue
siendo cierto desde la perspectiva de las sociedades industriales moder-
nas, y quizd en general, es que en el centro de la cuestién estd el control
del comportamiento humano con el fin de preservar sus condiciones
naturales de existencia. El mencionado proyecto de Ley Fundamental
Ecolégica puede leerse como un planteamiento de tal precaucién eco-
légica con vistas a preservar las oportunidades de libertad en el futuro
y la posibilidad de hacer mds ecoldgico todo el sistema.

El debate demuestra que el Derecho medioambiental, debido a su
dimensién holistica, es especialmente exigente con el poder creativo del
legislador y que probablemente atin queda margen de maniobra. Aun-
que desde la introduccién del articulo 20a de la Ley Fundamental se ha

38 En este sentido, Jung, Heike, Recht und kulturelle Identitit - Anmerkungen
zu Rezeption, Transplantation und Diffusion von Recht, ZStW 121 (2009) Heft. 2,
pp- 476-500, especialmente 498 y ss;

3 Continuacién Jung, Heike, Should we compare Cultures or Laws, Bergen
Journal of Criminal Law and Criminal Justice 5 (2017) Issue 1, pp. 1-17; funda-
mental para la comprensién con respecto al desarrollo del concepto de cultura y su
significado para la jurisprudencia Seelmann, Kurt, Rechtswissenschaft Als Kulturwis-
senschaft: Ein Neukantianischer Gedanke und sein fortleben, en: Rechtswissenschaft
als Kulturwissenschaft?, 2007, pp. 121 - 132.

40 Sobre cuestiones de metodologia en el Derecho administrativo comparado,
Schmidt-Afimann, Eberhard, Zum Standort der Rechtsvergleichung im Verwaltun-
gsrecht, Za6RV 78 (2018), pp. 807-862, quien sefiala la contextualizacién del Dere-
cho comparado, pero subraya que la materia debe seguir siendo “manejable”, p. 825.
825. Concluyendo acertadamente con respecto a la comparacién de la proteccién
constitucional del medio ambiente en diferentes culturas Kraski, Ryan/Prityi, Marek/
Miinster, Saskia, Constitutional Provisions, en: Junker, Kirk W., Environmental Law
Across Cultures, Nueva York 2020, pp. 121-139, 139.

41 Para Alemania, pueden encontrarse referencias a iniciativas en hteps://www.
rechte-der-natur.de/de/home.html o, en concreto, en relacién con Baviera https://
verfassungsblog.de/gibt-bayern-der-natur-rechte/, consultado el 07.01.2023.


https://www.rechte-der-natur.de/de/home.html
https://www.rechte-der-natur.de/de/home.html
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acentuado en el derecho constitucional el mandato al poder legislativo
de promulgar normas adecuadas de proteccién del medio ambiente
que salvaguarden los derechos civiles de las generaciones futuras en el
sentido del principio de precaucidn, hasta el afio pasado este principio
estatal se consideraba ineficaz®2.

A través de la decisién de proteccién climdtica del BVerfG de
29/04/2021%3 se ha desplegado en interaccién con el principio de pro-
porcionalidad4 “como una flor hasta ahora cerrada” su eficacia tenien-
do en vista la realizacién de la libertad: “La Ley Fundamental obliga,
bajo determinadas condiciones, a salvaguardar la libertad protegida por los
derechos fundamentales a lo largo del tiempo y a distribuir proporcional-
mente las oportunidades de libertad entre las generaciones™. El BVerfG
da pleno efecto al principio de precaucion en interaccién con el art. 20a
y los derechos de libertad al reconocer que también son concebibles los
menoscabos acumulativos, inciertos y a largo plazo para los derechos
fundamentales y que, en el peor de los casos, es decir, en caso de dafios
graves e irreversibles, la proteccién de los derechos fundamentales ame-
naza con agotarse en el futuro.®® El tribunal retoma asf la conexién
inter-temporal féctica de los sistemas medioambientales y su significado
para el individuo y sefiala la necesidad de una asignacién inter-temporal
justa.*’ “El mandato de proteccion del articulo 20aGG incluye la necesidad
de tratar los fundamentos naturales de la vida con tal cuidado y de legarlos
a la posteridad en condiciones tales que las generaciones futuras no puedan

seguir conservindolos sélo a costa de una abstinencia radical.™®.

42 Calliess sefiala la necesidad de un proceso de supervisién para garantizar la
eficacia del concepto de proteccién: Maunz, Theodor/Diirig, Giinter/Scholz, Rupert
- Calliess, 98° complemento 2022, GG art. 20a no. 139; con mds referencia sobre la
discusién véase también Kersten, Jens Das 6kologische Grundgesetz, Miinchen 2022,
p. 27.

43 BverfG, B. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 — no. 1-270.

44 Schlacke, Sabine, Klimaschutzrecht - ein Grundrecht auf intertemporale
Freiheitssicherung, NVwZ 2021, pp. 912-916, 915.

4 BverfG, B. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 — no. 1-270, 173.

46 Fkardt, Felix, Hef3, Franziska, Wulff, Justus, BVerfG Climate Decision: Con-
sequences for the Federal Government, EU, Linder and Municipalities, EurUP 3
2021, pp. 1-16, 2, 15.

47 Sin embargo, Siebert, Horst, Intertemporale Allokation, Frankfurt 1986, p.
13, ya proporciona informacién fundamental sobre la asignacién intertemporal desde
una perspectiva de economia de mercado con respecto a los recursos naturales.

48 BverfG, B. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 - no. 1-270, 193.
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Esta constatacion se implementa en la dogmadtica juridica a la luz
del articulo 20a de la Ley Fundamental en el plano de la interven-
cién, vinculando las dimensiones de defensa y de proteccién de los
derechos de libertad, afiadiendo explicitamente los componentes inter-
-temporales. De esa manera el tribunal permite superar -al menos para
las medidas de mitigacién en el la Ley de proteccién del clima (KSG)
a partir de 2030- el criterio de la “violacién actual de los derechos
fundamentales” en interaccién con las normas de control de evidencia,
sin que tocar la dogmdtica del deber de proteccién de los derechos
fundamentales.4® En concreto, el BVerfG consigue trasladar los de-
beres de proteccién intergeneracional de derecho objetivo del articulo
20a GG a una dimensién juridico-subjetiva con la construccién del
“efecto anticipado de interferencia™® y dar forma a un nuevo derecho
fundamental orientado al futuro para la salvaguardia inter-temporal
de la libertad, que a menudo ha encontrado una respuesta positiva
en la literatura.>! Kersten lo resume en la férmula de los derechos
fundamentales de la Ley Fundamental: “art. 2 (1) (como factor de di-
namizacion subjetivo) + art. 20a (como factor de dinamizacion material)

49 BverfG, B. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 — no. 1-270, 186 y ss.; por lo que
respecta a la denegacién de una infraccién del deber de proteccion hasta 2030 en
relacién con la posibilidad de compensar los déficits de reduccién, véase BverfG, B. v.
24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 — no. 1-270, 186 y ss. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18
- ndm. marginal 1-270, ndm. marginal 169 y ss.; al respecto, Schlacke, Sabine, Kli-
maschutzrecht - ein Grundrecht auf intertemporale Freiheitssicherung, NVwZ 2021,
pp- 912-916, 914 y ss.

50 BverfG, B. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 - no. 1-270, 183.

>l Schlacke, Sabine, Klimaschutzrecht - ein Grundrecht auf intertemporale
Freiheitssicherung, NVwZ 2021, pp. 912-916, 916; Kersten, Jens, Das 6kologische
Grundgesetz, Miinchen 2022, pp. 35-39 subraya el fortalecimiento de las posiciones
juridico-subjetivas de los ciudadanos en una comprension ecoldgica de la constitu-
cién; Faflbender, Kurt, Der Klimabeschluss des BVerfG - Inhalte, Folgen und offene
Fragen, NJW 2021, 2085-2091 subraya la ampliacién sustancial del control del tri-
bunal constitucional sobre la proteccién del clima en términos del art. 20a GG, p.
2091.

Ekardt, Felix, Hef3, Franziska, Wulff, Justus, BVerfG-Klima-Beschluss: Folgen
fiir Bund, EU, Linder und Kommunen, EurUP 3 2021, pp. 1-16, especialmente 2,
15; con diferenciacién Britz, Gabriele, Klimaschutz in der Rechtsprechung des BVer-
fG, NVwZ 2022, 825-834; critica y advertencia contra expectativas ilusorias Breuer,
Riidiger, Klimaschutz durch Gerichte? NVwZ 2022, 1233-1241; critica con vistas a
una mayor necesidad de aclaracién Hofmann, Ekkehard, Der Klimaschutzbeschluss
des BVerfG NVwZ 2021, pp. 1587-1590.
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= salvaguardia inter-temporal de la libertad?. Queda por ver cémo
seguird desarrolldndose la nueva figura dogmadtica y debatir si deberia
ser transferible a otros 4émbitos™.

Sobre la base previa del derecho escrito e interpretado, un tltimo
paso nos lleva al nivel de la realizacién, que es elemental para el efecto
rector del derecho.

2. FEl debate sobre las formas de realizacién

En vista del “dilema conocimiento-accién”, el inspirador debate
juridico sobre los conceptos dogmadticos debe continuar a nivel de rea-
lizacién con el fin de adoptar medidas concretas®®. Es cierto que el
poder radiante de conceptos juridicos basados en conocimientos cien-
tificos, orientados ecolégicamente y reforzados a nivel constitucional
solamente se puede utilizar eficazmente para la precaucion, si la cons-
tatacién que “durante los iltimos 30 arios no ha sido posible acordar me-
didas vinculantes y concretas para contrarrestar eficazmente el cambio cli-
mdtico de origen antropogénico y alcanzar los objetivos consensuados desde
hace tiempo”>> no sigue confirmdndose para los préximos 30 afios. Los
intentos de realizar la proteccién del medio ambiente y el clima pue-
den encontrarse a varios niveles, que merecen ser debatidos tanto in-
dividualmente como en combinacién: Esto implica las posibilidades y
los limites de la participacién judicial (constitucional), la participacién
de la sociedad civil, las prerrogativas y los limites de concretizacién

52 Kersten, Jens, Das 6kologische Grundgesetz, Miinchen 2022, p. 37.

53 Sobre esto, Franzius, Claudio, Der Klimabeschluss des BVerfG - eine verfas-
sungsrechtliche Einordung, KlimR 2022, pp. 102-107, 107; Schlacke, Sabine, Kli-
maschutzrecht - ein Grundrecht auf intertemporale Freiheitssicherung, NVwZ 2021,
pp- 912-916, 9165 rechazando Uechtritz, Michael/Rutloff, Marc, Der Klimaschutz-
-Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes, NvWZ 2022, pp. 9-15, 14.

>4 Con vistas a los enfoques del Derecho internacional y europeo asi como a la
Decisién sobre el clima, critica sobre la cuestion de la aplicacién Breuer, Riidiger Kli-
maschutz durch Gerichte? NVwZ 2022, 1233-1241 NVwZ 2022, pp. 1233-1320;
véase también Durner, Wolfgang, Leistungskraft und Regelungstechniken des inter-
nationalen Klimaschutzrechts, Zeitschrift fiir Europiisches Umwelt- und Planungs-
recht Jahrgang 19, Ausgabe 4, 2021, pp. 330 - 341.

55 Durner, Wolfgang, Leistungskraft und Regelungstechniken des internationa-
len Klimaschutzrechts, Journal of European Environmental and Planning Law Volu-
me 19, Issue 4, 2021, pp. 330 - 341, 337.
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del legislador y, la aplicacién por el poder ejecutivo y por dltimo, pero
no por ello menos importante, la concienciacién de la sociedad en su
conjunto.

2.1. Posibilidades y limites de la participacién judicial (constitucional)

Mientras que incluso los criticos de la decisién sobre la proteccién
del clima tienden a aceptar debilidades dogmdticas constitucionales
identificadas por razones pragmdticas, esto no se aplica en absoluto
al diagnédstico de una debilidad juridico-practica de la aplicacién, que
también se atestigua para las medidas de ejecucién a nivel internacio-
nal y europeo’®. La razén de ello se considera un “finalismo legalmen-
te establecido, constitucionalmente exagerado y arraigado”, que se ha
reflejado en las “fijaciones anticipatorias y abstractamente formuladas
de objetivos y reducciones™’. Esto va acompanado de la acusacién de
que el tribunal, excediéndose en su poder de control, ha reclamado una
“participacién en la legislacién”, que dicta al legislador una “amplia-
cién y endurecimiento de las fijaciones de objetivos y reducciones” y
pretende asi dirigir la politica econédmica sin poder, no obstante, pres-
cribir “vias de aplicacién y medidas de ejecucién orientadas a objetivos,
asi como tecnologias dignas de preferencia para infraestructuras, siste-
mas de instalaciones, medios de transporte y comunicacion, bienes de
consumo y calidad de materiales o productos™8.

En esencia, la discusion toca la cuestion de la separaciéon de pode-
res, porque es cierto que ni siquiera los tribunales supremos, con sus
decisiones en casos individuales, pueden asumir las tareas del poder
legislativo y politico democraticamente legitimado y tomar “decisiones
de renuncia y priorizacién” concretas. De este modo, el BVerfG sélo
es responsable de un control de evidencia de las decisiones legislativas,
que, por supuesto, deben orientarse ahora hacia la concrecién constitu-
cional del articulo 20a de la Ley Fundamental por parte del BVerfG>°.

56 Breuer, Klimaschutz durch Gerichte? NVwZ 2022, 1233-1241, NVwZ
2022, pp. 1233-1320, 1236, 1240.

57 Breuer, Klimaschutz durch Gerichte? NVwZ 2022, 1233-1241, NVwZ
2022, pp. 1233-1320, 1236, 1240.

58 Breuer, Klimaschutz durch Gerichte? NVwZ 2022, 1233-1241, NVwZ
2022, pp. 1233-1320, 1236, 1237.

59 Fellenberg, Frank, Rechtsschutz als Instrument des Klimaschutzes - ein Zwis-
chenstand NVwZ 2022, p. 913-920; Wegner, Bernhard, Urgenda - Weltrettung per
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Independientemente de ello, el aumento mundial de demandas o
litigios climdticos es un indicio de que, desde una parte de la poblacién,
acompanada por organizaciones no gubernamentales, se atribuye a los
tribunales un alto valor como instrumento para corregir décadas de
fracaso o falta de accién de la politica ecolégica®. El fenémeno acen-
tia la dimensién internacional del cambio climético y, en vista de sus
estrategias politicas inmanentes y objetivos a largo plazo, promueve
un didlogo internacional a diversos niveles. Al final nos remite a la
cuestion de “salvar el mundo a través de los tribunales” simbdlicamente
articulada en el debate juridica®’.

No obstante, el BVerfG ha tendido a asumir un papel pionero con
su jurisprudencia. Mientras que a finales de los anos ochenta todavia
se afirmaba que el Tribunal Constitucional Federal, a pesar de sus “ac-
tividades constitucionalmente innovadoras” de la época y su constante
implicacién en conflictos medioambientales, era retentivo y en lugar
de exigir que la proteccién del medio ambiente se consagrara en el
derecho constitucional como derecho fundamental u objetivo estatal,
desarrollaba su jurisprudencia en el marco de su doctrina de derecho
constitucional®?, el Tribunal se muestra hoy, si no como salvador, al
menos como “guardidn del clima”. En su dia como ahora, critica ar-
ticulada desde “/z periferia del sistema politico por ciudadanos que no
estdn satisfechos con los patrones de solucion tradicionales de desarrollo de

Gerichtsbeschluss? Klimaklagen testen die Grenzen des Rechtsschutzes, ZUR 2019,
pp- 3-13, 11 y ss.; véase también en relacién con la prerrogativa de concrecién Uech-
tritz, Michael/Rutloff, Marc, Der Klimaschutz-Beschluss des Bundesverfassungsgeri-
chtes, NvWZ 2022, pp. 9-15, 10; sobre los limites del poder de concrecién consti-
tucional de Derecho simple Britz, Gabriele, Klimaschutz in der Rechtsprechung des
BVerfG, NVwZ 2022, 825-834, 827.

0 Sobre el concepto de demandas climdticas desde una perspectiva juridica
Rodi, Michael/Kalis, Michael, Klimaklagen als Instrument des Klimaschutzes, KlimR
2022, 5-10, 5 f; En relacién con los procedimientos individuales Wegner, Bernhard,
Urgenda - Weltrettung per Gerichtsbeschluss? Las demandas climdticas ponen a pru-
eba los limites de la proteccién juridica, ZUR 2019, pp. 3-13, 6y ss.

6l Wegner, Bernhard, Urgenda - Weltrettung per Gerichtsbeschluss? Klimakla-
gen testen die Grenzen des Rechtsschutzes, ZUR 2019, pp. 3-13; para mds detalles,
véase Fellenberg, Frank, Rechtsschutz als Instrument des Klimaschutzes - ein Zwis-
chenstand NVwZ 2022, pp. 913-920; véase también Kersten, Jens, Das okologische
Grundgesetz, pp. 39-43.

2 Wolf Rainer, Das Bundesverfassungsgericht - Hiiter der Umwele? criticé el
papel del BVerfG en relacién con las decisiones individuales relevantes. Kritische Jus-
tiz, 1984, Vol. 17, No. 3, pp. 239-256.
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programas y aplicacién de la proteccion medioambiental ™3, figura como
objetivo de las decisiones.

2.2. La participacién de la sociedad civil

Aunque se plantean con razén dudas sobre si los tribunales son
los érganos adecuados para iniciar las decisiones de ponderacién y
asignacién de recursos, politicamente pendientes desde hace mu-
cho tiempo, su uso cada vez mayor es un claro indicio de que al
menos partes de la sociedad como actores del proceso politico no
han sido aparentemente tenidas en cuenta o de que sus voces no
han sido suficientemente escuchadas. Y esto es tanto mds sorpren-
dente cuanto que, a mds tardar desde la década de 2000, y mds atin
con la introduccién y la creciente popularidad de la Agenda 2030,
se observan en todo el mundo movimientos de generaciones jévenes
que, en la lucha contra el cambio climdtico, llaman la atencién sobre
las realidades ecolégicas y reivindican su derecho a ejercer la libertad
en el futuro, con lo que no dejan de llamar también la atencién sobre
la reivindicacién de la justicia medioambienta®. Esta dindmica, como
expresion de las sensibilidades sociales, es un elemento esencial para
la posibilidad de realizar un derecho climético y medioambiental efi-
caz, orientado al futuro y a la accién, y deberfa haber encontrado una
entrada mds clara en los procesos de toma de decisiones politicas hace
mucho tiempo. Eso lleva a la cuestién de los procesos de comunicacién
publica y la participacién del publico.

Ya en la literatura juridica de los afos setenta, en la bisqueda de un
concepto de garantia de calidad de los procesos de planificacién y toma
de decisiones como procesos sociales globales comprometidos con la
racionalidad en un Estado pluralista, se identificaron una serie de cri-
terios que, sin duda, adn hoy pueden servir de graduador en la ges-
tién politica de problemas medioambientales complejos®. Entonces,
como ahora, la atencién deberia centrarse en el nivel de la organizacién

3 Wolf Rainer Das Bundesverfassungsgericht - Hiiter der Umwelt? Kritische
Justiz , 1984, Vol. 17, No. 3, pp. 239-247, 240.

64 Para obtener informacién inspiradora sobre la justicia medioambiental en re-
lacién con el potencial de la planificacién del uso del suelo urbano, véase Dieckmann,
Nina, Umweltgerechtigkeit in der Stadtplanung, NVwZ 2013, pp. 1575-1581.

% En detalle Rehbinder, Eckard, Grundfragen des Umweltrechts, Zeitschrift fiir
Rechtspolitik, 3/1970, p. 250-256, 252 y ss.
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y el procedimiento, donde, ademds de la organizacién interdisciplinar
de las autoridades publicas y el asesoramiento cientifico en materia
de politicas, los afectados mds alld de las autoridades y las empresas
podrian contribuir a aumentar la aceptacién y la calidad del proceso
de toma de decisiones en un “proceso de debate multidimensional”®.
En la década de los ochenta, Wo/fhizo hincapié en la confianza de los
tribunales en la participacién publica en los procedimientos de apro-
bacién como garante de la racionalidad y criticé el hecho de que los
modelos procesales normativos se vieran socavados con demasiada fre-
cuencia por procesos de negociacién informales®”. A nivel europeo, el
Convenio de Aarhus de 1998, transpuesto a la legislacién alemana en
2007, ha proporcionado, entre otras cosas, importantes impulsos para
reforzar la participacién en los procesos de toma de decisiones rele-
vantes para el medio ambiente e ilustra acertadamente el concepto de
“democracia medioambiental” en la legislacién a través de la triada “so-
licitar informacién medioambiental, participar, reclamar derechos”8.
En concreto, podrian ofrecerse formas de participacién, ya sea en
forma de los procedimientos mds o menos tradicionales previstos por
la ley o mds alld de ellos, que sean ficilmente accesibles y atractivas
para todas las partes de la poblacién y que, al mismo tiempo, pue-
dan canalizar dindmicas sociales como las protestas climdticas que se
observan actualmente. Un tal auto-empoderamiento social permitirfa
que el capital social emergiera como un potencial colectivo y podria
contribuir a resolver los problemas ecolégicos a nivel politico y reforzar
la cohesién social®, asi como conducir a una mayor transparencia y

6 Rehbinder, Eckard, Grundfragen des Umweltrechts, Zeitschrift fiir Rechtspo-
litik, 3/1970, pp. 250-256, 252 y ss.

7 Wolf Rainer Das Bundesverfassungsgericht - Hiiter der Umwelt? Kritische
Justiz , 1984, Vol. 17, No. 3, pp. 239-247, 249.

68 Fisahn, Andreas, Effektive Beteiligung solange noch alle Optionen offen sind
- C)ffentlichkeitsbeteiligung nach der Aarhuus-Konvention, ZUR 2004, pp. 136-
-140, 137; en detalle ausfithrlich Dauses/ Ludwigs — Scherer/Heselhaus Handbuch des
EU-Wirtschaftsrechts, O. Umweltrecht, 57° complemento 2022, no. 307-311.

9 Sobre la participacién publica sostenible en el proceso de planificacién, véase
con mis referencias. Nitschmann, Kathrin/Winschuh, Thomas, Planificacién soste-
nible a través de la participacién: marco legal y el dasafio de activar la sociedad civil,
en: Agudo Gonzdlez, Jorge, La Gobernanza del Territorio. Cooperacién interadmi-
nistrativa, participacién ciudadana y derechos de las minorias, Barcelona 2021, pp.

365-393.
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aceptacion de las decisiones y acciones gubernamentales’®. Por otra
parte, deben evitarse las narrativas de “histeria climdtica” o “terroristas
climdticos” y la difamacién y criminalizacién asociadas de los activistas
del clima y de los derechos humanos en el discurso publico, porque la
proteccién del medio ambiente y del clima necesita cohesién social.

2.3. Las prerrogativas y los limites de concretizacién del legislador

En cuanto al contenido legislativo, el BVerfG delimita al menos el
dmbito de decisién y evaluacién de los legisladores en el sentido de que
la evolucién futura es relevante para la toma de decisiones y la actua-
cién a pesar de las incertidumbres asociadas y puede justificar deberes
especiales de diligencia’!. En ese sentido destaca que el legislador que
concreta la constitucién estd expresamente obligado a examinar el es-
tado actual de los conocimientos’?. Es obvio que el poder legislativo
tendrd que reflexionar de forma mds critica sobre la eficacia del con-
trol legal en el futuro y, si es necesario, revisar los debates del pasado.
A pesar del intenso apoyo de juristas y extensos debates, los intentos
de introducir un Cédigo Medioambiental uniforme o una Ley de Pro-
teccion de los Recursos Naturales para armonizar la situacién juridica
hibrida y fragmentaria en el dmbito del Derecho medioambiental y
agrupar los instrumentos rectores y hacerlos mds aplicables han sido
infructuosos durante décadas.”? Por otra parte hay que recordar que
en el derecho urbanistico de la construccidn, el instrumento central de
control en la esfera publica, un enfoque holistico ya tiene una tradi-

70" Con motivo de la 272 Cumbre Mundial sobre el Clima, Pauleweit, Kathleen,
272 Cumbre Mundial sobre el Clima en Egipto: Reforzar la participacion de la socie-
dad civil en la politica climdtica internacional, KlimR 2022, pp. 331-334.

71 Ekardt, Felix, Hef3, Franziska, Wulff, Justus, BVerfG-Klima-Beschluss: Fol-
gen fiir Bund, EU, Linder und Kommunen, EurUP 3 2021, pp. 1-16, 6.

72 BverfG, B. v. 24.03.2021 - 1 BvR 2656/18 - no. 1-270, 211s.

73 Sanden, Joachim, Die Prinzipien des Umweltgesetzbuchs - eine kritische Be-
trachtung aus rechtstheoretischer Sicht, ZUR 2009, Heft 1, p. 3-9. Véase también
la visién general del desarrollo con més referencias en Kersten, Jens Das 6kologische
Grundgesetz, Miinchen 2022, p. 161 y ss.; sobre el desarrollo de un derecho uniforme
de proteccién de recursos desde una perspectiva de derecho comparado utilizando el
ejemplo de la legislacion peruana con mds referencias. Nitschmann, Kathrin, Con-
ceptos legales para la proteccién de los recursos naturales en Alemania con vista al
Perti: ;Hace falta una ley transversal?, en: Zegarra Valdivia, Diego, La proyeccion del
Derecho Administrativo Peruano, Lima 2019, pp. 227-256.
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cién ejemplar: Desde la primera versién del Cédigo de la Planificacién
Urbana (BauGB) en 1986, la seccién 1 (5) ha perseguido el enfoque
mids exhaustivo posible de las intereses y aspectos que deben tenerse en
cuenta y ha ido adaptando y concretando constantemente a lo largo de
los afios a la evolucién actual.

El reto sigue siendo en el plano de la operatividad, que debe ser
llevada a cabo por el legislador y, no menos importante, por la dogma-
tica del derecho administrativo. La concretizacién constitucional del
articulo 20a de la Ley Fundamental por parte del Tribunal Constitu-
cional Federal recurriendo al articulo 1 frase 3 de la Ley de Proteccién
del Clima en relacién con el Acuerdo de Paris puede tender a remediar
la falta de controlabilidad al menos en el 4mbito de la proteccién del
clima. Esto es ain mids cierto si se tiene en cuenta la dimensién inter-
-temporal de la decisién, que hace posible la prevencién de riesgos
incluso més alld de lo que actualmente es concretamente determinable.
Al mismo tiempo, en amplios dmbitos del Derecho medioambiental, a
pesar o precisamente debido al rdpido avance del desarrollo técnico, es
probable que los riesgos tecnoldgicos sigan siendo un problema juridi-
co, ya que la precaucién frente a los riesgos se mueve naturalmente mds
alld de la imaginabilidad prictica de un dafio tedricamente posible, lo
que en el pasado condujo al diagnédstico de “indefensién fictica” en la
dogmatice juridica’®. Por ello, es notable que el legislador aleman dlti-
mamente adopte medidas concretas y tangibles dando un paso impor-
tante hacia una mayor proteccién del clima con el llamado “Paquete de
Pascua 2023”7; se habla incluso de un cambio de paradigma’®. En el
contexto de ese proyecto de ley la expansién de las energfas renovables
ha adquirido la categoria de interés publico superior en el articulo 2 de
la Ley de Energias Renovables. Esto enlaza con el planteamiento del
articulo 20a de la Ley Fundamental y da lugar a una cierta configura-
cién predeterminada para la ponderacién de intereses, que sélo puede

74 Con mds evidencia Wolf, Rainer Das Bundesverfassungsgericht - Hiiter der
Umwele? Kritische Justiz , 1984, Vol. 17, No. 3, pp. 239-247.

75 Bundestag alemdn, proyecto de ley de 2.5.22, impreso 20/1630. La modifica-
cién de la Ley de Energias Renovables se publicé en el Boletin Oficial del Estado el 28
de julio de 2022. La ultima parte entré en vigor el 1 de enero de 2023.

76 Schlacke, Sabine/Wentzien, Helen/R6émling, Dominik, Beschleunigung der
Energiewende: Ein gesetzgeberischer Paradigmenwechsel durch das Osterpaket?,
NVWZ 2022, pp. 1577-1586.
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ser contrarrestada por intereses que también puedan clasificarse al nivel
del articulo 20a de la Ley Fundamental.

2.4. La aplicacién por el poder ejecutivo

Mas alld de eso es cierto que en las decisiones administrativas en
principio atn se puede dar prioridad a otros intereses distintos de los
de la proteccién del medio ambiente y del clima, incluso en cumpli-
miento del principio de precaucién - aunque ahora quizds con mds
dificultad teniendo en cuenta la decisién del BVerfG y el hecho de que
la cantidad de emisiones de CO2 es cada vez mds limitada. Mientras
el legislador no priorice de forma continua en este punto, se aplica el
simple principio de consideracién de todos los intereses’”. Detrés este
fondo se explica que en una perspectiva histérica prevale una cultura
de la toma de decisiones administrativas que — aunque legitimas en si
mismos - ha descuidado la proteccién del medio ambiente y del clima
mientras que el principio de precaucién han beneficiado sobre todo
a los derechos econémicos. Queda por ver si la decisién del BVerfG
sobre el clima es suficiente impulso para un giro hacia una cultura de
precaucién ecoldgica. Sin embargo, lo cierto es que cuanto mds grave
es la amenaza de dafos irreversibles, mds peso se puede conceder al me-
dio ambiente y al clima en el dmbito de una ponderacién justa. Ya no
es de extranar que el concepto de seguridad surge en el debate juridico
en relacion con el cambio climdtico’®.

77 En el contexto de la importancia de proteccién del clima segin § 13 KSG
siche Guckelberger, Annette, Konturen des Beriicksichtigungsgebots des § 13 Abs. 1
p-1 KSG, KlimR 2022, 294-299, 297; vgl. auch Uechtritz, Michael/Rutloff, Marc,
Der Klimaschutz-Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes, NvWZ 2022, p.9-15,
14 s.; en el contexto del “interés publico superior” al servicio de la seguridad publi-
ca, frente al “interés publico superior” en las decisiones administrativas relativas a la
expansion de las energfas renovables, se afirma la posibilidad de decisiones con jus-
tificacién suficiente, Versteyl, Andrea/Marschhiuser, Kevin, ,,Uberragendes offentli-
ches Interesse“ als Abwigungsbelang zur Beschleunigung von Klimaschutzvorhaben,
KlimR 2022,KlimR 2022, p.74, 79.

78 Por ejemplo Wolf, Annabel Laura, Der Klimawandel und der Sicherheitsbegri-
ff, KlimR 2022, pp. 326-331; en el contexto del “interés ptblico superior” al servicio de
la seguridad publica en distincién con el “interés publico superior” en las decisiones de
autorizacion relativas a la expansion de las energfas renovables, se afirma la posibilidad
de decisiones de equilibrio a prueba de tribunales con justificacién suficiente, Versteyl,
Andrea/Marschhiuser, Kevin, “Uberragendes 6ffentliches Interesse” als Abwigungsbe-
lang zur Beschleunigung von Klimaschutzvorhaben, KlimR 2022, pp. 74-79, 79.
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Conclusién

Al fin y al cabo, estd claro que el debate sobre el efecto rector de
la ley o la eficacia de la ley y su aplicacién no es en absoluto nuevo,
pero -a la vista del deplorable estado ecolégico en la era del Antropo-
ceno- lleva décadas desarrolldndose sin gran éxito féctico-ecolédgico y
nos encontramos en medio de un dilema conocimiento-accién cada
vez mayor. La Gnica novedad, aunque no sorprendente, pero y al mis-
mo tiempo una coercién de hecho, es el factor tiempo. Esto puede
explicar que ahora el activismo estd a la orden del dia a varios niveles:
impulsos fuertes de la doctrina juridica y de la jurisprudencia inspi-
ran el desarrollo de principios y conceptos juridicos, la amenaza a las
libertades civiles ha pasado al centro del debate junto con la amenaza
ecoldgica.

El andlisis muestra que ain hay margen para un control mis eficaz
por parte de la ley; el potencial ecolédgico estd lejos de aprovecharse
plenamente en este dmbito. Propuestas para un derecho més ecolégico,
desarrollos al nivel constitucional por la jurisprudencia, prerrogativas
de concretizacién de la parte del legislador, mérgenes de apreciacién
administrativas y mdrgenes de maniobra en procesos de participacién
dan testimonio de ello. Por supuesto, hay que conceder que dichos
mérgenes de maniobra también tienen sus limites en factores como
la limitacién de competencias o posibilidades de concretizacién por
riesgos desconocidos y la dependencia de otras ciencias.

Ademis, es cierto que no se puede esperar una transformacién eco-
légica s6lo mediante el control legal, sino que también debe basarse en
procesos cooperativos, consensuados, informativos y que abarquen a
toda la sociedad. Sin embargo, un derecho coherentemente ecolégico
podria contribuir a ello, si el derecho se convierte en la expresién viva
de un Estado ecolégicamente constituido.
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Resumen: La planeacion urbana en México se encuentra en crisis.
Los métodos tradicionales de andlisis y prospecciéon urbana estdn siendo
sustituidos por nuevos criterios, herramientas y enfoques que obligan
a concebir a la ciudad como un sistema complejo. Dicha complejidad,
demanda una nueva planeacién urbana, actualmente en construccién.
El presente trabajo tiene como finalidad, analizar las transformacio-
nes experimentadas por la planeacién urbana en México, a raiz de la
actualizacién de su marco juridico-normativo. Para lograrlo se analiza
el concepto de resiliencia urbana, los esfuerzos realizados internacio-
nalmente para la operativizacién del concepto y la manera en que sus
principios se han integrado al marco juridico aplicable, asi como los
esfuerzos para materializarlos en el territorio tabasquefio. Aun cuan-
do queda mucho por hacer, en definitiva, es un camino que habra de
transitarse para lograr un desarrollo mds justo, incluyente, equitativo y
seguro en un contexto de cambio climdtico.
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Palabras clave: cambio climdtico; marco juridico; planeacién ur-
bana; resiliencia; sistema complejo.

Abstract: The urban planning in México is in crisis. The traditio-
nal methods of analysis and urban prospecting are being replaced by
new criteria, tools and approaches that make it necessary to conceive
the city as a complex system. This complexity demands a new urban
planning, currently under construction. The purpose of this paper is to
analyze the recent transformations experienced by urban planning in
Mexico, because of the updating of its legal-regulatory framework. To
achieve this, the concept of urban resilience was analyzed, the efforts
made internationally for the operationalization of the concept and the
way in which its principles have been integrated into the applicable le-
gal framework, as well as the efforts to materialize them in the Tabasco
territory. Even though much remains to be done, in short, it is a path
that will have to be traveled to achieve a more just, inclusive, equitable
and secure development in a context of climate change.

Keywords: urban planning; complex system; resilience; climate
change; legal framework.

Introduccién

El concepto de resiliencia trascendié su origen en la fisica hacia
otras ciencias debido a su capacidad descriptiva en procesos complejos
de adaptabilidad y transformabilidad de los sistemas. El concepto se
trasladé a la psicologfa, a la ecologfa, a las ciencias sociales y en especial
al urbanismo donde ha sido utilizado para tratar de entender por qué
un asentamiento humano es capaz de soportar, recuperarse y conti-
nuar con su desarrollo después de resentir los efectos de alguna pertur-
bacién. La literatura consultada permite documentar su evolucién al
mismo tiempo que se ha hecho mds difuso y de dificil operativizacién
a tal grado que, en diversos casos, se ha asumido como sinénimo de
fortaleza, resistencia o robustez, dejando de lado otras capacidades pro-
pias de los sistemas complejos (Garcia 20006, 21).

En lo urbano se observa que, a pesar de los enormes esfuerzos rea-
lizados para promover el fortalecimiento de los sistemas, la fragilidad
de estos ha seguido incrementdndose tanto por su dindmica como por
la variabilidad de su entorno, como lo sefiala la ONU en la declaracién
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de Sendai (2015), en especial el climdtico. Por ello, resulta extrema-
damente indispensable preguntarnos si el proceso de planeacién, sus
criterios y enfoques debieran replantearse, ya que, si bien dicho proceso
puede considerarse dindmico debido a la incorporacién recurrente de
nuevas herramientas de andlisis y prospeccién, ha carecido de manera
recurrente, de un enfoque integral y holistico en sus andlisis y propues-
tas como asegura la Estrategia Nacional de Ordenamiento Territorial
(2021), documento fundamental de la politica territorial de México. En
su diagnéstico, resalta los problemas de desequilibrio, inequidad, exclu-
sién, marginacién y vulnerabilidad climdtica producto de un proceso de
planeacion vertical y fragmentado que ha atendido mds a los objetivos
politicos que a los de desarrollo. Por ello, es necesario que la planeacién
asuma un enfoque integral, con énfasis en las personas, en sus derechos
y necesidades, de manera solidaria y coordinada con las autoridades,
promoviendo la participacién social en la toma de decisiones.

En este sentido, el presente trabajo tiene como propésito docu-
mentar las transformaciones recientes del modelo de planeacién ur-
bana y territorial en México a partir de las modificaciones al marco
juridico y normativo experimentadas en la tltima década, asi como su
expresién en el territorio. Para lograrlo, en la primera parte, se realiza
un breve recorrido de la evolucién del concepto de resiliencia y sus
principales categorias para evaluar su aplicabilidad en el andlisis del
proceso de planeacién urbana. En la segunda seccién, se documentan
algunas de las propuestas que han intentado operativizar el concepto
con la finalidad de generar opciones para enfrentar la amenaza climd-
tica, en especial, se analiza la propuesta elaborada por la Fundacién
Rockefeller que integra 4 dimensiones de andlisis, 12 objetivos y 52
indicadores valorados en siete dimensiones que permiten calificar a un
sistema como mds o menos resiliente. La tercera seccién estd destina-
da a mostrar los principales cambios que el marco juridico normativo
de México ha experimentado en los afios recientes para promover un
desarrollo urbano resiliente a través del establecimiento de criterios y
principios que guian la politica urbana y territorial. La cuarta parte estd
destinada a mostrar de manera sucinta, la aplicacién de los criterios
de desarrollo resiliente en seis programas municipales, tomando como
caso de referencia el elaborado para el municipio de Cdrdenas, Tabas-
co, México. Finalmente, se plantean algunas conclusiones derivadas
del trabajo realizado.
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1. Resiliencia y planeacién urbana

El concepto de resiliencia proviene, segin diversas versiones, de la
ingenierfa, especificamente de la metalurgia, para conocer el compor-
tamiento de los materiales después de haber sido sometidos a la accién
de un elemento externo (Méndez 2011, 216). Desde esta perspectiva,
el tiempo de recuperacién se convirtié en una de las variables relevan-
tes para medir la eficiencia de su funcién, en un mundo que se concibe
predecible, estdtico y en equilibrio (Folke 2006, 256; Walker et al.,
2004).

Con el tiempo, dicho concepto fue utilizado en la psicologia con el
interés de indagar porqué algunos individuos sometidos a los efectos de
una perturbacién, podian desarrollarse, précticamente sin secuelas. Se-
gin Walker et al. (2004,1), el concepto evolucioné considerablemente
a partir de 1973 cuando se publicé “Resilience and stability of ecological
systems”, trabajo seminal de Crawford Stanley Holling (1973), uno de
los fundadores conceptuales de la economia ecolégica, quien propuso
el andlisis de la relacién entre el sistema social y el ambiental.

El trabajo de Holling se trasladé al andlisis de los sistemas socio-
-ecoldgicos, a las relaciones funcionales de sus componentes en una
realidad compleja, multifactorial que los pone a prueba de manera im-
predecible y en diferentes escalas. Segtin Holling, para mantenerse, el
sistema desarrolla respuestas redundantes para enfrentar las perturba-
ciones que generan inestabilidad y, al mismo tiempo, las bases de su
propia resiliencia. Es decir; promueven “/a persistencia de un sistema y
su capacidad de absorber cambios y perturbaciones y aun asi sequir man-
teniendo las relaciones entre poblaciones o variables de estado” (Holling
1973, 14).

Esta diversidad de respuestas (redundancia), es la que permite que
el sistema persista, evolucione y se transforme, para darle continui-
dad en el tiempo y el espacio. Dicha redundancia, constituye lo que
Holling (1973, 4) denominé: “dominio de atraccién” y Walker (2004,
3) de manera mds amplia, calificé como “paisaje de estabilidad’ al con-
siderar diversas alternativas o trayectorias que asume el sistema para
prevalecer. En dicho paisaje, se manifiestan diversos puntos de equili-
brio parcial que lo mantienen al limite de sus posibilidades y le permi-
ten evolucionar. Este estado es calificado por el autor como precario o
de precariedad, pues estd siempre al borde el colapso. Situacién que, de
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manera reiterada, alienta el cambio y la adaptacién formando parte de
la naturaleza misma de los sistemas vivos en los que la resiliencia es una
condicién que refleja su dinamismo permanente por lo que, metodo-
légicamente, se requiere de un enfoque de sistemas complejos para su
completo entendimiento (Holling 1973, 12).

Los resultados obtenidos por Holling (1973), inspiraron a cienti-
ficos sociales y ambientales a desafiar la concepcién dominante de la
existencia de estados estables optimizables (Folke 2006, 1) que enfati-
zan la dindmica no lineal del andlisis dominante. Con su aportacion,
el estudio de la resiliencia trascendié la esfera ecoldgica para incluir
los efectos de la interaccién entre los sistemas natural y social bajo el
enfoque de los ciclos adaptativos cuyas relaciones trascienden, segiin su
dindmica, la esfera particular. Por lo que, segiin Walker et al. (2004),
para entender la relevancia del concepto de resiliencia, es necesario en-
tender los atributos que determinan el futuro de los socio-ecosistemas
(SES): (1) resiliencia, (2) adaptabilidad y (3) transformabilidad.

El primer atributo: la resiliencia (1), entendida como “la capacidad
de un sistema para absorber perturbaciones y reorganizarse mientras ex-
perimenta cambios, conservando esencialmente la misma funcion, estruc-
tura, identidad y sus retroalimentaciones” (Walker et al., 2004) (Folke,
2006) (Walker & David, 2006) (Arner-Reyes, 2013). Dicha resilien-
cia, considera cuatro aspectos o componentes relevantes:

e Latitud: cambio mdximo que un sistema puede soportar antes de

perder su capacidad de recuperacion.

* Resistencia: facilidad o dificultad con la que puede cambiar un
sistema.

* Precariedad: cercania de un sistema a un limite o umbral que,
de alguna manera puede relacionarse con alguna acepcién del
concepto de vulnerabilidad, considerada como polo opuesto de
la resiliencia (Becona 2006, 7) (Arner-Reyes 2013, 54).

* Panarquia: interacciones entre escalas superior e inferior y la in-
terdependencia de las diversas variables. Modelo heuristico de
ciclos de renovacién adaptativos anidados que enfatizan la re-
lacién entre escalas que incluye la posibilidad de evoluciones y
Ietrocesos.

Este dltimo componente, se resume en la figura 1, en la que
se representan las fases sucesivas de la evolucién de un sistema y la
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posibilidad de que este trascienda a un plano superior en funcién de
las necesidades de su propio desarrollo y la interaccién con fenémenos
acaecidos en otras escalas. Desde esta perspectiva, numerosos sistemas
tienden a evolucionar de forma aciclica, con fases de crecimiento, des-
truccién y reorganizacion, siendo estas tltimas las identificadas como
resiliencia, segin lo sefialado por Gunderson & Holling (2002) cita-
dos por Méndez (2011, 217). Cabe hacer notar que; aun con dichos
cambios, el sistema sigue siendo el mismo en tanto no se presenta una
situacién insostenible que obligue a su transformacién radical. Podria
decirse que; en palabras de Walker (2004), el sistema se encuentra en
un “paisaje de estabilidad”, similar a lo planteado por Holling (1973).

large
and slow

intermediate

size and speed

small
and fast

FIGURA 1: Interaccién del sistema con diferentes escalas
en su proceso de desarrollo
Fuente: Folke 2006, 6.

El segundo atributo: la adaptabilidad (2), es concebida como la
capacidad de los actores de un sistema para influir en la resiliencia, para
gestionarla, para autoorganizarse. Se considera que la adaptabilidad es
principalmente una funcién del componente social, que actda en ese
sentido, con o sin intencién para administrar el sistema y evitar asf
traspasar un limite indeseable (Walker et al., 2004).

Finalmente, el tercer atributo: la transformabilidad (3); es interpre-
tada como la capacidad de crear fundamentalmente un nuevo sistema
cuando las condiciones ecoldgicas, econémicas o sociales (incluyendo
la politica) de un sistema se vuelven insostenibles (Walker et al., 2004),
sobre todo cuando se trata de sistemas vulnerables en que pequefios
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disturbios pueden causar consecuencias sociales dramdticas (Folke,
20006).

Entendido esto, Walker (2006, 7) concluye que, plantearse como
objetivo el lograr la mayor resistencia posible del sistema ante cualquier
amenaza, a través de la realizacién de acciones que lo preparen para
todo, es no entender la resiliencia cuyo propdsito es la flexibilizacién
de las estructuras de tal manera que puedan adaptarse efectivamente.

Adicionalmente y como paradoja, este afdn por la flexibilizacién
del sistema puede conducir a un extremo indeseable de “exceso de
adaptacion” que es capaz de promover la conformacién de un estado
cada vez menos flexible y por tanto menos resiliente (Walker & David,
2006, 7) que no permitirfa al sistema superar un estado indeseable,
oneroso y hasta negativo en términos de desarrollo.

De manera resumida, como menciona Walker (2020, 1) ser resi-
liente representa tener la capacidad de “cambiar para no ser cambiado”,
aprender de los efectos de una perturbacién para poder enfrentar de
una mejor manera una perturbacion similar en el futuro. Es decir, que
los sistemas resilientes, segtin (Walker 2020, 1) son sistemas de apren-
dizaje, en los que las estructuras generadoras de informacién y cono-
cimiento deben promoverse, especialmente en materia urbana debido
a la concentracién de la poblacién, inversiones y funciones esenciales
para el desarrollo. Quizd por esta razén, la ONU estimo que “en los
dltimos anos, la resiliencia ha surgido como un tema central del desarrollo
urbano que sirve como base para una amplia gama de intervenciones es-
tratégicas’ (ONU-Habitat III 2015, 2).

Asumiendo esta perspectiva de andlisis, el organismo ha propues-
to que la ciudad sea observada como un sistema complejo, abierto y
dindmico. Un organismo que transita por diversos estados producto
de la adaptacién continua, motivada por diversos desafios que obligan
a abordar el andlisis de los sistemas urbanos de una manera integrada
y holistica, en donde la resiliencia es interpretada como una manifes-
tacién de la intencionalidad de la accién humana para transformar el
sistema fundamentada en su capacidad de aprendizaje (Aurrekoetxea
2018, 235). Por lo que, desde esta perspectiva, la resiliencia urbana
puede interpretarse como la capacidad de adaptacién positiva del sis-
tema que surge fortalecido a partir de una transformacién interna pro-
movida por la ocurrencia de fenémenos externos (Aurrekoetxea 2018,

249).
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La adaptacién sistémica promovida de esta manera, tiene como
finalidad mantener una trayectoria tal que asegure la “estabilidad” a
través de diversas intervenciones urbanisticas cuya finalidad no es la
generacién de invulnerabilidad sino flexibilidad para lograr su persis-
tencia, su adaptacion y de ser el caso, la transformacién del sistema en
uno nuevo. Como sefiala Holling (1973, 22) no se requiere desarrollar
la capacidad para predecir el futuro, lo que se necesita es desarrollar la
capacidad para idear sistemas capaces de absorber y adaptarse a cual-
quier situacién futura.

En ese sentido, la planeacién del desarrollo urbano resulta crucial
pues en ella se realiza el diagnéstico de la situacién actual y se elaboran
diversos escenarios futuros (Ortega 1982, 250) con la intencién de
reducir, lo mds posible, la incertidumbre. La planeacién, cumple asi
una tarea fundamental que es; guiar de manera consciente y racional el
desarrollo a diferentes niveles y escalas con un profundo conocimiento
del territorio y sus componentes incrementando, al mismo tiempo, la
posibilidad de que lo planeado se realice. De esta manera y dada su
relevancia, es natural que:

en la mayoria de las definiciones de planeacion se encuentran seis ras-
gos caracteristicos: if acento en la racionalidad en la seleccion de opcio-
nes; ii] seleccion de objetivos coberentes a las prioridades de desarrollo
econdmico-social; iii] hincapié en la asociacion de metas, objetivos y
politicas; iv] fijacion de estrategias adecuadas para alcanzar los obje-
tivos; v) delimitada imagen futura deseada y, vi] consideracion de la
viabilidad politica del plan (Ortega 1982, 251).

Pese a lo anterior, es observable que la planeacién urbana tradicio-
nal, ha carecido de la efectividad que su propia declaratoria senala. Los
problemas urbanos estructurales persisten y en mltiples ciudades son
evidenciados por la inequidad, marginacién, segregacién socioespacial,
asi como otros males que, al ser abordados de manera parcializada y
disciplinar han promovido el surgimiento de nuevas vulnerabilidades o
ampliado las que pretendié resolver. Por lo que, desde la perspectiva de
la planeacién urbana resiliente, es necesaria la realizacién de un diag-
néstico integral prospectivo, sistémico, que considere las dimensiones:
natural, econémica, bio-sanitaria, politica, tecnoldgica y social, ade-
mis de los efectos combinados de las diferentes variables que hacen al
sistema vulnerable a través del tiempo y el espacio. Es decir que desde



Planeacién urbana resiliente ante la amenaza del cambio climdtico ¢ 165

un enfoque sistémico, como menciona Folke (2006, 257), “/as teorias
de los sistemas complejos describen a los sistemas no como deterministas,
predecibles y mecanicistas, sino como procesos orgdnicos con retroalimenta-
cidn entre miiltiples escalas que permiten a estos sistemas autoorganizarse’,
debido a que, desde esta perspectiva, el enfoque de los sistemas adapta-
tivos complejos, “intentan explicar cémo estructuras complejas y patrones
de la interaccion pueden surgir del desorden a través de simples pero pode-
rosas reglas que guian el cambio” (Folke 20006, 257).

La incorporacién de este enfoque, conduce a hacer de la planea-
cién urbana y regional sujeto y objeto de estudio ya que, al tiempo que
realiza propuestas para impulsar el desarrollo, debe también cuestionar
sus propios métodos, enfoques y herramientas en concordancia con las
necesidades identificadas por Naciones Unidas para planear el desar-
rollo urbano, ya que,

construir la resiliencia requiere no sélo una comprension de los riesgos
y efectos inmediatos de un choque en la zona afectada, sino también
las consecuencias en cascada que pueden tener un impacto profundo y
duradero en las comunidades ... por ello resalta la importancia de
la planeacién urbana al afirmar que...] los tres pilares de la nueva
Agenda urbana (son), planificacion urbana, legislacion urbana y fi-
nanciacién municipal (ONU-Habitat IIT 2015, 3);

Elementos que proporcionan un marco il para la comprensién
de la resiliencia urbana desde un punto de vista integral que obliga a la
planificacién urbana a:

tener en cuenta los riesgos para dar lugar a un cambio sostenido. Para
que el desarrollo considere y atienda los riesgos, las iniciativas deben
incluir evaluaciones contextuales e integradas que reconozcan la di-
versidad y la complejidad de las amenazas y los riesgos de interaccion
reales y potenciales. Esto implica reconocer la interaccion entre los ries-
gos, las decisiones humanas y los sistemas naturales, asi como hacer
hincapié en el uso racional de los limitados recursos disponibles. Con
ese fin, debemos cambiar la planificacion y la ejecucion segmentadas y
con escasa vision de futuro por enfoques transdisciplinarios y colabora-
tivos que aumenten la resiliencia (UNDRR 2019, 12).
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2. Desarrollo urbano resiliente

Un modelo es una representaciéon simplificada de la realidad, in-
tegrada por variables consideradas esenciales para ilustrar el compor-
tamiento de un sistema complejo, en este caso urbano. Entendida
asi, la ciudad “nos incita a realizar un cambio fundamental en la forma
en que desarrollamos y utilizamos la informacion para tomar decisiones,
sin recurrir a la simplificacion deliberada del problema y de sus causas
al sacarlo de su contexto” (UNDRR 2019, 8) por lo que es necesario
“rediseniar nuestras metodologias de investigacion para trabajar de forma
transdisciplinaria, implicar a otras contrapartes no tradicionales” (UN-
DRR 2019, 9).

Los estudios sobre resiliencia urbana son realmente escasos. Se-
gin Méndez (2011, 218) los modelos analiticos que han alcanzado un
mayor desarrollo son los econémicos. Entre ellos; el realizado por Ma-
rio Polése (2010) como se cita en Méndez (2011, 218), quien define
a la resiliencia urbana como: “/z capacidad de las economias locales para
transformarse frente a los shocks tecnoldgicos que socavan su base econdmi-
ca preguntdndose, en esencia, sobre cémo reinventar sus economias”, ya sea
para sobrevivir o desarrollar la capacidad de resistir a crisis sistémicas
de origen externo, pero reforzadas por ciertas debilidades locales cau-
santes de un proceso de declive a largo plazo que cuestiona su funcio-
nalidad anterior, promoviendo una transformacién interna que per-
mite su adaptacién positiva al contexto imperante en la nueva etapa.

Por lo que, como senala Méndez (2011, 220-221):

el éxito de las ciudades resilientes se asocia con: i] la presencia de una
poblacion altamente cualificada, ii] una economia diversificada con
elevada proporcion de servicios avanzados y, es casa de industrias ma-
duras, iii] una localizacion central dentro de un drea con un amplio
mercado interno o una buena posicion para comerciar con mercados
externos y, iv] un clima o entorno natural agradable y mds favorable

que el de otras ciudades del pais (Méndez 2011, 220-221).

Seglin esto, como sefiala Méndez (2011, 221) citando a Polése
(2010, 21) “si una ciudad tiene la fortuna de alcanzar una alta pun-
tuacién en los cuatro aspectos, su crecimiento a largo plazo estd ase-
gurado y su resiliencia serd un resultado inevitable” Sin embargo, el
modelo adolece de la posibilidad de evaluar la resiliencia més alld de ser
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considerada como un estado al soslayar la variable tiempo y no consi-
derar al sistema en su conjunto.

Quiz4 por ello, y con la finalidad de operativizar el concepto, en
2010, Resilience Alliance, organizacién especializada en resiliencia
de los sistemas socioecoldgicos, publicé: “Assessing resilience in social-
-ecological systems: workbook for practitioners. Version 2.0”. Ahi, propone
un método para dimensionar la resiliencia de un socioecosistema que
consiste en cinco pasos: 1. Establecer los limites espaciotemporales del
andlisis, asi como las amenazas a considerar; 2. Considerar la dindmica
interna, sus multiples estados y su relacién con los estresores y transi-
ciones; 3. Tomar en cuenta las interacciones internas y externas, efec-
tos en cascada y las condiciones que dan paso a la resiliencia general
del sistema; 4. La gobernanza adaptativa y las redes sociales solidarias
v, 5. Actuar a partir de los resultados de la evaluacién para iniciar la
transformacién (Resilience Alliance 2010, 5). Su aportacién radica en
incorporar un enfoque dindmico de los ciclos adaptativos conformados
por cuatro fases de desarrollo: crecimiento, mantenimiento, colapso y
reorganizacion retomando las ideas de Holling (1973) y Folke (2006)
y define a la resiliencia como: “7he capacity of a system to absorb distur-
bances and reorganize while undergoing change so as to retain essentially
the same function, structure, identity, and feedbacks” (Resilience Alliance
2010, 51).

Quiz4 el modelo mds elaborado para medir la resiliencia urbana es
el propuesto por la Fundacién Rockefeller (The Rockefeller Founda-
tion, 2011) quien se considera a si misma como pionera en el anilisis
de la resiliencia climdtica urbana y rural desde principios del presente
siglo. En el manual publicado por esta institucién en 2011 se sehala
que existen diversas aproximaciones al tema, sin embargo, muchas de
ellas examinan la resiliencia de subsistemas particulares por lo que su
propuesta, pretendié ser un marco holistico que combina aspectos fisi-
cos e intangibles asociados con el comportamiento de la poblacién en
sus dimensiones econdémica, fisica, social e institucional en una escala
urbana (The Rockefeller Foundation 2011, 5).

El modelo estd compuesto por 4 dimensiones, 12 metas y 52 in-
dicadores criticos que podrian englobarse en 7 cualidades esenciales
de un sistema resiliente que son: robustez, inclusividad, flexibilidad,
reflexividad, integracién, redundancia e ingenio para aprovechar de la
mejor manera sus recursos, mismos que se evaliian con criterios cua-
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litativos y cuantitativos que miden la intensidad de cada una de las

dimensiones mencionadas por cada uno de los 52 indicadores.

Tabla 1: Modelo de resiliencia urbana propuesto por la Fundacién Rockefeller

Dimensiones

1. Salud y bie-
nestar

EES

1 Minima vulnera-
bilidad humana

2 Diversidad de
medios de vida y
empleo

3 Salvaguardias
eficaces para la
salud y las vidas
humanas

Indicadores

Catorce indicadores rel-
acionados con medicién
de la asequibilidad de la
vivienda, el suministro de
servicios publicos y acce-
so a alimentos de manera
adecuada. El desarrollo
econdmico, acceso a
los sistemas de salud y
respuesta a emergencias.

2. Economia y
sociedad

4 |dentidad colec-
tiva y apoyo co-
munitario

5 Seguridad inte-
gral y estado de
derecho

6 Economia sos-
tenible

Trece indicadores relacio-
nados con la medicion de
la identidad colectiva y la
solidaridad, la prevencion
del delito, la corrupcion,
acceso a la justica y la
gestion de las finanzas
locales. El  desarrollo
economico diversificado e
integrado regional e inter-
nacionalmente.

3. Infraestruc-
tura 'y medio
ambiente

7 Exposicion y fra-
gilidad reducida

8 Prestacion efi-
caz de servicios
criticos

9 Movilidad y
comunicaciones
fiables

Trece indicadores para
el acceso a informacion
cartografica suficiente
para prevenir riesgos, la
proteccion de ecosistemas
eficiente y agil. Medios efi-
cientes para la movilidad y
las comunicaciones.

4. Liderazgo y
estrategia

10 Liderazgo vy
gestion eficaces
11 Partes intere-
sadas empodera-
das

12 Planificacion
integrada del de-
sarrollo

Doce indicadores para
medir la participacion ci-
udadana en la toma de
decisiones, la coordinacion
entre niveles de gobierno
y la sociedad para medir y
enfrentar riesgos, planear
el desarrollo de manera
incluyente y participativa.
El uso de suelo y la zon-
ificacion. El acceso a la
educacion.

Cualidades

Flexibilidad

Implica la capacidad de cambio,
evolucion y adaptacion del sistema en
respuesta a las circunstancias cambi-
antes

Redundancia

Capacidad adaptativa con mdiltiples
formas para responder a una necesi-
dad o cumplir una funcion

Robustez

Incluye, gracias a un buen disefio y
concepcion de las estructuras, la ca-
pacidad para resistir los impactos de
un peligro sin sufrir dafio significativo
o0 pérdida de su funcion

Innovacién

Las instituciones y las personas en-
cuentran rapidamente formas y me-
dios para satisfacer sus necesidades
bajo estrés aprovechando sus recur-
SOS.

Reflexividad

Examina y aprende sistematicamente
de sus pasadas experiencias para
tomar mejores decisiones en el futuro

Inclusividad
Resalta los procesos participativos
y de consulta, incluyendo a los mas
vulnerables fomentando el sentido de
comunidad.

Integralidad

Promueve la integracion y alineacion
entre sistemas, mejora toma de deci-
siones, el intercambio de informacién
y la retroalimentacién.

Fuente: Elaboracién propia con informacién de Fundacién Rockefeller (The Rockefeller
Foundation, 2015).
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La matriz resultante, da origen al circulo de resiliencia que ha carac-
terizado al modelo denominado indice de ciudad resiliente (CRI, por
sus siglas en inglés) (The Rockefeller Foundation 2015, 1), compuesto
por 10 anillos concéntricos en que se organizan los componentes. Es
pues una tabla estilizada que pondera la ausencia/presencia/intensi-
dad de las 7 cualidades en determinado sistema urbano. La aportacién
mis relevante de este modelo se encuentra en la conformacién de una
metodologia que permite establecer una linea base que posibilita el
seguimiento a las diferentes variables a través del tiempo. Incluso per-
mitiendo realizar andlisis de sensibilidad de variables especificas, sobre
todo relacionadas con los efectos del cambio climdtico. Dicho modelo,
seguin la fundacidn, se ha puesto a prueba en diversos paises y su desar-
rollo continua en la actualidad (2023), con la intencién de hacerlo mds
integral y comprensible para los tomadores de decisiones.

Aurrekoetxea (2018), considera que este modelo identifica cuatro
pilares fundamentales en los que se sustenta la resiliencia urbana: per-
sonas, lugar, organizacién y conocimiento. Sin embargo, apunta que
los andlisis y respuestas son complejas, por lo que, al ser cada sociedad
y entorno diferentes, es ficil suponer que no hay un modelo especifico
a seguir por lo que; es necesario generar metodologias innovadoras para
cada caso (Aurrekoetxea 2018, 239). Pese a ello, esta propuesta ha con-
siderado los diversos avances logrados en casi 30 afios de investigacidn,
llegando a concluir que la resiliencia urbana describe la capacidad de
las ciudades para funcionar de modo que las personas que viven y tra-
bajan ahi, en particular los pobres y los grupos vulnerables, sobrevivan
y prosperen sin importar el estrés o los golpes que enfrenten. Adicio-
nalmente, se estima que, para lograrlo, es fundamental la participacién
de los diversos actores, al ser el factor humano el propulsor del cambio
de manera consciente o inconsciente, premeditado o no, por lo que
se considera que la gobernanza es la dimensién clave del pensamiento
resiliente como menciona Aurrekoetxea (2018, 245), al ser la base de
la transformacién interna del sistema. Aunque, segin este autor, a este
tltimo aspecto se le da poco peso en el modelo de la Fundacién Rocke-
feller al igual que a la socializacién e interiorizacién del funcionamiento
del sistema, en especial sobre el riesgo y los caminos para gestionarlo a
través de la planeacion participativa que es la expresién mds actual de la
resiliencia evolutiva. Contrariamente a lo que sucede con las transfor-
maciones fisicas, las necesidades de movilidad, transporte e innovacién.
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3. Planeacién urbano territorial, marco juridico normativo
de México y cambio climitico.

Resulta obvio suponer la existencia de diversos esfuerzos para pla-
near las principales ciudades de México antes y después de la llegada de
los espafioles. Sin embargo, puede afirmarse que la planeacién institu-
cionalizada del desarrollo inicié en 1930 con la publicacién de la Ley
Federal de expropiaciones y la ley de Planeacién General, mismas que
constituyeron “e/ primer antecedente juridico para que el Estado mexica-
no emprendiera acciones de planeacion sobre su desarrollo” (Garcia 2010,
104). Otros referentes de dicho esfuerzo los encontramos en los planes
nacionales de desarrollo elaborados por el gobierno mexicano a partir
de 1934, documentos que han sido elaborados de manera recurrente,
salvo en los periodos 1952-1964 y 1982-1988 y que han sido la base
de la planeacién del desarrollo nacional.

Un paso muy relevante para la planeacién del territorio a nivel na-
cional fue la incorporacién del enfoque de cuencas hidrolégicas para la
planeacién del desarrollo regional en 1946 para emular la experiencia
de los Estados Unidos en la cuenca del rio Tennessee (Garcia 2010,
109). Pese a este esfuerzo por incluir un enfoque integral al modelo
de planeacién, la ley Federal de Planeacién seria publicada en 1963 en
un marco de “planeacion inercial’ como la califica Garcia (2010, 111)
cuyo interés central fue la conformacién de una base de informacién
territorial con la participacién de la Comisién de Estudios del Territo-
rio Nacional en 1968.

Junto con el proceso de institucionalizacién de la planeacién del
desarrollo territorial, se presenté un periodo de fuertes cambios de

1970 a 1976, credandose:

una serie de organismos, ordenamientos legales y planes como nunca
antes en la historia reciente de México para inducir el desarrollo socioe-
condmico sectorial y regional, controlar la introduccion de capitales
extranjeros, encauzar el crecimiento y distribucion de la poblacion,
incentivar la promocion de conjuntos, parques, ciudades industriales y
centros comerciales, entre otros aspectos de gran importancia (Garcia,

2010: 113).

Como elemento fundamental de esta institucionalizacién de la
planeacién urbana y regional, en 1976 se promulga la Ley General
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de Asentamientos Humanos como predmbulo para que la planeacién
fuera llevada al rango de secretaria de Estado. Se hablé por primera
vez, como menciona Garcia (2010,113), de un “Sisterma Nacional de
Planeacion que involucrd a los sectores tomadores de decisiones”. En 1983,
ya en un marco neoliberal, se promulgé la ley General de Planeacion,
que reafirmaria la rectorfa del Estado y fortalecerfa el Sistema Nacional
de Planeacién Democridtica y, a partir del periodo 1988-1994 que se
retomo la elaboracién del Plan Nacional de Desarrollo y muchos otros
instrumentos y programas cuya principal virtud fue la inclusién de
un enfoque regional cuya intensién fue la “distribucion equilibrada y
sustentable de la poblacion y de las actividades econdmicas en el territo-
rio nacional’ (Garcfa 2010, 116), ademds de la reforma al articulo 27
constitucional que desde entonces permite la desincorporacién de la
propiedad social con importantes efectos en el desarrollo futuro de las
ciudades mexicanas.

Lo mds destacable del periodo 1994 a 2018 en materia de planea-
cién nacional y sectorial, fue la incorporacién de una visién de largo
plazo y un intento por equilibrar el desarrollo interregional. Sin em-
bargo y, pese a los propdsitos establecidos, los objetivos no se lograron.
Por el contrario, la brecha entre norte y sur siguié amplidndose. La
continuidad de la politica nacional mantuvo su rasgo tendencial, ver-
tical y reactivo ante los cambios que al interior y exterior del sistema
se fueron dando, incluso impulsados con mayor fuerza debido a la
firma del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de Norte
América y Canadd (TLCAN) en la década de los noventa y los efectos
cada vez mds visibles del cambio climdtico. De esta manera, ni los
desequilibrios regionales y el alto costo de los desastres vinculados con
fenémenos climdticos, especialmente hidrometeorolégicos, promovié
un cambio en el enfoque aplicado tradicionalmente en la planeacién
del desarrollo caracterizado por su verticalidad y fragmentacién anali-
tica en que la actitud reactiva ha sido dominante.

Esto dltimo, se manifesté6 de manera concreta en lo que debia ser
la mayor expresién de capacidad adaptativa, el establecimiento de un
sistema de atencién a desastres en 1965 que luego de los terremotos
de 1985 se transformaria en un sofisticado sistema de atencién a de-
sastres y proteccion civil (Rosas 2018, 11-12), altamente especializado
en la atencién de emergencias y el disefio de mecanismos para atender-
las. Pese a ello, la vulnerabilidad de los sistemas urbanos mantuvo su
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tendencia creciente (ONU 2015, 10), sobre todo por la existencia de
una gran inequidad social.

De manera mds reciente, la emergencia climdtica y los acuerdos
asumidos por el pais lograron establecer el inicio de un proceso que
ha incorporado el enfoque de riesgo como un reconocimiento de que
el cambio climdtico ha dejado de ser una amenaza para convertirse
en toda una realidad que pone en riesgo la continuidad de diversos
ecosistemas naturales y urbanos. Aunque es un fenémeno propio de
la evolucién del planeta, el cambio climdtico se ha visto impulsado de
manera relevante por la accién del hombre, especialmente en el siglo
pasado, segtin los informes publicados por el Grupo Interinstitucional
de Expertos en Cambio Climético (IPCC por sus siglas en inglés).
La variacién del estado del clima, como menciona el IPCC (FIELD,
C.B. et al. 2014, 5), “puede deberse a procesos internos naturales o a
Jforzamientos externos tales como modulaciones de los ciclos solares, erup-
ciones volcdnicas o cambios antropogénicos persistentes de la composicion
de la atmosfera o del uso del suelo”. Segin el mismo organismo, entre
los impactos de esos fenémenos extremos conexos al clima se encuen-
tran: la alteracién de ecosistemas, la desorganizacién de la produccién
de alimentos y el suministro de agua, dafos a la infraestructura y los
asentamientos, morbilidad y mortalidad, y consecuencias para la salud
mental y el bienestar humano (FIELD, C.B. et al. 2014, 6).

Por ello, la Ley General de Cambio Climdtico, reconociendo el
riesgo que esta situacion representa, en su articulo segundo, fraccién
IV, establece como objetivo: “Reducir la vulnerabilidad de la poblacién y
los ecosistemas del pais frente a los efectos adversos del cambio climdtico, asi
como crear y fortalecer las capacidades nacionales de respuesta al fendme-
no” (DOF 2012, 1), mediante la promocién de la adaptacién, enten-
dida como aquellas “medidas y ajustes en sistemas humanos o naturales,
como respuesta a estimulos climdticos, proyectados o reales, o sus efectos,
que pueden moderar el darno, o aprovechar sus aspectos beneficiosos” con-
templadas, de manera indicativa, en la Estrategia Nacional de Cambio
Climdtico (Gobierno de la Republica 2013, 18) en donde se establece
la necesidad de contar con politicas trasversales, coordinadas y articula-
das que permitan la operativizacién de la estrategia considerando para
ello los siguientes principios rectores:

* Sustentabilidad en el aprovechamiento o uso de los ecosistemas

y recursos naturales.
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Corresponsabilidad entre el Estado y la sociedad.

Precaucién ante la incertidumbre.

Prevencién de los dafios al medio ambiente y preservacién del
equilibrio ecoldgico.

Adopcién de patrones de produccién y consumo sustentables.
Integralidad y transversalidad al adoptar un enfoque de coordi-
nacién y cooperacion entre érdenes de gobierno, asi como con
los sectores social, ptblico y privado.

Participacién ciudadana efectiva.

Responsabilidad ambiental.

Transparencia, acceso a la informacién y a la justicia.
Compromiso con la economia y el desarrollo econémico sin vul-
nerar la competitividad frente a los mercados internacionales.

En este marco, y con fundamento en los articulos constitucionales

25 y 26 que establecen la competencia del Estado para organizar un

sistema de planeacién democritica que imprima solidez, dinamismo,

competitividad, permanencia y equidad al crecimiento de la economia

para la independencia y la democratizacién politica social y cultural

de la nacidn; la Ley General de Asentamientos Humanos, Ordena-
miento Territorial y Desarrollo Urbano (DOF 2016, 5-6), establece
en su articulo 4, diez principios que deberdn ser observados de manera

obligatoria en la planeacidn, regulacion y gestién de los asentamientos

humanos y ordenamiento territorial:

El derecho a la ciudad.

Equidad e inclusién.

Derecho a la propiedad urbana.

Cobherencia y racionalidad, para promover el ordenamiento ter-
ritorial y urbano de manera equilibrada, arménica, racional y
congruente, acorde a los planes y politicas nacionales.
Participacién democrdtica y transparencia.

Productividad y eficiencia.

Proteccién y progresividad del espacio publico.

Resiliencia, seguridad urbana y riesgos.

Sustentabilidad ambiental.

Accesibilidad universal y movilidad.

Segtin el articulo 23 de la misma ley, el Estado tiene la obliga-

cién de promover la aplicacién de estos principios plasmados en la
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Estrategia Nacional de Ordenamiento Territorial (ENOT), el Pro-
grama Nacional de Ordenamiento Territorial y Desarrollo Urbano
(PNOTDU), asi como los programas de menor jerarquia del mismo
sector establecidos por la ley (DOF 2016, 19).

Con relacién a la resiliencia urbana, la misma ley, en su titulo VI,
art. 64 al 69, es muy especifica respecto a la aplicacion del criterio de
gestién integral del riesgo, incluyendo acciones de prevencién, mitiga-
cién e incluso la reubicacién de asentamientos humanos.

En este contexto, la resiliencia es definida por la ley como:

la capacidad de un sistema, comunidad o sociedad potencialmente ex-
puesta a un peligro para resistiv, asimilar, adaptarse y recuperarse de
sus efectos en un corto plazo y de manera eficiente, a través de la pre-
servacion y restauracion de sus estructuras bdsicas y funcionales, para
lograr una mejor proteccion futura y mejorar las medidas de reduccion

de riesgos (DOF 2016, 4)

El planteamiento, aunque puede ser considerado como una meta,
mids que un proceso de flexibilizacién basado en la gobernanza territo-
rial, para el control del suelo y los procesos constructivos, representa
un cambio de enfoque relevante.

Por otro lado, como parte de la estructura del Sistema Nacional
de Planeacién Democrdtica, el Plan Nacional de Desarrollo (2019),
establece diversas metas y politicas de las cuales se desprenden las
prioridades sectoriales plasmadas en dos documentos fundamenta-
les; la Estrategia Nacional de Ordenamiento territorial (2021) y el
Programa Nacional de Ordenamiento Territorial y Desarrollo Ur-
bano (SEDATU 2021). La Estrategia, de manera congruente con la
ley antes mencionada, plantea como politica publica transversal de
mediano y largo plazos, reducir las desigualdades sociales, construir
asentamientos humanos, rurales y urbanos mds sostenibles, seguros
e incluyentes; y promover un uso mds racional de los recursos natu-
rales, teniendo como dmbito de actuacidn el territorio, convirtiéndo-
se asi en el instrumento rector que, con un enfoque sistémico, estab-
lece las bases de la rectoria del Estado en la planeacién del territorio
(SEDATU 2021, 13).

Para lograr sus propésitos la ENOT descansa en siete principios con-
gruentes con lo establecido en la Ley General de Asentamientos Hu-
manos Ordenamiento Territorial y Desarrollo Urbano (LGAHOTDU),
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El plan Nacional de Desarrollo (PND) y el Programa Nacional de Or-
denamiento Territorial y Desarrollo Urbano (PNOTDU):
* Reconocimiento a las personas en el centro de las politicas y ac-
ciones.
* Procuracién de la justicia socio espacial.
* Reconocimiento a los derechos individuales y colectivos.
* Respeto a los derechos de los propietarios y nicleos agrarios.
* Derecho de acceso libre y seguro a cualquier espacio publico.
* Reconocimiento del derecho al medioambiente sano.
* Reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos y co-
munidades indigenas y afromexicanos (SEDATU 2021, 19).
ENOT

Como se ve, aun cuando su fraseo es diferente, abarca los diversos
aspectos sefialados en la Ley. Adicionalmente, se encuentra alineada
con la Agenda 2030 de la ONU, El marco de Sendai para la preven-
cién de desastres, la Nueva Agenta Urbana contenida en la declaracién
de Quito sobre ciudades y asentamientos humanos sostenibles para
todos (Hébitat III), el convenio 169 de la OIT, ademds de los compro-
misos sobre desarrollo urbano resiliente y ambientalmente sostenible,
el marco tedrico sobre resiliencia urbana, ya mencionado, y otros que
se orientan a la planeacién urbana, la adaptacién, transformacién y
al cambio de enfoque analitico y propositivo para enfrentar los pro-
blemas identificados derivados de la desarticulacién del territorio, la
inequidad del desarrollo por regiones y una deficiente gestién del de-
sarrollo, la ENOT (SEDATU 2021) establece tres ejes nacionales de
accién aplicables de manera diferenciada a los siete sistemas urbano-
-rurales identificados en la estrategia:

e Estructuracién Territorial. Orientado a la identificacién, locali-
zacion y articulacién de los usos del suelo en el Sistema Nacional
Territorial que vinculan a las redes de infraestructura con los
nodos estratégicos, el equipamiento y los servicios en armonia
con la preservacién del ambiente.

* Desarrollo Territorial. Relacionado con el proceso de mejora-
miento del bienestar de la poblacién en el territorio nacional,
garantizando la justicia socioespacial, el aprovechamiento sos-
tenible de los recursos naturales, y la mitigacién y adaptacién
al cambio climdtico con el impulso de las fuerzas sociopoliticas,
culturales, econémicas y tecnoldgicas.
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* Gobernanza Territorial. Orientada a la consolidacién de espacios
de didlogo e inclusién, coordinacién y concertacién entre los
diversos actores de la sociedad y las autoridades de los diferentes
6rdenes de gobierno, con base en el Sistema General de Planea-
cién Territorial y las normas e instrumentos para su operacién
en el territorio.

El Programa Nacional de Ordenamiento Territorial y Desarrollo
Urbano, por su parte, es congruente con los distintos ordenamientos
legales de mayor jerarquia y su enfoque, pese a ser un documento con
un horizonte sexenal. Su aportacién mds relevante, se encuentra en la
integracién del Ordenamiento Territorial (OT) y el Desarrollo Urba-
no (DU), permitiendo con ello la elaboracién de andlisis y propues-
tas holisticas con una visién desde abajo, incluyente y de gestién del
riesgo, aun cuando quedan pendientes muchos retos de coordinacién
sectorial.

Para lograr sus fines, el Programa establece seis objetivos priorita-
rios:

* Impulsar un modelo de desarrollo territorial justo, equilibrado y

sostenible, para el bienestar de la poblacién y su entorno.

* Promover un desarrollo integral en los sistemas urbano-rurales
y en las zonas metropolitanas poniendo especial atencién en la
modificacién de los usos de suelo y la gestién integral del riesgo.

* Transitar a un modelo de desarrollo urbano orientado a ciuda-
des sostenibles, ordenadas, equitativas, justas y econémicamente
viables, que reduzcan las desigualdades socio espaciales en los
asentamientos humanos evitando la dispersién, la falta de estruc-
turacién interna de las ciudades, la expulsién de la poblacién,
el déficit de servicios de calidad incluyendo el transporte y la
movilidad.

* Dotencializar las capacidades organizativas, productivas y de de-
sarrollo sostenible tomando en cuenta los posibles efectos del
cambio climdtico y la insuficiencia de recursos para la inversién
en infraestructura.

* Promover el hédbitat integral de la poblacién en la politica de
vivienda adecuada que brinde certeza juridica a la propiedad,
que sea asequible para toda la poblacién, en especial los mds
vulnerables.
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* Fortalecer la sostenibilidad y las capacidades adaptativas en el
territorio y sus habitantes con especial atencién a la conserva-
cién del hébitat, en un contexto de cambio climdtico (SEDATU
2018, 21-45).

4. Planeacién urbanay resiliencia climdtica en la regién Chon-
talpa de Tabasco, México

Como parte de los esfuerzos para materializar los objetivos de
desarrollo sostenible y resiliente con justicia social, en septiembre de
2021 inician los trabajos para la elaboracién de seis programas munici-
pales de ordenamiento territorial y desarrollo urbano, pertenecientes a
la Regién Chontalpa en el estado de Tabasco (Cunduacdn, Comalcal-
co, Huimanguillo, Jalpa de Méndez, Paraiso y Cdrdenas), mismos que
pueden consultarse en el sitio web de la subsecretaria de Ordenamien-
to Territorial y Desarrollo Urbano del estado de Tabasco.

Entre las condicionantes del estudio contratado por la autoridad sec-
torial, se encontraba que el andlisis debia utilizar un enfoque sistémico
de cuenca y de derechos humanos, donde la participacién de los diversos
agentes interesados pudiera materializarse para la elaboracién de diag-
nésticos, conformacién y evaluacion de propuestas que invariablemente
integraran el conocimiento y la cultura local sin soslayar la aplicacién
de los avances tedrico técnicos que permitieran generar un amplio co-
nocimiento del territorio y los riesgos vinculados a las caracteristicas del
ecosistema costero localizado en una de las regiones mds sensibles a los
efectos del cambio climdtico que, segin la base de datos del Centre de
Recherche sur 'Epidémiologie des Desastres (CRED), LEcole de Santé
Publique de I'Université Catholique de Louvain, Bélgica (CRED, 2022)
hasta noviembre de 2022 habia provocado 469 desastres tecnolégicos y
naturales, 64% de ellos relacionados con algtin fenémeno natural (terre-
motos, tormentas, sequias, inundaciones, etcétera) que, segin Abeldano
(2018), cada vez han sido mds recurrentes, intensos y costosos?.

Pese al incremento senalado, la ONU reconoce que México ha de-

sarrollado una gran capacidad adaptativa (UNISDR 2015, 118) pues

3 Con un promedio anual menor a uno en las primeras décadas del siglo pasado
y» a partir de 1950 este promedio ha llegado a 11 en el periodo 2020-2022 (Abeldafo,
2018).
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ha sido capaz de absorber los efectos negativos sin que ello afecte su
trayectoria de crecimeinto economico. Sin embargo, la realidad es otra,
pues los esfuerzos realizados no han sido suficientes para reducir la
vulnerabilidad al cambio climético, sobre todo en lo que respecta a la
poblacién mds pobre, como el propio gobierno mexicano reconoce al
identificar que 73 % de los municipios del pais, manifiestan algin tipo
de vulnerabilidad climdtica INECC 2021, 6-7).

Para atender esta situacién en el estado de Tabasco, uno de los m4ds
vulnerables de la geografia nacional, en 2021, inicié el proceso de ela-
boracién simultdnea de los programas de Ordenamiento Territorial y
Desarrollo Urbano en los seis municipios de la regién Chontalpa quie-
nes de 1970 a 2013 sufrieron 589 eventos de origen climdtico, 13.6
por afo, vinculados con: una granizada, 438 inundaciones, 21 lluvias,
21 marejadas, 15 sequias, 33 tempestades, 3 tormentas eléctricas y 57
vendavales (CRED, 2022).

Para la implementacién de la nueva politica urbana y territorial y
la elaboracién de los instrumentos, el gobierno mexicano en sus tres
niveles, asumié diversos compromisos. Entre los que se destacan:

1. La actualizacién de su marco juridico que incorpord temdticas
relevantes tales como el cambio climético, los diversos compro-
misos internacionales asumidos en términos de derechos huma-
nos, equidad, medio ambiente, laborales, entre otros.

2. Lainclusién de un enfoque de resiliencia que incluye el andlisis
del territorio entendido como un sistema abierto, dindmico e
inestable que no admite la sobre simplificacién de su funciona-
lidad. Mismo que se caracteriza por su permanente precariedad
y tendencia al cambio que motiva su flexibilizacién constan-
te y, de ser el caso, su transformacién donde la capacidad de
aprendizaje del componente social es crucial para impulsar y
sustentar este proceso.

3. La tarea de generar los recursos humanos necesarios para poner
en préctica la estrategia nacional de Ordenamiento Territorial
y Planeacién del Desarrollo Urbano mediante la organizacién
de diversas actividades de difusién y capacitacién a través de la
organizacién de conferencias, charlas, cursos, diplomados y we-
binars, entre otros, para transmitir su visién sistémica compleja
del desarrollo urbano y regional para todos aquellos interesados
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en temas de planeacién urbana resiliente. Resaltando los enfo-
ques de riesgo, cambio climdtico, derechos humanos, sistemas
complejos, entre otros. En colaboracién con otras dependencias
del gobierno federal.

4. La generacién de manuales, guias y lineamientos que sirvieron
de apoyo para desarrollar los diversos métodos innovadores ne-
cesarios para operativizar dicha estrategia con un enfoque trans-
disciplinario.

Dichos manuales, produjeron una base minima de andlisis al esta-
blecer dimensiones y variables de interés relacionadas con la dindmi-
ca demografica, ambiental, social, territorial, climdtica y econémica
en sus diferentes escalas: las personas, sus necesidades y dindmicas; el
barrio, su imagen, su interaccién con otras escalas; su patrén de creci-
miento, su dindmica, e interaccién con la regién, el continuo urbano
y los elementos de contexto como el cambio climético y su relacién
con la generacién de condiciones y situaciones de riesgo y vulnerabi-
lidad, los instrumentos de gestién y gobernanza, entre otros. De esta
manera, su contenido se orienta a la materializacién de los objetivos
de desarrollo nacional a través del cumplimiento de los principios y
lineamientos establecidos en el marco juridico y normativo existente
en que se establecieron como principios rectores: el poner al centro a
las personas; equidad en la distribucién de infraestructuras y equipa-
mientos, servicios, espacios publicos, vivienda, empleos, priorizacién
de las zonas mds desfavorecidas; ciudad compacta, densa y con usos
mixtos; ciudades sustentables e inclusién urbana para todas las perso-
nas (SEDATU, 2021).

Los “Lineamientos para la elaboracién de los programas munici-
pales de ordenamiento territorial y desarrollo urbano (PMOTDU)”
aportaron los elementos conceptuales para la elaboracién y actualiza-
cién de dichos instrumentos. Para hacer mds asequible su contenido, a
quienes deberdn implementarlos, se elaboré una versién simplificada o
resumida. Este ejercicio, permitié conocer los alcances, metodologias
recomendadas, incluso la estructura del informe (SEDATU 2021, 18)
asi como las prioridades de la planeacién:

* Reconducir el modelo urbano actual hacia un modelo conso-

lidado, no disperso, con densidades altas y un equilibrio en la
distribucién de usos y servicios.
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e Favorecer la construccién de vivienda asequible y con diversidad
social en el suelo urbano consolidado.

* Proteger y preservar el patrimonio construido y fortalecer el ca-
rdcter de la ciudad.

* Promover usos mixtos en el tejido habitacional, distribuir de for-
ma policéntrica y equilibrada los equipamientos y servicios.

* Configurar una red de dreas verdes y espacios publicos libres,
dimensionada en funcién de la densidad poblacional y propor-
cionada de acuerdo con la intensidad de las actividades y usos
del suelo urbano.

* Gestionar de forma eficiente los recursos (agua y energfa) y resi-
duos sélidos, para reducir su impacto en el medio ambiente y su
contribucién en el cambio climético.

* Equilibrar el actual modelo de movilidad para alcanzar un re-
parto modal mds equitativo en el cual se fomenten: los despla-
zamientos no motorizados, el transporte publico, y los viajes de
conexién de media y larga distancia, a fin de reducir el uso del
transporte privado.

* Incorporar la perspectiva de género, de los colectivos vulnerables
y de personas con necesidades especiales en la planificacién de
la ciudad, a fin de fomentar la cohesién social y evitar la segre-
gacién espacial.

* Asegurar la participacién de todos los agentes afectados e impli-
cados en el proceso de desarrollo urbano, garantizando la preva-
lencia del interés general.

* Garantizar la gestion, ejecucién y evaluacién del proceso de pla-
neacion.

Dichos elementos proporcionaron informacién relevante para ma-
terializar algunas de las aspiraciones expresadas en la Nueva Agenda
Urbana, los Objetivos de Desarrollo 2030, El acuerdo 169 de la OIT,
el propio Plan Nacional de Desarrollo. El enfoque, ademds de huma-
no, también contempld la realizacién de un andlisis multiescalar, mul-
tidimensional, acompafados de una propuesta de nuevos métodos de
diagnéstico cuantitativos y cualitativos, de proyeccién y simulacién
geoespacial y por agentes.
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5. Apoyos administrativos y de gestién.

La autoridad sectorial, en coordinacién con los gobiernos estatal y
municipal, se encargaron de gestionar los recursos presupuestarios y la
licitacién de paquetes que integraron los programas de Ordenamiento
Territorial y Desarrollo Urbano, tomando como base de regionaliza-
cién las cuencas y subcuencas hidroldgicas de México. Ademds, brindé,
y lo sigue haciendo, acompanamiento a todo el proceso de elaboracién
de los instrumentos de planeacién, en coordinacién con los gobiernos
estatales y municipales, la consulta de estos, hasta su publicacién.

De esta manera, el ejercicio de planeacién debié asumir nuevos
criterios y desarrollar métodos innovadores para responder a los re-
querimientos establecidos en el marco juridico y normativo aplicable.
Entre ellos:

a. Asume que la unidad de planeacién y sus componentes (Re-
giéon Chontalpa, compuesto por los municipios de Cédrdenas,
Comalcalco, Cunduacdn, Huimanguillo, Jalpa de Méndez y Pa-
raiso, todos ellos en el estado de Tabasco, México) responden a
los principios aplicados a los sistemas complejos (Garcia, 2006),
caracterizados por el dinamismo, el cambio de su estructura:
Usos de suelo (zonificacién primaria y secundaria), unidades
socioculturales y econdmicas (barrios), la relacién de estos con
la infraestructura y los equipamientos.

b. La dindmica interna del sistema que conlleva a la consolida-
cién de un corredor logistico en la carretera 180 Coatzacoalcos-
-Villahermosa, ademads de los proyectos productivos vinculados
con la explotacién petrolera en la regién Chontalpa de Tabasco
y la construccién de la refineria de Dos Bocas en el municipio
de Paraiso. En lo externo, la construccién del Tren transistmico
en el Istmo de Tehuantepec en los estados de Veracruz y Oa-
xaca, al este de la regidn, que conectard el Océano Atldntico
con el Océano Pacifico; la construccién del Tren Maya en el
sureste del pais, ademds de los cambios geopoliticos y econémi-
cos en proceso que tienen la capacidad de provocar multiples
efectos en cascada que provocardn, sucesivas estructuraciones
y reestructuraciones del sistema. Todo ello con la finalidad de
mantener la competitividad del territorio, al cual, dicho sea de
paso, se le plantean alternativas para la diversificacién de su base
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econémica como lo planteara Méndez (2011, 218) citando a
Polése (2010), en especial énfasis en modelos de economia ver-
de, rompiendo con la aspiracién de recuperar un cierto equili-
brio perdido fundamentado en la especializacién econdémica de
explotacién de los recursos no renovables del territorio (SEDA-
TU, SOTOP, Municipio de Cérdenas, 2022, 529-530).

c. Se asumi6 que la resiliencia es un fenémeno emergente, un
proceso tendente a la flexibilizacién de las estructuras con la
finalidad de prepararlas para el cambio, por lo que, el sistema
ha establecido algunas bases para la adaptaciéon de sus estruc-
turas en el futuro préximo y lejano a través de la realizacién de
diversos ejercicios de simulacién y conformacién de escenarios
probables, particularmente a través de la flexibilizacién del sue-
lo mediante la mixtura reglamentada de usos, la generacién de
mayor conocimiento del territorio y su dindmica mediante la
produccién de informacién estratégica, un sistema de informa-
cién geogréfica, y dotacion de nuevas capacidades para la admi-
nistracion local, ademds de nuevos mecanismos de participacién
social en la elaboracién de los diagnésticos y la toma de decisio-
nes, lo cual promueve la gobernanza urbana, base fundamental
del pensamiento resiliente (Aurrekoetxea 2018, 245). Esta pos-
tura puede entenderse mejor con la figura 2, que permite la con-
ceptualizacién de la ruta de este proceso en el que la persistencia
dindmica del sistema depende de su capacidad de adaptacién y

Rezilioncia
Large Plazo
[ feencidn 3 cuses estroctursles
de dawainanbilidad)
desarmlo de
- largo plezn
-
"
-
=
=Y
- da
= Cambin dlimitios
a
-
"
- Irvte reerinns
—~ humanitarizs de
. covio place
- Corto Plazo
(Redueritn de impactos por
iEnsidad del impacto del estresor o chogue wulnerabiidad) e
Ligem Woderada Sever
Coilas da impactas *

FIGURA 2: Capacidades, efectos y medios de respuesta a través del tiempo
Fuente: Tomado de Avila-Foucat et al.2020, 8.
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de respuesta, incluso de la capacidad para transformarse a causa
del cambio climdtico u otros fenémenos agresivos, de cambios
lentos como la salinizacién del territorio, la elevacién del nivel
del mar, la erosién costera que ha propiciado el desplazamiento
de poblacién en la zona costera de los municipios de Paraiso y
Cérdenas, lo cual evidencia la necesidad de que la planeacién se
de en diferentes escalas temporoespaciales.

Se asumié un enfoque de gestién de riesgos a nivel multies-
calar en el que la participacién de la poblacién fue crucial, no
solo para identificar las condiciones del riesgo, sino también
de manera en que la poblacién lo construye (Maskrey, 1993),
por lo que se promovié la participacion social en la elaboracién
de diagnésticos y propuestas, haciendo valido el principio de
gobernanza ademds de identificar las respuestas redundantes
que la misma sociedad genera para enfrentar un mismo proble-
ma. Dicha estrategia permitié recabar informacién para expli-
car la permanencia del sistema pese a los reiterados episodios de
emergencia que ha sufrido la poblacién a lo largo de su historia.
Este ejercicio, permiti6 resaltar el valor de la participacién social
en la construccién de alternativas como lo sefiala (Folke, 2006)
por lo que se llevaron a cabo multiples talleres, charlas, juegos,
sesiones de consulta, caminatas, la evaluacién y consulta de los
resultados y proyectos, hasta la publicacién de los instrumen-
tos de planeacién en un tiempo muy corto, dando cabida a lo
que Aurrekoetxea (2018, 245) denomina: gobernanza urbana,
fundamentada en la idea de ciclos adaptativos y de aprendizaje,
para la disminucién de la vulnerabilidad socio ecoldgica .

Ser resiliente implica asumir un proceso de continuo aprendi-
zaje, proceso que forja las capacidades necesarias para la adap-
tacién continua. Se asume que el desconocimiento del territo-
rio, sus debilidades y riesgos, incrementa de manera relevante
la vulnerabilidad del sistema respecto de las diversas amenazas.
Al inicio del proceso, se percibié que la administracién piablica
local, desconocia las propiedades del territorio, las implicacio-
nes de los diferentes escenarios climdticos, la expansién urba-
na, la seguridad publica, las caracteristicas de la poblacién y sus
necesidades. Dicho desconocimiento le impedia tomar decisio-
nes orientadas a promover el desarrollo de las capacidades que
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permitieran construir escenarios de desarrollo por lo cual, la
sociedad se encontraba sometida a la incertidumbre de la ocur-
rencia, intensidad, recurrencia y extensién de los fendmenos na-
turales y antropogénicos. Se establecié como objetivo, solventar
dicha falta de conocimiento que limitaba la capacidad de apren-
dizaje del sistema, a través de diversas acciones. Entre ellas: la
conformacién del Instituto Municipal de Planeacién, la promo-
cién del desarrollo de capacidades técnicas para la administra-
cién publica local, la generacién de un sistema de informacién
geogréfica, la construccién de escenarios climdticos y de riesgo,
entre otros (SEDATU, SOTOP, Cirdenas, 2022: 539-543). La
poblacién fue incentivada a participar tanto en el diagndstico
como en la elaboracién de propuestas y su evaluacién, al mismo
tiempo y de manera colaborativa con la autoridad y otros agen-
tes de la sociedad civil.

f. En el ejercicio de planeacidn, se privilegié a las personas, sus
necesidades, deseos e ideales. Se realizaron planteamientos para
favorecer la movilidad universal, la inclusién de personas en
sus diversas dimensiones (social, cultural, econédmica, politica,
género, etcétera). Se promovieron acciones para el ejercicio de
derechos en términos del uso del espacio, del acceso a la propie-
dad en especial se promovieron acciones en favor de los grupos
mis vulnerables para asegurar el acceso a la vivienda digna, a un
medio ambiente sano y limpio, el mejoramiento de la seguridad
publica para todos, pero en especial para las mujeres y los nifios.
Se plantearon estrategias para asegurar el acceso a los diversos sa-
tisfactores sociales, especialmente a los espacios publicos, inter-
pretados estos como centros de cultura, solidaridad e identidad.

g. Se establecié como una de sus multiples prioridades, asegurar la
compacidad del desarrollo con la finalidad de hacer mds eficien-
te el acceso de la poblacién a los satisfactores urbanos y rurales.
Por ello, es que se elaboré la estrategia para contener el creci-
miento de la mancha urbana, privilegiando la consolidacién de
los centros urbanos y restringiendo la expansién mediante el
control de los usos de suelo sobre zonas de riesgo y produccién
agricola. Se favorecié la conectividad de los diferentes compo-
nentes urbanos mejorando la vialidad, los medios de transpor-
te y promoviendo la movilidad sostenible de baja emisién de



Planeacién urbana resiliente ante la amenaza del cambio climdtico ¢ 185

carbono, la construccién de infraestructura verde y la promocién
del uso de la bicicleta como medio de transporte para distancias
cortas con trayectos atractivos y con alto grado de habitabilidad.

h. Uno de los cambios mds significativos experimentados en el
proceso de planeacién se refiere al andlisis transdisciplinario al
que fue sometido el territorio, ya que, los diversos componentes
y subcomponentes urbanos fueron analizados de manera inte-
gral, holistica. Misma que dio paso a diagnésticos extremada-
mente ricos que permitieron conocer la dindmica del sistema
en su conjunto, la interaccién de sus diversos componentes
internos y el entorno en diferentes horizontes temporales por
parte de un equipo multidisciplinario muy integrado, con ex-
periencia en el andlisis del territorio y sus procesos, apoyados
por diversos elementos tecnolégicos para el andlisis de compor-
tamientos socio espaciales y funcionales.

Conclusiones

El concepto de resiliencia, como otros conceptos emergentes, sue-
len ser calificados como una moda. El intento por aplicarlo en distintas
disciplinas ha hecho que su interpretacién sea muy diversa debido a la
necesidad de adaptarlo a las necesidades de cada una de ellas. Esta po-
lisemia, requiere de mayor discusién, con la finalidad de incrementar
su utilidad en los ejercicios de planeacién urbana y asi saber, de manera
complementaria, si la propia planeacién serd capaz, en el corto plazo de
adaptar sus procesos para dar respuesta a la realidad cambiante de las
ciudades y su entorno evadiendo, en lo posible, el riesgo de burocrati-
zar el proceso de planeacién o sobre-reglamentarlo al buscar con afin
su mejoramiento acelerado mediante la inclusién de grandes cambios
en corto tiempo.

Pese a su cardcter polisémico, existen categorias en su interior que
lo hacen extremadamente atractivo y potente para tratar de entender
la complejidad urbana. Entre ellas se encuentra la idea de concebir
a la ciudad como un sistema complejo, la relacién entre los sistemas
sociales y ecolégicos planteados por Holling (1973) a principios de los
setenta, el andlisis multiescalar, los efectos emergentes y en cascada.

Quiz4 la dificultad para asir el concepto hace que los andlisis téc-
nicos se decanten por su acepcién mds comdn y cémoda; resiliencia es
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similar a resistencia. Quizd también por ello las medidas dominantes
para promoverla sean las denominadas duras o ingenieriles que se ba-
san en andlisis estadisticos que suponen la estabilidad de las variables
de contexto ante lo cual, el sistema, deberfa dar tal o cual resultado. Sin
embargo, sabemos que en la realidad ningtn sistema puede asumirse
estdtico y predecible pues el mundo real estd lleno de acciones y reac-
ciones que establecen a cada momento un estado diferente. Asumien-
do esto, es entendible que la tarea de modernizar la planeacién urbana
no sea tarea ficil debido a que ello implica cambiar la manera en que se
ha realizado. Con un criterio lineal, vertical y poco participativo. De-
bido muchas veces a la falta de recursos, tiempo o capacidad para guiar
un proceso tan demandante. Sin embargo, mantener el mismo proceso
de planeacién no implicaria tener los mismos resultados, sino peores,
debido a que las circunstancias han cambiado y lo seguirdn haciendo.

El cambio que experimenta la planeacién del desarrollo urbano y
territorial en México inicié con la fuerte influencia que la academia y la
investigacion urbana ha tenido en los circulos gubernamentales y legis-
lativos. Ello ha hecho posible que diversos postulados tedricos como el
Desarrollo Orientado al Transporte, Infraestructura verde, Desarrollo
sostenible, la ecologia y los Objetivos de desarrollo 2030, la Economia
Verde, el Derecho a la Ciudad, el Cambio Climdtico y la resiliencia ur-
bana, entre otros, se vean plasmados en el marco juridico y normativo
que obliga a la propia autoridad y, por supuesto, a los profesionales de
la planeacién, a integrar enfoques sistémicos y metodologias innova-
doras para interpretar los fenémenos urbanos y las posibles alternativas
de desarrollo futuro en un marco de crisis climdtica, ambiental, eco-
némica, social y urbana. Lo que sigue en este proceso es que la propia
autoridad junto con la sociedad evalué la pertinencia de los andlisis y
los resultados alcanzados en este proceso continuo de aprendizaje y
desarrollo.
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Resumo: O presente artigo trata das normas de referéncia de sa-
neamento bésico editadas pela Agéncia Nacional de Aguas do Brasil
para padronizar a regulagio do saneamento bdsico desenvolvida pelos
Municipios, criando o chamado “mosaico regulatério”. Aborda, ainda,
seus limites materiais, finalisticos e formais com o objetivo de delimitar
a capacidade de influéncia federativa do governo federal sobre entida-
des regulatérias locais e estaduais.
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Abstract: This article deals with the basic sanitation reference nor-
ms issued by the Brazilian National Water Agency to standardize the
regulation of basic sanitation in Municipalities in order to build a “re-
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pacity for federative influence on local and state regulatory agencies.
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Introducao

Intimeras foram as mudangas normativas na disciplina dos servi-
cos publicos de saneamento bésico promovidas pela Lei n.© 14.026 de
2020 ao alterar a Lei n.° 11.445/2007 e outros diplomas. Levando em
conta esse grande pacote de modificagdes, nesse breve artigo, busco
oferecer ao leitor uma anélise critica restrita a alguns aspectos da regu-
lagao dos servigos puablicos de saneamento. Nesse intuito, o artigo se
divide em:

(i) Um panorama das inovagdes promovidas pela Lei n.c
14.026/2020, dando-se destaque as principais alteragoes rea-
lizadas em seis leis federais;

(ii) Esclarecimentos sobre a tarefa de regulagao dos servigos de
saneamento, que constitui um dos pilares da politica puablica,
ao lado do planejamento, da organizagio, da fiscalizagio e da
prestagao e

(iii) Um exame do instituto juridica da “norma de referéncia” que
a ANA, agora como Agéncia Nacional de Aguas e Saneamen-
to Bdsico, empregard no intuito de construir um “mosaico
regulatério” para elevar a padronizagio entre os diferentes
sistemas de regulacdo dos servigos e incrementar a seguranga
juridica no setor.

Para se explicitar a problemdtica do assunto em sua globalidade,
as normas de referéncias serdo examinadas sob triplice perspectiva: a
material (ou de contetido), a finalistica (ou de objetivos) e a formal (ou
relativa aos procedimentos de criagio).

Bases constitucionais

Em 15 de julho de 2020, com alguns vetos, publicou-se a Lei n.°
14.026, chamada por alguns de novo Marco Regulatério do Sanea-
mento Bdsico.2 E preciso cautela nessa designagio. Apesar de bastan-
te extensa ¢ detalhada, o novo diploma legal, em comento, nem se

2 Para um exame geral das mudangas, cf., por todos, GRANZIERA, Maria Lui-
za Machado; OLIVEIRA, Carlos Roberto de. Novo Marco do Saneamento Bdsico no
Brasil. Sao Paulo: Foco, 2021, em geral.
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restringe a tratar exclusivamente do saneamento — pois também se re-
fere a outras leis que tém aplicabilidade no setor —, nem afasta a legis-
lagdo anterior nessa matéria. E verdade que a Lei n.o 11.445, de 05
de janeiro de 2007, conhecida como Lei de Diretrizes Nacionais de
Saneamento Bésico (LDNSB), foi modificada significativamente, mas
nao revogada ou substituida. A Lei de 2020 altera boa parte de seus
comandos, porém ela continua a figurar como o Marco Regulatério do
setor e a desempenhar o papel exclusivo de Lei de Diretrizes Nacionais
do setor em debate.

Amplamente atualizada em 2020, a LDNSB de 2007 corporifica o
exercicio da competéncia legislativa do Congresso Nacional para editar
normas gerais sobre os servi¢os de saneamento bésico. Essa competén-
cia figura do art. 21, inciso XX, da Constitui¢io da Republica, segun-
do o qual compete & Unido: “instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habitagio, saneamento bdsico e transportes urbanos”.
Do ponto de vista tedrico, chama atengio o instituto da “diretriz”.
O que significa esse termo na teoria do direito? Trata-se de regra, prin-
cipio ou algum outro tipo de norma?

A meu ver, basicamente, diretrizes indicam: (i) orientagées, ou seja,
um corpo de normas que busca guiar as politicas desenvolvidas por
outros entes da federa¢do, mas sem aniquilar sua autonomia federa-
tiva; (ii) editadas pelo Congresso Nacional ou, mesmo, por 6rgaos ou
entidades do Executivo da Unido, como uma agéncia reguladora, exa-
tamente pelo fato de que o poder em questao consta do art. 21 — nao
do art. 22 da Constituicdo, que cuida das competéncias legislativas
privativas — e (iii) que tém cardter técnico, ou seja, que se relacionam a
como desempenhar uma tarefa ou realizar um servico.?

Além desse poder de a Unido expedir diretrizes de saneamento ba-
sico, a Constitui¢do brasileira valoriza o papel de entes federais em
dois momentos. A uma, prevé a competéncia material da Uniao, como
competéncia comum ao lado dos Estados, do Distrito Federal e do
Municipio, para “promover programas de construgao moradias e a
melhoria das condi¢oes habitacionais e de saneamento bdsico” (art. 23,

inciso IX). A duas, exige que o Sistema Unico de Satde (SUS) parti-

3 Sobre as diretrizes de saneamento especificamente, cf. SOUZA, Rodrigo Paga-
ni. Diretrizes para o saneamento bdsico e o papel da ANA no novo marco legal. In:
GRANZIERA, Maria Luiza Machado; OLIVEIRA, Carlos Roberto de (org.). O novo
marco legal do saneamento bdsico no Brasil. Sdo Paulo: Foco, 2021, p. 90.
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cipe da formulagao da politica e da execugdo das agdes de saneamento
bésico (art. 200, inciso IV).

Por forga desses varios mandamentos, conquanto se tenha conso-
lidado ao longo dos anos o posicionamento de que a titularidade dos
vérios servigos publicos que formam o saneamento ¢, a principio, do
Municipio e, em unidades regionais, dos Estados e dos Municipios em

4 as normas gerais que regem a matéria sio basicamente

conjunto,
editadas pelo Congresso Nacional. Com suporte nessa competéncia
maior ¢ que se promulgaram tanto a Lei n.© 11.445 de 2007 (LDNSB)

quanto a Lei n.° 14.026 de 2020, que objetivou aprimorar a anterior.

Principais inovagées da Lei n.° 14.026/2020

As mudancas promovidas pela nova lei de atualizagdo do marco
regulatério do saneamento bésico no Brasil foram bastante abrangen-
tes. Para se ter uma ideia de sua extensio, a Lei 14.026/2020 contém
24 extensos artigos que alteram seis leis federais de maneira expressiva.
De maneira geral, as alteragdes tém como foco a politica publica de
saneamento bdsico em sentido amplo, incluindo nao apenas abaste-
cimento de dgua e esgotamento sanitdrio, mas também coleta e tra-
tamento de residuos e drenagem de dguas pluviais. No entanto, a lei
de 2020 também altera leis que ndo sao setoriais, ou seja, que nao
cuidam somente do setor de saneamento, mas frequentemente utili-
zadas nessa drea ora no campo do planejamento, ora na organizagio,
prestagao e regulacio.

A Lei das Diretrizes Nacionais de Saneamento Basico de 2007 (Lei
n.° 11.445 ou LDNSB) foi naturalmente a que sofreu mais mudangas
signiﬁcativas em todo seu corpo. De maneira geral, essas mudancas
valorizam a entrada de agentes econdmicos no setor, a organiza¢io
dos titulares dos servicos em blocos regionais para promover ganhos
de escala na prestagao do servi¢os e melhorias na sua sustentabilidade
econdmico-financeira, bem como a busca de menor assimetria regula-
téria, com a introdugao de normas de referéncias editadas pela ANA.
No entanto, as alteragoes ndo param ai. Praticamente todos os tépicos

4 A respeito dessa discussio sobre a titularidade dos servigos ptblicos de sanea-
mento, cf. a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.842, julgada pelo Supremo Tri-
bunal Federal (STF) em 6 de marco de 2013.
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da LDNSB sofreram algum impacto, valendo destacar, dentre tantas
mudangas:

* (i) a redefini¢io de alguns principios fundamentais quer jd vi-
nham previstos no art. 2°, como o da integralidade e do da arti-
culagao com outras politicas;

* (ii) a inclusao de novos principios no rol legal, como o de selecao
competitiva do prestador, o da regionalizagio da prestagao e o da
prestagdo concomitante de dgua e esgotamento sanitdrio;

e (iii) a redefinicio de conceitos previstos no art. 3°, principal-
mente o de servico de saneamento — agora detalhado nos novos
art. 3°-A, 3°-B e 3°-C e no art. 7° —, o de gestdo associada e, em
especial, o de prestagao regionalizada;

* (iv) a inclusao de conceitos urbanisticos estratégicos, como o de
nucleo urbano, inclusive o informal e o consolidado, em linha
com a legislagao de regularizacao fundidria (Lei n.© 13.465/2017),
além dos conceitos de operagio regular do servigo, de servicos de
saneamento de interesse comum e de interesse local, entre outros;

* (v) ainclusdo de regras sobre saneamento em Regides Integradas
de Desenvolvimento (RIDE) e em Zonas Especiais de Interesse
Social (ZEIS);

* (vi) a designagao precisa do Municipio e, nas unidades regionais,
do Estado em conjunto com Municipios como os titulares dos
servigos publicos, suprindo a lacuna da redagao antiga da lei que,
em nenhum trecho, definia precisamente o titular, embora lhe
atribuisse indmeras funcoes;

* (vii) o detalhamento do regime juridico da gestao associada e
da prestacio regional, reconhecendo-se a faculdade dos titulares
para adota-la;

* (viii) o detalhamento e ajuste das atribui¢des dos titulares cons-
tantes do art. 9°;

* (ix) a expansio do contedtdo minimo dos contratos de conces-
sa0 com a inser¢do de intimeras exigéncias no art. 10°-A, cujo
respeito ¢ essencial para a validade desses instrumentos juridicos
imprescindiveis a desestatizagao da prestagao do saneamento;

* (x) o condicionamento da manutenc¢io de contratos de conces-
s30 em vigor & comprovagio de capacidade econdmico-financeira
do prestador, com vistas a universalizar os servigos até 31 de
dezembro de 2033, nos termos do art. 10-B;
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* (xi) a ampliagdo dos requisitos de validade dos contratos, agora
incluindo a existéncia de metas e cronograma de universalizagao
nos termos do art. 11 e cujo desrespeito implica a vedagio de
distribui¢ao de lucros e dividendos gerados no ambito do con-
trato em execugio pelo prestador de servigos, conforme manda
o novo § 5° do artigo;

* (xii) o regramento mais detalhado da subdelegagao, com a in-
clusao do limite de 25% do valor do contrato, da necessidade
de comprovagao técnica dos beneficios em termos de eficiéncia
e qualidade, bem como da vedac¢ao de subdelegacao geradora
de sobreposicio de custos administrativos ou gerenciais a serem
pagos pelo usudrio (art. 11-A);

* (xiii) a obrigatoriedade de que os contratos de delegacio dos ser-
vigos — inclusive os que estavam em vigor sem previsao de metas
— embutam metas de universalizagiao de 99% do servigo de dgua
e de 90% do servigo de coleta e tratamento de esgotos até 31 de
dezembro de 2033 (art. 11-B);

* (xiv) a cria¢do do dever de o regulador abrir processo adminis-
trativo para apurar o nio atingimento de metas, podendo, para
tanto, prever medidas de corregio e medidas punitivas, a incluir
a caducidade da concessao (art. 11, § 7°) e a vedacio de distri-
buicio de dividendos (art. 11, § 5°);

* (xv) a redefini¢do do regime de planejamento do servico de sa-
neamento para situagdes de prestagao regionalizada, permitindo-
-se elaborag¢do conjunta (art. 17);

* (xvi) a explicitagdo de que os planos de saneamento sejam tam-
bém harmonizados com o planejamento urbano, ou seja, com os
Planos Diretores e os Planos de Desenvolvimento Urbano Inte-
grado de unidades regionais (art. 19, § 3°);

* (xvii) a exigéncia de revisao dos planos no prazo méximo de dez
anos e no mais no exiguo prazo de quatro anos (art. 19, § 4°);

* (xviii) a possibilidade de Municipios com menos de 20 mil habi-
tantes apresentarem planos simplificados (art. 19, § 9°);

* (xix) a modificagao e detalhamento dos objetivos da regulagao,
incluindo, por exemplo, a previsao de “observagio das normas
de referéncia editadas pela ANA” e especificando a necessida-
de de “compartilhamento dos ganhos de produtividade com os
usuarios” (art. 22);
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(xx) a atualizacio dos poderes normativos dos reguladores, agora
incluindo, por exemplo, o dever de disciplinar os “procedimen-
tos de fiscalizagao e de aplicagao de sangdes previstas nos instru-
mentos contratuais e na legislacao do titular” (art. 23);

(xxi) a permissao de se delegar a regulagio para qualquer entida-
de reguladora, nio mais apenas para entidade “dentro dos limi-
tes do respectivo Estado”, conforme antes previa a LDNSB. Para
essa delegacio a agéncia de outra esfera estadual, é preciso, con-
tudo, que requisitos diversos sejam cumpridos (art. 23, § 1°-A);
(xxii) o detalhamento da sustentabilidade econdmico-financeira
de cada servigo de saneamento, com a designacdo das respectivas
formas de remuneracio (art. 29 e 35);

(xxiii) a extingao dos subsidios a localidades, permitidos ape-
nas aos usudrios, e revogacio dos subsidios tarifdrios diretos
(a0 usudrio) e indiretos (ao prestador), restando agora somente
os subsidios tarifdrios, fiscais e internos, e exclusivamente para
usudrios, nao mais para localidades (art. 31);

(xxiv) a inclusao de que, em caso de coleta, afastamento e tra-
tamento de esgoto, a interrupgao dos servicos por inadimple-
mento preserve “as condi¢des minimas de manutengio da satide
dos usudrios, de acordo com a norma de regula¢io ou norma do
6rgao de politica ambiental” (art. 40, V);

(xxv) o aperfeicoamento de normas de licenciamento ambiental
das unidades de tratamento de esgotos, indicando-se, novamen-
te, a necessidade de se considerar a capacidade de pagamento das
populagées e usudrios envolvidos (art. 44);

(xxvi) a atualizagdo de normas técnicas de prestagao e de conexao
das edificagbes urbanas as redes de saneamento, agora com o
esclarecimento de que o pagamento pelo servigo abrangerd nio
somente o custo de uso, mas também de “disponibilizagao e ma-
nutengdo da infraestrutura” (art. 45). Essa nova redagio deixa
claro, portanto, que é possivel a cobranca de tarifas minimas a
despeito do uso;

(xxvii) a possibilidade de que edificagoes de uso residencial ou
condominios regidos pela Lei n.© 4.591/1964 possam se valer de
“fontes e métodos alternativos de abastecimento de dgua”, como
reuso de dguas da chuva, uso de dguas subterraneas (art. 45, §
11e§ 12);
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* (xxviii) a previso, entre outras novidades, da “uniformizagao da
regulacio do setor e divulgacio de melhores préticas”, do esti-
mulo 4 economia de dgua, da promogao da seguranga juridica e
redugao de riscos regulatdrios, da integragao de bases de dados
como diretrizes para atuac¢do da Unido no estabelecimento de
sua politica de saneamento (art. 48);

* (xxix) a atualizacio dos objetivos da politica federal de sanea-
mento, agora incluindo, entre outras coisas, a promogao a con-
corréncia e a regionalizagio dos servicos com vistas aos ganhos
de escala “por meio do apoio a formagio de blocos de referén-
cia...” (art. 49);

* (xxx) a modificagio dos requisitos de apoio financeiro oferecido
pela Uniao, agora a incluir, entre outras coisas, a “observincia
das normas de referéncia para a regulacio da prestagio dos ser-
vigos publicos de saneamento bdsico expedidas pela ANA” e a
“estruturagao da prestagao continuada’ (art. 50);

* (xxxi) a modificagdo do regramento do Plano Nacional de Sa-
neamento Bdsico (art. 52) e do Sistema Nacional de Informa-
¢oes de Saneamento (Sinisa), com destaque para a interoperabi-
lidade com o Sistema Nacional de Informacoes sobre Recursos
Hidricos (SNIRH) e a amplia¢do da transparéncia por meios
digitais (art. 53);

* (xxxii) a criacio do Comité Interministerial de Saneamento Bd-
sico (CISB), colegiado que busca assegurar a implementagao da
politica federal de saneamento, inclusive pela avaliacio a gestao
do PNSB, e articular os 6rgaos federais na alocagao dos recursos
financeiros na 4rea (art. 53-A, Be C); e

* (xxxiii) o estabelecimento, como politica federal de saneamento,
da execugao de obras de infraestrutura de esgotamento e abas-
tecimento de dgua em nucleos urbanos formais, informais e in-
formais consolidados, salvo aqueles em situagio de risco (art.

53-D).

Jd a Lei de Criagao da ANA de 2000 (Lei n.c 9.984) foi alterada,
em linha com a nova légica, para conferir 4 agéncia o nome e também
poderes de Agéncia Nacional de Agua e Saneamento Bésico, cabendo-
-lhe, a partir de entio, editar normas de referéncia para a regulagao os
servigos de saneamento em todo o pais. Com isso, a Lei n.© 14.026
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lhe permitiu construir parimetros de uniformizagao da regulacio do
saneamento e lhe deu atribuicées de:

* (i) realizar de modo voluntdrio, acio mediadora ou arbitral em
conflitos que envolvam titulares, prestadores, reguladores (art.
4o-A, § 5°);

e (ii) avaliar o impacto e o cumprimento das normas de referéncia
pelos entes de regulagio e fiscalizagio (art. 4°-A, § 6°);

* (iii) promover a capacitagao de recursos humanos para regulacio
adequada e eficiente (art. 4-A, § 11);

* (iv) contribuir para a articula¢ao entre os planos nacionais de
saneamento, residuos sélidos e recursos hidricos (art. 4°-A,
§ 12);

* (v) manter “atualizada e disponivel... a rela¢io das entidades re-
guladoras e fiscalizadoras que adotam as normas de referéncia
nacionais para a regulagao dos servicos ptblicos de saneamento
basico, com vistas a viabilizar o acesso aos recursos publicos fede-
rais ou a contratagao de financiamentos com recursos da Uniao
ou com recursos geridos ou operados por 6rgaos ou entidades da
administra¢io publica federal...” (art. 4°-B);

* (vi) disciplinar em ato normativo os requisitos e procedimentos
para que os reguladores comprovem a “adogao das normas regu-
latérias de referéncia” (art. 4°-B, § 1°), e

* (vii) verificar periodicamente essa adogio, que serd “obrigatéria
no momento da contrata¢io dos financiamentos com recursos
da Unido ou com recursos geridos ou operados por érgaos ou
entidades da administragao publica federal” (art. 4°-B, § 2°).

A Lei n.° 10.768/2003, nesse sentido, teve sua ementa modificada
para indicar que o diploma passou a dispor sobre o quadro de pessoal
da ANA na qualidade de Agéncia Nacional de Aguas e de Saneamento
Bésico, ou seja, nao mais somente como Agéncia de Aguas. Além disso,
a lei ganhou a previsao de 239 cargos de especialista em regulacio de
recursos hidricos e saneamento para a agéncia, e definiu as atribuicées
desse tipo de cargo, de forma a incluir a tarefa de elaborar “normas
de referéncia para regulagio do uso de recursos hidricos e de presta-
¢ao dos servicos de saneamento bdsico (art. 3°, inciso II). Isso revela
que o legislador se preocupou com o incremento dos recursos huma-
nos da agéncia nacional em vista das novas competéncias e elevadas
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responsabilidades que lhe foram conferidas na padronizagio do siste-
ma regulatdrio de saneamento Brasil afora.

A seu turno, a Lei dos Consércios Pablicos de 2005 (Lei n.o
11.107) foi modificada pela Lei n.> 14.026 para vedar a prestacio
dos servicos publicos de saneamento bdsico por contrato de progra-
ma. Com essa vedagdo, busca-se impedir que as empresas estaduais
continuem assumindo a prestagao local sem a necessidade de vencer
licitagoes e disputar o contrato com outros agentes econdmicos. Em
outras palavras, o intuito do legislador foi o de estimular a entrada de
prestadores nao estatais no setor, que serdo contratados apés regular
processo licitatério.

A evidenciar esse intuito, incluiu-se um § 8° no art. 13 da Lei de
Consorcios a dispor o seguinte: “os contratos de prestagao de servigos
publicos de saneamento bdsico deverao observar o art. 175 da Constitui-
cao Federal, vedada a formalizacio de novos contratos de programa para
esse fim”. Note que a Lei de Conséreio, no geral, nao disciplina setores
especificos. Contudo, dentre outras alteragoes, o legislador entendeu
oportuno incluir essa vedagio especifica para o setor de saneamento,
tendo em vista o objetivo de limitar a atuagao das empresas estaduais
que, ao longo de décadas, assumiram os servigos publicos municipais
sem licitagdo prévia, dificultando a entrada de prestadores privados.

Além dos diplomas mencionados, outras trés leis foram modifica-
das levemente pela Lei n.° 14.026, a saber:

e A Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos — PNRS (Lei n.°
12.305/2010) recebeu alteragoes, sobretudo para (i) incluir o
prazo médximo de dez anos para revisio do plano municipal de
gestao integrada de residuos (art. 19, XIX) e (ii) estender a im-
plantagio da disposicao final ambientalmente adequada dos rejei-
tos de acordo com o porte e categoria dos Municipios (art. 54);

* O Estatuto da Metrépole de 2015 (Lei n.° 13.089) teve suas
disposigoes estendidas para “unidades regionais de saneamento
basico” — tipo de unidade regional bastante polémico, ji que
a Constituigio menciona como espécies dessa categoria unica-
mente as regioes metropolitanas, as aglomeracdes urbanas e as
microrregioes;

e A Lei n.° 13.529/2017, que cuida da participacio federal em
fundo de apoio a estruturagio e ao desenvolvimento de proje-
tos de concessao e PPD, foi ampliada para autorizar a Unido a
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participar de fundo com a finalidade exclusiva de financiar ser-
vigos técnicos profissionais especializados para projetos de con-
cessao ¢ PPP de qualquer esfera federativa em regime isolado
ou consorciado. A Lei n.° 14.026 ainda revogou a norma que
limitava essa participagio em termos financeiros e a norma que
destinava preferencialmente até 40% dos recursos para as regioes
Norte, Nordeste e Centro Oeste. Dentre outras vdrias modifi-
cagdes, também previu que “os recursos destinados a assisténcia
técnica relativa aos servigos ptblicos de saneamento bésico serdo
segregados dos demais e nio poderio ser destinados para outras

finalidades do fundo” (art. 20, § 11).

Regulacao do saneamento bdsico: aspectos gerais

A politica puablica de saneamento brasileira é formada por uma
estrutura de cinco pilares: o planejamento, a organizacio, a regulacio,
a fiscalizacio e a prestacio do servigo. A principio, cabe ao titular do
servigo publico tomar as decisoes politicas necessdrias a estruturar es-
ses grupos de tarefas administrativas e distribui-las, quando considerar
conveniente, mas sempre levando em conta algumas balizas, a saber:
(i) o planejamento ¢é indelegdvel, embora possa ser realizado com apoio
técnico de terceiros ou de forma conjunta; (ii) a prestagao pode ser di-
reta, indireta ou associada e (iii) a regulacio é obrigatéria para qualquer
tipo de prestagao, mas nao poderd ser cumulada nas maos daquele que
presta o servigo, ou seja, nenhum prestador, estatal ou nio, regulard a
si mesmo.

Em termos organizacionais, a regulacio pode ser realizada ou por
6rgaos da Administragao Direta do titular, desde que garantidas a au-
tonomia, a tecnicidade e a neutralidade regulatéria, ou por entidades
descentralizadas da sua Administragao Indireta. Além disso, permitia-
-se ja na lei de 2007 a delegacio dos poderes de regulagio para agéncias
intermunicipais ou mesmo para agéncias apartadas da Administracao
Indireta do titular, como uma agéncia criada pelo Estado da Federa-
¢ao em cujo territério o Municipio titular se encontra. Em 2020, essa
possibilidade de delegagao foi bastante ampliada, pois, como jd dito,
agora é possivel que opte o titular “por aderir a uma agéncia reguladora
em outro Estado da Federagao”, desde que cumpridos certos requisitos

legais (art. 23, § 1°-A).
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O primeiro requisito para essa tltima modelagem diz respeito a
inexisténcia, no Estado do titular, de agéncia reguladora que tenha
aderido as normas de referéncia da ANA. Para se entender essa exigén-
cia, é preciso ter em mente que a nio observincia das normas da ANA
impede o titular de obter apoio da Uniao, dai a importincia de que ele
possa buscar agéncias fora do Estado quando nao encontrar alternati-
va dentro desses limites politico-territoriais. Porém, essa escolha nio ¢
livre, j& que a lei requer que se dé “prioridade, entre as agéncias qualifi-
cadas, aquela mais préxima a localidade do titular”. Assim, apenas para
fins ilustrativos e hipotéticos, caso um Municipio do Estado de Sergipe
nio localize agéncia qualificada dentro do territério estadual, mas dis-
ponha de potenciais agéncias qualificadas no Amazonas e na Paraiba,
deverd priorizar a agéncia paraibana, mais préxima da localidade do
titular. Porém, o sucesso dessa escolha dependerd, em segundo lugar,
da anuéncia da prépria agéncia escolhida, que poderd cobrar taxas de
regulacio diferenciadas nesse caso, levando em conta a distancia.

Apesar da ampliagio da possibilidade de delegagao para outras es-
feras da federagao, as atividades que formam o nucleo da regulagao de
saneamento nio sofreram grandes alteragdes de contetido. Mesmo com
as modificagdes de 2020, elas ainda podem ser sumarizadas em tarefas
de: (i) normatizagdo, principalmente dos temas enumerados no art. 23
da LDNSB; (ii) gestdo da informagdo, nos termos do art. 25, 26 e 27
da LDNSB; (iii) esclarecimentos e orientacées nos termos dos art. 25, §
20 ¢ 27, inclusive com o poder de “interpretagio e fixagao de critérios
para a fiel execugio dos contratos, dos servigos e para a correta admi-
nistragio de subsidios”; e (iv) controle tarifirio conforme os artigos 37
e 38 da LDNSB.S

A Lei n.° 14.026/2020 modifica o tratamento de alguns aspectos
dessas tarefas, como ao permitir que o regulador, no estabelecimento
de metas, indicadores e métodos de monitoramento, utilize compa-
racio de desempenho de diferentes prestadores (art. 24, § 4°) ou ao
exigir que o regulador edite normas sobre procedimentos de fiscali-
zagao e de aplicacio de sangdes previstas na legislagao do titular e no
instrumento contratual. No entanto, a maior inovagao certamente estd

5> Em detalhes, cf. MARRARA, Thiago; BARBOSA, Allan Fuezi. As fungées do
regulador de saneamento bdsico no Brasil. Revista de Direito Econémico e Socioambien-
tal, v. 10, n.° 3, p. 127 e seguintes, 2009.
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na previsao de um novo instituto de for¢a nacional: as normas de re-
feréncia! Antes de compreender qual sao as funcoes e os limites dessas
normas, ¢ importante entender a razio de elas terem sido aventadas
pelo legislador, o que nos remete as caracteristicas e aos problemas do
sistema regulatério.

“Mosaico regulatério” contra problemas do setor de sanea-
mento

Como brevemente se destacou, os arranjos que os titulares podem
utilizar para viabilizar a regulaco do saneamento bdsico sio variados.
Em termos tedricos, sob um critério subjetivo, esses modelos basica-
mente se dividem em: (i) regulacio por agéncia estadual e (ii) regulagao
por agéncia local.

Dentro do primeiro modelo, alguns Municipios delegam seus de-
veres e poderes regulatérios para agéncias reguladoras criadas pelo Es-
tado, muitas vezes porque o Estado é proprietdrio ou controlador de
empresas que prestam os servicos locais ou regionais e dificilmente se
submetem a agéncias reguladoras que nao participem da sua Adminis-
tracdo Indireta. A partir da Lei n.© 14.026/2020, como visto, soma-se a
isso a possibilidade de buscar agéncias em outros Estados da federacio,
desde que: nao exista agéncia estadual que siga as normas de referéncia;
a agéncia externa seja qualificada perante a ANA; aceite a regulagio e
seja a mais proxima da localidade em comparacio com outras agéncias
externas.

J4 no segundo modelo, de regulagio propriamente local, os Mu-
nicipios seguem dois caminhos. Uns intentam construir estruturas
regulatérias isoladas, locais, naturalmente mais frigeis, mais custosas
e menos experientes, j4 que lidam com apenas uma realidade. A van-
tagem desse modelo seria a maior autonomia do regulador em relagao
a outros entes federativos. De outra parte, muitos Municipios prefe-
rem se unir em consércios publicos regidos pela Lei n.° 11.107 e que
passam a regular os servicos por meio de uma dnica pessoa juridica
intermunicipal, a exemplo da ARES/PC]J no Estado de Sao Paulo e da
ARIS no Estado de Santa Catarina. Embora essa solu¢io reduza o po-
der de influéncia do titular sobre o regulador, a grande vantagem desse
modelo é o ganho de experiéncia, a redu¢io de custos de funcionamen-
to, as economias de escala, os ganhos de aprendizado e a redugio da
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influéncia politica — vantagens que se devem ao fato de a agéncia servir
a inimeros titulares e ndo apenas um.

Independentemente das vantagens e desvantagens dos modelos
concebiveis, fato é que a estrutura geral da regulagao dos servicos pu-
blicos de saneamento sob titularidade municipal — em regra, isolada
e, nas unidades regionais, compartilhada com o Estado — levou a um
cendrio de multiplicacao de entes e érgaos reguladores e, por conse-
quéncia, a uma fragmentacio e a uma diversidade muito evidente dos
estilos, estratégias, processos e ambientes de regulagiao. Em outras pa-
lavras, o contexto atual se caracteriza por alta assimetria procedimen-
tal, material e organizacional, bem como por custos significativos de
transacio, ja que os agentes econdmicos interessados em transitar por
diferentes Municipios terio que realizar investimentos significativos
para compreender e dominar tecnicamente o arcabouco regulatério
aplicdvel a0 mesmo servigo nas diferentes localidades. Nao raro, como
consequéncia desses fatores, também aumenta a inseguranga jurl’dica,
aqui entendida como baixa previsibilidade de como o Estado agird em
cada situacio.

Reitere-se: apesar de a LDNSB, desde 2007, estabelecer as fungoes
bésicas essenciais do regulador como tarefas de normatizagao, comu-
nicagio e gestao de informacoes, interpretagio de contratos e orienta-
a0, além de controle e gestao tarifdria, na prética, os corpos de atos
normativos, administrativos, opinativos e materiais que concretizam a
regulacdo podem variar de maneira expressiva de uma localidade para
outra. Assim, nio obstante essa diversidade seja capaz de gerar um rico
espectro de experiéncias regulatérias e boas prdticas, ela reduz a pa-
dronizagao, dificulta a compreensao do sistema de saneamento e eleva
custos de transacio e de aprendizado dos agentes econdmicos, bem
como o grau de inseguranga juridica.

Essa elevacio de custos de entrada em contextos regulatérios muito
diferentes, por sua vez, acaba inibindo os agentes de transitar por di-
versas localidades e de disputar contratos administrativos de delegacio
dos servigos publicos de saneamento. Exatamente por isso, para um
governo extremamente favordvel a desestatizagao da presta¢io, como
o federal na época da edi¢io da Lei n.° 14.026, esse cendrio se mostra-
va indesejdvel. Exsurgem dai, pois, os interesses politicos e legislativos
nao propriamente de aniquilar a autonomia da regulacio local, mas
de mitigar a assimetria regulatéria pela construgiao de um conjunto
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regulatério nacional mais harménico, mais previsivel e menos custoso
para os prestadores.

A ideia central por trds da Lei n.© 14.026/2020 ao criar o institu-
to das normas de referéncia nao ¢ exatamente a de fazer que a ANA
substitua as agéncias locais e estaduais jd operantes e as que venham a
ser instituidas, mas sim a de edificar um mosaico regulatdrio, ou seja,
um bloco de pegas diferentes, mas alinhadas sob uma ldgica tnica, na-
cional. As normas de referéncia da ANA, a seguir examinadas, deverao
cumprir essa fungio. Sem extinguir o poder regulatério local, procu-
rardo, por meio de soft law,® estimular os reguladores a se aproximar
num sistema nacional harmdnico, tornando a regulacio mais previsivel
e semelhante, ainda que permaneca fragmentada nas maos de agéncias
locais e estaduais.

Por sua funcio, essas normas nao implicam adesdo obrigatéria de
todos os titulares. No entanto, a legislagao evidencia que a Unido uti-
lizard seus vultosos recursos financeiros como ferramenta de inducio a
adesdo a normas de referéncia da ANA pelos empobrecidos Municipios
brasileiros, cada vez mais pressionados pela populacio, pela legislagao
e pelos 6rgaos de controle a estruturar, de uma vez por todas, servios
de saneamento bdsico minimamente eficientes e eficazes. A confirmar
e sugerir essa estratégica indutiva, o art. 25-A, § 1°, da LDNSB dispoe
que: “o acesso aos recursos publicos federais ou a contratagao de finan-
ciamentos com recursos da Unido ou com recursos geridos ou opera-
dos por érgaos ou entidades da administracio publica federal, quando
destinados aos servicos de saneamento bdsico, serd condicionado ao
cumprimento das normas de referéncia nacionais para a regulagao da
prestacdo dos servicos publicos de saneamento bésico estabelecidas

pela ANA...”.

Normas de referéncia: parimetros materiais

J4 se demonstrou que a Lei n.© 14.026 alterou a Lei da ANA e de
inicio mudou o nome da agéncia para Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Bdsico (nos termos do art. 1°). A adi¢io do saneamen-
to no nome da autarquia federal estd diretamente relacionada com a

¢ Cf. CYRINO, André. A nova Agéncia Nacional de Aguas e as normas de re-
feréncia: soft law federativo? Jora, 23/09/2020, disponivel online em www.jota.info.
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inclusdo de sua competéncia para editar as normas de referéncias sobre

regulagao de saneamento bdsico, assunto que estd disciplinado princi-
palmente no art. 4°-A da Lei n.© 9.984/2000 e no art. 25-A da Lei n.©
11.445/2007 (LDNSB).

O art. 4°-A da Lei n.°© 9.984/2000 estabelece de inicio o conteud-
do das normas de referéncia e, ao fazé-lo, impée limites a atuagio da

ANA. Assim, de acordo com seu § 19, tais normas abordario um con-

Junto taxativo de assuntos, ou seja, no maximo, os treze temas listados

nos incisos’ e passiveis de agrupamento nos seguintes blocos:

a)

PRESTACAO DOS SERVIGOS: a agéncia federal poderd disciplinar
temas relativos 2 qualidade e & quantidade do servigo, como
se vislumbra nos incisos: “/ — padrées de qualidade e eficiéncia
na prestacdo, na manutengio e na operagio dos sistemas de sa-
neamento bdsico; “IV — metas de universalizacdo dos servicos...
para concessoes que considerem, entre outras condigoes, o nivel de
cobertura de servigo existente, a viabilidade econdmico-financeira
da expansio da prestacio do servico e o niimero de Municipios
atendidos”; “VI — redugio progressiva e controle da perda de dgua”;
“IX — reuso dos efluentes sanitdrios tratados...”; e “XI - normas e
metas de substitui¢do do sistema unitdrio pelo sistema separador
absoluto de tratamento de efluentes’;

CONTABILIDADE, EQUIL{BRIO ECONOMICO E TARIFACAO: ¢ clara
a preocupacio do legislador com a padronizagao nacional de
normas relevantes a sustentabilidade financeira dos servicos e
também com a atragdo do capital privado para o setor de sanea-
mento. Nao por outros motivos, as normas de referéncia disci-
plinardo a “II — regulagdo tarifdria dos servigos piiblicos de sanea-
mento bdsico, com vistas a promover a prestagio adequada, o uso
racional de recursos naturais, o equilibrio econdmico-financeiro e a
universalizagio do acesso ao saneamento bdsico; “VII - metodologia
de cdlculo de indenizacoes devidas em razdo dos investimentos rea-
lizados e ainda nio amortizados ou depreciados; “XIII — conteiido
minimo para a prestagdo universalizada e para a sustentabilidade

7 Essa listagem objetiva de temas dissipou criticas dos reguladores infranacionais
ao poder conferido 4 ANA, segundo OLIVEIRA, Carlos Roberto de. Regulagao do
saneamento bdsico: do poder normativo & norma de referéncia. Revista Digital de
Direito Administrativo, vol. 9, n.° 2, 2022, p. 94.
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econdmico-financeira dos servigos piiblicos de saneamento bisico”.
Essas normas, porém, revelam que nio compete 8 ANA proce-
der a qualquer tipo de reequilibrio econémico-financeiro de um
ou outro contrato de concessio comum ou de PPP, nem definir
tarifas. Repita-se: ela estabelecerd regras de regulagao, metodo-
logias de célculo e de sustentabilidade, mas nio examinard um
ou outro contrato especifico. Sua competéncia é normativa, nao
material e concreta. Editard atos normativos, mas nao pratica-
rd atos opinativos concretos ou atos administrativos em casos
especificos. Essa conclusdo se estende as normas do art. 4-A, §
82 e § 99, que respectivamente exigem que se criem referéncias
sobre: (a) “mecanismos de subsidios para as populagoes de baixa
renda a fim de possibilitar a universalizagio”; (b) “quando cou-
ber, o compartilhamento dos ganhos de produtividade com os
usudrios dos servigos” e (c) sobre parimetros e condigdes para
investimentos de modo a garantir a manuten¢io dos niveis de
servigos desejados durante o contrato. O comando a respeito
de compartilhamento de ganhos de produtividade requer um
alerta, jd que esse compartilhamento ¢ obrigatério por forca do
art. 22, inciso IV e do art. 38, inciso I da LDNSB.8 Nio cabe a
ANA decidir em casos concretos se existird compartilhamento
ou nio com os usudrios. A agéncia poderd unicamente sugerir
metodologias de como compartilhar (como a metodologia do
FATOR X), sem editar normas que pretendam impedir a apli-
cabilidade do art. 38, inciso I da LDNSB, ou seja, que mitiguem
ou afastem o dever de compartilhamento dos ganhos obtidos
pelos prestadores com os usudrios.

c) INSTRUMENTOS JURIDICOS E ORGANIZACIONAIS: de modo a ex-
pressar o objetivo do legislador de reduzir custos de transagao

8 Nos termos do art. 22, inciso IV da LDNSB, sio objetivos da regulagio: “de-
finir tarifas que assegurem tanto o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos
quanto a modicidade tarifdria, por mecanismos que gerem eficiéncia e eficdcia dos
servigos e que permitam o compartilhamento dos ganhos de produtividade com os
usudrios”. Antes da Lei n.© 14.026, o dispositivo falava genericamente de apropriagio
social desses ganhos, mas agora deixa-se claro que o compartilhamento deve ser rea-
lizado com os usudrios. J4 o art. 38, prevé que “as revisoes tarifdrias compreenderao a
reavaliagdo das condicoes da prestacio dos servicos e das tarifas praticadas e poderao
ser: I - periddicas, objetivando a distribui¢do dos ganhos de produtividade com os
usudrios e a reavaliacio das condicoes de mercado”.
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também para facilitar a entrada de agentes econdmicos, as nor-
mas de referéncia cuidario ainda de: ‘111 — padronizagcéo dos ins-
trumentos negociais de prestagdo de servigos pitblicos de saneamento
bdsico firmados entre o titular do servigo piiblico e o delegatdrio, os
quais contemplardo metas de qualidade, eficiéncia e ampliacio da
cobertura dos servigos, bem como especificagio da matriz de riscos e
dos mecanismos de manutengio do equilibrio econdmico-financeiro
das atividades™; “V — critérios para a contabilidade regulatéria”;
“VIII — governanga das entidades reguladoras...” nos termos do
art. 21 da LDNSB; “X - pardmetros para determinagio de cadu-
cidade...” e “XII - sistema de avaliagio do cumprimento de metas
de ampliacio e universalizacio da cobertura dos servicos piiblicos
de saneamento bdsico”. Esses incisos sio, sem duavidas, os mais
polémicos. De um lado, é bastante questiondvel que uma agén-
cia federal, por suas normas de referéncia, diga como agéncias
locais e estaduais devam se estruturar e funcionar a titulo de
promover a governanga. Isso naturalmente violaria a autonomia
federativa em termos de organizacio administrativa. Contudo,
na medida em que as normas da ANA nio sdo compulsorias,
mas de adogio optativa, esse problema desaparece. J4 as normas
de cardter contratual apresentam um outro problema. De ma-
neira geral, ndo é o regulador, mas sim o titular do servigo que
decide se quer ou nio privatizar o servigo e, ao fazé-lo, como
serd o contrato. As agéncias reguladoras nio podem impor mo-
delos contratuais aos titulares, embora possam auxilid-los na
engenharia, ou seja, na modelagem dos instrumentos juridicos.
Assim, prever normas de referéncia nesse 4mbito soa estranho,
pois elas se direcionam as agéncias estaduais e locais que a prin-
cipio nio cuidam da contrata¢io em si, mas da regulagio de
servico jd delegado e, portanto, contratado.

Para além dessas regras gerais de cardter material previstas no art.
40-A da Lei n.° 9.984, ou seja, regras que tracam limites aos temas
que serdo objeto das normas de referéncia, o art. 25-A da LDNSB
traz algumas balizas que merecem registro. A uma, referido coman-
do legal deixa claro que os poderes da ANA na edi¢dao de normas de
referéncia se referem a regulagao, e nio a outros pilares da politica de
saneamento. Daf nio ser possivel que se utilizem normas de referéncia



“Mosaico regulatério”: as normas de referéncia da ANA « 211

para reger diretamente, por exemplo, aspectos do planejamento ou da
prestacdo que nao passem pelo filtro regulatério local ou estadual. A
duas, as normas de referéncia nio poderdo prescindir da observincia
da legislacdo pertinente. A trés, deixa-se evidente que a edi¢do de uma
norma de referéncia nao implicard a revogagao de cldusulas em sentido
diverso presentes em contratos de delegacio firmados anteriormente
a edi¢do da norma pela ANA. O art. 25-A, § 2°, em outras palavras,
evidencia que o ato juridico perfeito deverd ser respeitado. Sob o esco-
po de buscar padronizag¢io nacional, as normas de referéncia nio estao
autorizadas a aniquilar contratos e gerar inseguranga juridica.

Ainda numa perspectiva material ou de contetido, o extinto art.
25-B da LDNSB, na redacio originariamente dada pela Medida Provi-
séria n.° 868/2018, afastava a aplicabilidade das normas de referéncia
da ANA para acoes de saneamento bdsico em dreas rurais, comunida-
des tradicionais, incluidas as dreas quilombolas, dreas indigenas e a so-
lugoes individuais de saneamento que nio constituem servigo publico
em dreas rurais ou urbanas. Essas exce¢oes foram limitadas pela Lei
n.° 14.026/2020 a 4reas rurais, comunidades tradicionais, incluidas as
dreas quilombolas, e terras indigenas, e agora constam do novo § 10 do
art. 50 da LDNSB — nao mais, portanto, do art. 25-B, que desapareceu
do texto legal.

Normas de referéncia: parimetros finalisticos

Além de estabelecer o contetdo e os limites de atuagao material da
ANA na defini¢ao das normas de referéncia, o art. 4-A da Lei n.© 9.984
impde pardmetros finalisticos, isto ¢, objetivos que guiam a agéncia
federal na elabora¢io das referéncias. Esses parimetros, ao lado dos
materiais ou de contetido, reduzem ainda mais a discricionariedade da
ANA nesse campo. Sua competéncia normativa fica limitada tanto no
contetdo, quanto pelas finalidades. Uma norma de referéncia poderad
ser questionada juridicamente seja porque trata de tema que nio cons-
ta dos grupos examinados, seja porque, ao abordar um tema aceitdvel,
viola ou contraria as finalidades esperadas das normas de referéncia.
Em outras palavras, o legislador dd parAmetros claros para questionar
uma norma de referéncia por vicio de contetido e igualmente por vicio
de finalidade — ambos vicios insandveis, que geram nulidade adminis-
trativa incontorndvel.
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Esses parimetros teleoldgicos se encontram diluidos em dois pa-
ragrafos do art. 4°-A da Lei n.° 9.984/2000. Os dois principais para-
metros se ancoram no § 7°, que atribui a ANA o dever de zelar pela
“uniformidade regulatéria no setor de saneamento bdsico e pela segu-
ranga juridica na prestagdo e regulacio dos servigos”. A uniformidade
e a seguranca deverdo ser buscadas, porém, sem comprometer outros
parimetros acessorios, representados por objetivos constantes do art.
40-A, § 3°, e que se deixam resumir em: I — promocao da prestagdo
adequada; 11 — estimulo a livre-concorréncia e a sustentabilidade eco-
noémica da prestacio; 111 — estimulo & cooperagdo interfederativa a favor
da universalizagdo e da modicidade tarifdria; IV — respeito as peculia-
ridades locais e regionais; V - incentivo a regionalizacio; V1 — avaliagio
periddica do cumprimento das metas e padrées; VII — limitacio de
sobreposicio de custos pagos pelo usudrio final; e VIII — garantia da
prestagdo concomitante dos servigos de abastecimento de dgua e de es-
gotamento sanitdrio.

A conjugagio desses dois mandamentos explicita que a ANA edita-
rd norma de referéncia ilegal, por exemplo, ao buscar a uniformizagao
nacional da regulagdo ignorando peculiaridades regionais importantes
para tornar a prestagao eficiente ou ao pretender imprimir seguranca
juridica a0 mosaico regulatério por meio de normas de referéncia que
impecam um grande conjunto de agentes econdmicos a competir em
licitagbes pelos contratos de delegagao da prestagio do servigo. Tradu-
zindo: as normas de referéncia nao podem promover a uniformidade
regulatéria nacional e a seguranca juridica a qualquer custo! Dai a im-
portancia de que a ANA utilize excelentes mecanismos de avaliagao de
impacto regulatério para assegurar, antes de aprova-las, que as normas
de referéncia propostas sio minimente capazes de respeitar os objetivos

do art. 4-A, § 3e°.

Normas de referéncia: parimetros formais

A preocupacio do legislador com o novo papel da ANA nio se
resumiu no estabelecimento de pardmetros materiais e procedimentais.
A interpretagio dos novos dispositivos da Lei n.© 9.984 revela muitas
exigéncias de cardter formal, no que se inclui tanto regras quanto ao
tempo de edigdo, quanto aspectos relativos aos procedimentos de edi-
¢ao dos atos normativos.
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Na perspectiva temporal, merece destaque 0 mandamento contido
no art. 4°-A, § 2°, que corretamente estabelece uma transigao gradual,
ou seja, que as normas de referéncia nio sejam estabelecidas todas ao
mesmo tempo pela ANA. A agéncia deve editar tais normas de “for-
ma progressiva’, pouco a pouco, de modo que os destinatdrios dessas
normas tenham o tempo necessdrio para interpretd-las e adaptar sua
estrutura, seus processos e suas decisdes a0 novo contexto normativo.

A preocupacio do legislador com a suavidade na construgao do
mosaico regulatério ideia ¢ reforcada no Art. 4°-B § 1° da Lei n.°
9.984. De acordo com esse dispositivo, a ado¢io das normas regula-
térias de referéncia pelas agéncias locais e estaduais dos servigos de sa-
neamento bdsico poderd ser gradual, de modo a preservar as expectativas
e os direitos decorrentes das normas a serem substituidas e a propiciar a
adequada preparacio das entidades reguladoras.

Além disso, a interpretagio do mandamento contido no § 1° re-
vela a necessidade de que a ANA realize um diagndstico inicial para
mapear quais temas necessitam de padronizagdo prioritdria; de que se
organizem os temas por ordem de urgéncia e relevincia; de que se
examinem as solugées de padroniza¢io para cada um deles; de que se
desenvolvam processos de edicio transparentes e participativos e de
que, com a edigio da norma, confira-se a todos os destinatdrios um
tempo razodvel de adaptacio, criando-se, inclusive, regimes de transi-
¢do quando necessdrios.

Em certa medida, essas preocupagoes com o devido processo ad-
ministrativo de normatizagao a ser conduzidos pela ANA foram ab-
sorvidas de maneira implicita ou explicita pelo art. 4°-A, § 4°, que
determina a realiza¢ao de, ao menos, quatro etapas para a criagio de
normas de referéncia, a saber:

(i) De inicio, a agéncia deverd avaliar as melhores praticas regu-
latérias do setor. De acordo com o art. 4°-A, § 10, o mapea-
mento e desenvolvimento dessas prdticas serd baseada em es-
tudos técnicos da agéncia, além de deverem constar de guias
e manuais.

(i) Em seguida, a agéncia necessitard ouvir entidades incumbidas
de regular e fiscalizar, bem como representantes dos Munici-
pios (titulares dos servicos). Importante adicionar a0 manda-
mento legal que a ANA deverd igualmente ouvir os represen-
tantes de unidades regionais, como regides metropolitanas e
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aglomerac¢oes urbanas, jd que muitos servigos de saneamento,
nessas dreas, estao sob titularidade compartilhada por configu-
rarem fungoes publicas de interesse comum.

(iii) A agéncia ainda necessitard realizar “consultas e audiéncias
publicas, de forma a garantir a transparéncia e a publicidade
dos atos, bem como possibilitar a andlise de impacto regula-
tério das normas propostas”. As consultas e audiéncias nao
estao direcionadas aos titulares e reguladores apenas, mas a
qualquer pessoa, inclusive os prestadores, os usudrios e as en-
tidades representativas desses atores e outros. A boa organiza-
¢ao desses mecanismos de participa¢do popular nio poderd
prescindir da observancia de normas bdsicas e subsididrias da
Lei de Processo Administrativo Federal, que trata dos direitos
dos participantes de audiéncias e consultas, e da Lei Geral de
Agéncias Reguladoras.

(iv) Paralelamente, a agéncia poderd “constituir grupos ou comis-
soes de trabalho com a participagdo das entidades reguladoras
e fiscalizadoras e das entidades representativas dos Municipios
para auxiliar” a elaboragio das normas. Aqui, mais uma vez,
é preciso chamar atenc¢io para a eventual necessidade de tam-
bém inserir nos trabalhos os representantes de unidades re-
gionais, como aglomera¢des urbanas e regides metropolitanas.
Igualmente relevante é a inclusao de representantes, ainda que
em menor nimero, de prestadores e usudrios.

Ainda que todas essas exigéncias sejam relativamente recentes, a
ANA jd constituiu grupos de trabalho, tem realizado consultas pu-
blicas e outros instrumentos de participagdo, além de ter editado a
Nota Técnica n.° 7, no segundo semestre de 2020. Esse documento
contém anexos com a proposta de 22 atos normativos que deverdo
ser produzidos ao longo de 2020 e 2022, tratando gradualmente de
temas enquadrados em eixos de governanca, regulacio técnica, regula-
¢ao contratual e regulagio econémica do saneamento. A previsio dos
reguladores federais era de se discutir, ainda em 2020, quatro norma-
tivas sobre “procedimentos para elaboragio das normas de referéncia
pela Agéncia, reequilibrio econémico-financeiro para dgua e esgoto,
instituigao de taxa ou tarifa para residuos sélidos urbanos e indeniza-
¢ao de ativos para dgua e esgoto”, editando-as no primeiro semestre de
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2021.2 Contudo, até o final de 2021, foram editadas tao somente duas
NRs: a primeira se refere 4 cobranga de servigos de residuos sélidos, e
a segunda, ao cdlculo de universalizaco dos servigos de saneamento.

Conclusao

A fragmentacio da regulacio dos servicos de saneamento por agén-
cias locais e estaduais pelo pais estimulou o legislador, na ampla refor-
ma da legislagao de saneamento operada em 2020, a criar o conceito de
“norma de referéncia’. Como se desejou esclarecer ao longo do artigo,
o objetivo principal dessa nova ferramenta juridica, oferecida exclu-
sivamente 3 ANA, consiste em elevar a padronizagao regulatéria do
setor, reduzir custos de transagdo e de aprendizado, além de favorecer
a previsibilidade dos agentes econdmicos em rela¢io ao arcabougo re-
gulatério, no sentido de estimuld-los a competir por contratos admi-
nistrativos de delegagao nas licitagoes que decerto se proliferarao nos
proximos anos e a investir macicamente no setor.

Busca-se, com o novo instituto, formar um “mosaico regulatério”,
ou melhor, um conjunto harmoénico, coerente, coeso e articulado de
ambientes regulados, sem, porém, unificd-los. As normas de referéncia
nao se prestam a instrumentalizar a aniquilagao da autonomia federa-
tiva ou disfarcadamente suplantar o papel dos titulares e reguladores
subnacionais pelas decises da Unido. Para evitar que abusos e desvios
dessa ordem ocorram, o legislador adequadamente estipulou parime-
tros materiais (de contetido), finalisticos (de objetivo) e formais (de
tempo e procedimento) que deverao ser observados quotidianamente
pela ANA sob monitoramento da sociedade, dos érgaos de controle e,
principalmente, dos demais reguladores.
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Resumen: El objeto de la presente trabajo es exponer los resulta-
dos de la revisién, estudio y andlisis del marco regulatorio vigente de
la planificacién urbana y la ordenacién del territorio en el Pert con
el propésito de identificar sus principales caracteristicas. Para ello, se
ha hecho una revisién minuciosa de la organizacién institucional, las
politicas publicas, y la normativa vigente y en proyecto a través de una
metodologia que incorpora un andlisis estructural, histérico y compa-
rativo de las dos instituciones que son materia de estudio.
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Abstract: The purpose of this paper is to present the results of
the review, study and analysis of the current regulatory framework for
urban planning and land use planning in Peru in order to identify its
main characteristics. To this end, a thorough review of the institutional
organization, public policies, and current and proposed regulations has
been carried out through a methodology that incorporates a structural,
historical and comparative analysis of the two institutions under study.

Key words: Regulatory framework; Land use planning; Urban
planning; Administrative law Perd.

Introduccién

El presente articulo tiene por objeto dar cuenta de las principales
caracteristicas del proceso de construccién del marco regulatorio de la
ordenacién del territorio y la planificacién urbana en el Pert. Dicho
estudio se justifica porque mediante este es posible aproximarnos a un
andlisis de sus elementos, su alcance y sus principales aspectos confi-
gurativos.

Para concretar la finalidad planteada, realizamos un enfoque me-
todoldgico que parte de una breve referencia al modelo de Estado, una
revisién de la estructura y competencias de los érganos de la admi-
nistracién en sus tres niveles (central, regional y local) en materia de
ordenacidn del territorio y planificacién urbana, seguido de la sistema-
tizacién de las politicas puablicas aprobadas por el Gobierno central y
de una resefia del marco normativo, incluidos los proyectos de ley que
han sido planteados.

A partir de la revisidn efectuada, se identificardn y analizardn los
aspectos que caracterizan el momento actual del marco regulatorio pe-
ruano de la ordenacién del territorio y la planificacién urbana. Final-
mente, se presentan unas breves conclusiones.

1. La organizacién institucional de la ordenacién del territorio
y la planificacién urbana en el Peri

Para comprender de manera integral el marco institucional de la
ordenacién del territorio y la planificacién urbana en el Pert, se re-
quiere de una explicacién de las caracteristicas de la organizacién de su
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administracién puablica. También es necesario explicar la técnica de la
descentralizacién y su aplicacion en el modelo de Estado definido por
la Constitucién de 1993.

Un primer aspecto que caracteriza las administraciones publicas
en el ordenamiento juridico peruano es que estas son siempre institu-
cionales; esto es, se encuentran organizadas por una persona juridica
superior de la que forman parte, que las dota de los medios personales
y materiales para desarrollar su funcién y a la que finalmente se imputa
su actuacién®.

Sobre el modelo del Estado peruano, desde un enfoque constitu-
cional, el articulo 43 de nuestra Constituciéon de 1993° establece que el
Estado es uno e indivisible, y su gobierno es unitario, representativo y
descentralizado, organizado segtin el principio de separacién de pode-
res. Asimismo, el articulo 189 de nuestro texto constitucional establece
que “el territorio de la Republica estd integrado por regiones, departa-
mentos, provincias y distritos, en cuyas circunscripciones se constituye
y organiza el gobierno a nivel nacional, regional y local”.

Por su parte, el articulo 191 dispone que “los gobiernos regionales
tienen autonomia politica, econdmica y administrativa en los asuntos
de su competencia” y que estos “coordinan con las municipalidades sin
interferir sus funciones y atribuciones”. A ello se vincula lo dispuesto
en el articulo 194, segin el cual “las municipalidades provinciales y
distritales son los érganos de gobierno local. Tienen autonomia poli-
tica, econémica y administrativa en los asuntos de su competencia’.

A partir de lo expuesto, es posible senalar que el Estado peruano
estd organizado en una estructura orgdnica indivisible pero descentrali-
zada, sin descartar las coordinaciones respectivas entre todos los niveles
de gobierno. Respecto del cardcter descentralizado de la administra-
cién publica peruana cabe distinguir los siguientes tres elementos:

a) La personalidad juridica de cada érgano, pues no resulta posible

organizar un érgano sin contar con esta . . .

b) La atribucién de competencias, es decir, deben determinarse

de manera concreta las competencias que cada dérgano tiene,

4 A. ABrUNA Puvor, Delimitacion juridica de la Administracion Piblica en el
ordenamiento peruano, Lima: Palestra, 2010, 158.
5> ConstrTuctON Potitica peL PErG, Congreso Constituyente Democrético

(1993).



222 * Diego Zegarra Valdivia | Gianpierre Valverde Encarnacién

lo cual implica un traspaso de atribuciones, generdindose com-
petencias compartidas o exclusivas en favor de los érganos des-
centralizados . . .

¢) La unidad y coherencia del Estado®.

En el marco de las disposiciones constitucionales citadas, el de-
sarrollo legislativo del modelo de Estado se ha realizado en la Ley n.©
27783, Ley de Bases de la Descentralizacién. Esta incorpora en su ar-
ticulo 3 la finalidad de la descentralizacién: “El desarrollo integral, ar-
monico y sostenible del pais mediante la separacién de competencias
y funciones; y el equilibrado ejercicio del poder de los tres niveles de
gobierno en beneficio de la poblacién™.

El referido cuerpo normativo recoge en su articulo 4 los siguientes
principios que inspiran la descentralizacién:

a) Permanencia: constituye una politica permanente de Estado, de
cardcter obligatorio, cuyo efecto vinculante alcanza a todos los
Poderes del Estado, Organismos Constitucionales Auténomos
y al Gobierno en su conjunto.

b) Dinamicidad: es un proceso constante y continuo, se ejecuta
en forma gradual por etapas, previendo la adecuada asignacién
de competencias y la transferencia de recursos del nivel central
hacia los gobiernos regionales y los gobiernos locales; promue-
ve la integracién regional y la constitucién de macro regiones.
Exige una constante sistematizacién, seguimiento y evaluacién
de los fines y objetivos, asi como de los medios e instrumentos
para su consolidacién.

c) Irreversibilidad: el proceso debe garantizar, en el largo plazo, un
pais espacialmente mejor organizado, poblacionalmente mejor
distribuido, econémica y socialmente mds justo y equitativo,
ambientalmente sostenible, asi como politicamente institucio-
nalizado.

d) Democracia: es una forma de organizacién democritica del Es-
tado que se desarrolla en los planos politico, social, econémico,
cultural, administrativo y financiero. Promueve la igualdad de

6 A. VERGARA, “Marco juridico de la descentralizacién administrativa”, Revista
Chilena de Derecho, 18/3, (1991), 411-449, 438-439.

7 Ley n.° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacién, Congreso de la Republica
del Pert (2002-07-20).
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oportunidades para el acceso a mayores niveles de desarrollo
humano en cada dmbito, y la relacién (entre) Estado y Socie-
dad, basada en la participacién y concertacién en la gestién de
gobierno.

e) Integridad: abarca e interrelaciona a todo el conjunto del Esta-
do en el espacio nacional, asi como las actividades privadas en
sus diversas modalidades, mediante el establecimiento de reglas
juridicas claras que garanticen el desarrollo integral del pais.

f) Subsidiariedad: las actividades de gobierno en sus distintos ni-
veles alcanzan mayor eficiencia, efectividad y control de la po-
blacién si se efectiian descentralizadamente. La subsidiariedad
supone y exige que la asignacién de competencias y funciones
a cada nivel de gobierno sea equilibrada y adecuada a la mejor
prestacion de los servicios del Estado a la comunidad.

g) Gradualidad: el proceso de descentralizacién se realiza por eta-
pas en forma progresiva y ordenada, conforme a criterios que
permitan una adecuada y clara asignacién de competencias y
transferencias de recursos del gobierno nacional hacia los go-
biernos regionales y locales, evitando la duplicidad®.

Los citados principios se ven reflejados en normas posteriores,
como son la Ley n.° 27867, Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales?,
y la Ley n.© 27972, Ley Orgédnica de Municipalidades, las cuales expli-
caremos mds adelante en funcién del aporte que brindan en materia de
planificacién urbana y ordenacién del territorio. En ellas se desarrollan
las competencias de estos niveles de gobierno de manera articulada con
el Gobierno central, pero manteniendo también la autonomia necesa-
ria para llevar a cabo sus funciones de manera eficiente.

Efectuada esta breve revisién del modelo del Estado peruano, a
continuacién, veremos como las caracteristicas y principios antes iden-
tificados se han incorporado en el disefio institucional de la ordena-
cién del territorio y la planificacién urbana, esto es, en la atribucién
de competencias, cuyo modelo descentralizado recae en los Gobiernos
regionales y en los Gobiernos locales.

8 LEy n.° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacién.
9 Ley n.° 27867, Ley Orgénica de Gobiernos Regionales, Congreso de la Repu-
blica del Pert (2002-11-18).



224 * Diego Zegarra Valdivia | Gianpierre Valverde Encarnacién

2.1. Antecedentes institucionales de la planificacién urbana y la orde-

nacién del territorio

Como se habia adelantado, el marco regulatorio que sostiene las
actividades de la planificacién urbana y la ordenacién del territorio en
el Perti se explica a partir del dmbito institucional, de politicas publicas
y normativo. Cada uno de estos cumplié y cumple un rol importante
durante la configuracién del marco regulatorio. El diseno institucional
ha tenido un desarrollo caracterizado por haber variado su esquema y
asignacién de competencias desde las primeras referencias con las que
se puede contar en el ordenamiento juridico peruano. Por ello, para
comprender los aspectos caracteristicos de la vigente institucionalidad
de la planificacién urbana y la ordenacién del territorio, es importante
revisar los antecedentes institucionales de manera que sea posible al-
canzar una apreciacion integral del desarrollo de este dmbito hasta la

actualidad.

a) En materia de planificacién urbana

Las primeras referencias institucionales de las que podemos dar
cuenta son las que corresponden a la planificacién urbana. En los afios
cuarenta y sesenta, podemos identificar la actividad pionera del Ins-
tituto de Urbanismo y Planificacién en el Pert (IUPP), fundado en
1944, cuyo impulso desde el sector privado tuvo como primera moti-
vacién contar con arquitectos especializados en urbanismo y la posibi-
lidad de plantear una legislacién vinculada a este dmbito que se adapte
a las ciudades del pais'®.

En paralelo, en el dmbito de la administracién publica, en 1946 fue
creada la Oficina Nacional de Planeamiento y Urbanismo (ONPU)
mediante la Ley n.° 10723, Ley que Crea la Oficina Nacional de Pla-
neamiento y Urbanismo, y el Consejo Nacional de Urbanismo!!. Esta

10 J. Huarava, Fernando Belaiinde Terry y el ideario moderno. Arquitectura y ur-
banismo en el Perii entre 1936 y 1968, Lima: Universidad Nacional de Ingenierfa,
2014, 185.

1 Tey n.° 10723, Ley que Crea la Oficina Nacional de Planeamiento y Ur-
banismo y el Consejo Nacional de Urbanismo, Congreso de la Republica del Pert

(1946-12-30).
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fue la primera entidad administrativa dedicada a la planificacién fisica
de los centros poblados en el Peri'?, que tuvo por cometido la coordi-
nacién y direccién de la labor urbanistica de las reparticiones técnicas
del Gobierno y los municipios, a lo que sumé el estudio y formulacién
de los planes reguladores y de extensién de las ciudades y pueblos de
la republica.

Posteriormente, en 1961, gracias al trabajo conjunto de la Organi-
zacién de Estados Americanos, la Univesidad de Yale y la Universidad
Nacional de Ingenierfa se cre6 el Instituto de Planeamiento Urbano
de Lima (IPL). Al afo siguiente, se fundé el Instituto Nacional de
Planificacién (INP) mediante el Decreto Ley n.© 14220'3. Esta norma
cre6 el Sistema Nacional de Planificacién del Desarrollo Econémico y
Social del Pais, cuyo propésito fue mejorar las condiciones de vida de
la poblacién mediante una planificacién descentralizada, que procure
el desarrollo econémico y social'.

En 1969, mediante el Decreto Ley n.° 1727115, se creé el Mi-
nisterio de Vivienda, que asumié la labor de orientar la planificacién
urbana, mejorar las condiciones de vivienda de la poblacién, entre
otras funciones. En 1975, su denominacién cambié a Ministerio de
Vivienda y Construccién, en virtud del Decreto Ley n.c 20711 16, Asf,
se le asigné entre sus nuevas funciones planificar, regular y controlar la
actividad de construccién en el pais con el objetivo de facilitar el cum-
plimiento de las metas de los sectores. Por ello, se considera que, en

12 R. CastiLLO, “La planificacién urbana en el Perti 1947-2007: ;del urbanismo
midgico a la planificacién del desarrollo urbano sostenible? Apuntes para una biografia
y una propuesta’, Lima CAP 1/4 (2007), 18-23, 19.

13 DecreTo Ley n.° 14220, Decreto Ley que Da Inicio a la Creacién del Siste-
ma Nacional de Planificacién del Desarrollo Econémico y Social del Pais, Junta de
Gobierno (1962-10-30).

14 Este decreto ley ha sido considerado por la Presidencia del Consejo de Mi-
nistros (PCM) como el “inicio formal a la planificacién en el pais”, conforme a la
exposicién de motivos del Decreto Legislativo n.© 1088, Ley del Sistema Nacional de
Planeamiento Estratégico y del Centro Nacional de Planeamiento Estratégico.

15 DecreTo Ley n.° 17271, Decreto Ley de Acuerdo al Estatuto del Gobierno
Revolucionario como Uno de los Objetivos Bdsicos de su Accién se Determina el Nu-
mero de Ministerios, sus Denominaciones y Funciones, Presidencia de la Republica
(1968-12-7).

16 DecreTo LEY n.° 20711, Decreto Ley Ministerio de Vivienda Cambiard De-
nominacién desde el 1-1-1975, Presidencia de la Republica (1974-09-04).
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el periodo de 1969 a 1980, el Ministerio de Vivienda y Construccién
tuvo a su cargo la planificacién urbana en el pais!”.

Durante el periodo de 1981 a 1991, los Gobiernos locales empe-
zaron a asumir funciones de planificacién urbana. Sin embargo, al no
contar con la capacidad técnica ni la experiencia suficiente, se requirié
el apoyo privado!®. Ello evidencié la necesidad de contar con el apoyo
del Gobierno central. Asi, en 1981, se cred el Instituto Nacional de
Desarrollo Urbano (INADUR) mediante el Decreto Legislativo n.©
144, Ley del Instituto Nacional de Desarrollo Urbano, cuya finalidad
fue

conducir las actividades de investigacién y promocién de estudios

de planificacién de los asentamientos humanos. También apoyé a

los municipios en la identificacién, preparaciéon e implementacion

de sus planes, programas y proyectos especificos de desarrollo local.

En ese sentido, ayudé a la capacitacién del personal responsable

de estas funciones, evalué y difundié sus logros, y los asesoré en la

financiacién de sus metas de desarrollo!®.

Esta evolucién institucional también conté con un desarrollo des-
centralizado pero limitado. Asi, dos de las principales municipalidades
del Perti como son Lima y Arequipa crearon sus instituciones muni-
cipales de planificacién urbana. En el caso de Lima, en 1991 se cred
el Instituto Metropolitano de Planificacién (IMP) mediante Acuerdo
de Concejo n.° 032-MML como 6rgano publico descentralizado de la
Municipalidad Provincial de Lima Metropolitana. De acuerdo con su
estatuto, el objeto del IMP es “orientar, promover, conducir y evaluar
la planificacién del desarrollo de mediano y largo plazo del drea metro-

politana y la provincia de Lima”2’.

17 R. CastiLLO, “La planificacién urbana en el Perti 1947-2007: ;del urbanismo
midgico a la planificacién del desarrollo urbano sostenible? Apuntes para una biografia
y una propuesta’, 19.

18 R. CastiLLo, “La planificacién urbana en el Pertd 1947-2007: ;del urbanismo
migico a la planificacién del desarrollo urbano sostenible? Apuntes para una biografia
y una propuesta’, 19.

19 DecreTO LEGISLATIVO n.° 144, Ley del Instituto Nacional de Desarrollo Ur-
bano, Presidencia de la Reptblica (1981-06-15).

20 Acuerpo D ConcEjo n.° 089, Estatuto del Instituto Metropolitano de Pla-
nificacién, Municipalidad Metropolitana de Lima (1998).
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En el caso de Arequipa, en 2014, se cred el Instituto Municipal
de Planeamiento de Arequipa (Impla) mediante Ordenanza Municipal
n.° 875 como un érgano publico descentralizado de la Municipalidad
Provincial de Arequipa, Sus principales objetivos (articulo 3) fueron
“organizar, dirigir, orientar, promover, conducir y evaluar en forma in-
tegral y sistémica el proceso de planificacién del desarrollo de corto,
mediano y largo plazo de la provincia de Arequipa en concordancia
con las politicas sectoriales, nacionales, regional como local™!.

b) En materia de ordenacién del territorio

Respecto a la ordenacién del territorio, ésta ha tenido un desarrollo
institucional mds reciente, de ahi que en los antecedentes le precede la
planificacién urbana. En la actualidad, su rectorfa e impulso recae en
el Ministerio del Ambiente (Minam), es decir, corresponde a la admi-
nistracién sectorial del Gobierno central.

La labor del Minam ha respondido a la necesidad de contar con un
enfoque ambiental y de sostenibilidad. Sin embargo, existe un debate
en torno a si la perspectiva ambiental es suficiente para cubrir los obje-
tivos de la ordenacién del territorio. En relacién con ello hemos expre-
sado que se ha sobredimensionado el componente ambiental en claro
detrimento de las otras dimensiones que también confluyen alrededor
de dicha funcién administrativa®2.

Si bien la ordenacién del territorio se ha visibilizado en el Pert
en los dltimos afios gracias a la iniciativa del Minam, se trata de una
funcién administrativa que no es exclusiva de un sector del Gobierno
central, sino que se constituye en una vision holistica del territorio, en
todos los planos, que busca compatibilizar los aspectos econémicos,
sociales y ambientales?3. Es claro entonces que, por los fines a los que

21 OrbenaNza MunicrpaL n.° 875, Municipalidad Provincial de Arequipa
(2014-07-03).

22 D. ZEGARRA, “Hacia una redefinicién del enfoque actual de la ordenacién del
territorio en el Pert”. En D. ZEGARRA, coord., La proyeccion del Derecho Administra-
tivo peruano. Estudios por el centenario de la Facultad de Derecho de la PUCP, Lima:
Palestra, 2019, 361-383, 12.

23 C.RopriGuEz / S. Reyes, “Propuesta metodoldgica para la elaboracién de un
plan de ordenacién territorial sustentable”, Proyeccidn 4 (2008) 1-37.; D. ZEGARRA,
“Ordenacién del territorio: introduccién a su estudio en el Derecho Administrativo
peruano”. En J. Panpo VILCHEZ et al., El Derecho Administrativo como instrumento al
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estd orientada la ordenacién del territorio, su atribucién competencial
debe realizarse desde una perspectiva descentralizada.

2.2. Entidades competentes

Un aspecto comtn entre la planificacién urbana y la ordenacién
del territorio es la asignacién de competencias en estas materias al Go-
bierno central, y a los Gobiernos regionales y locales. La configuracién
de este esquema competencial se sustenta, como veremos a continua-
cién, en el disefio descentralizado que caracteriza al Estado peruano,
en el que una materia puede ser desarrollada por un ministerio o por
una municipalidad provincial o distrital, dependiendo del dmbito
competencial que detenten.

a) Entidades con competencias en planificacién urbana

La institucionalidad vigente de la planificacién urbana recae en
los tres niveles de gobierno, esto es, central, regional y local o munici-
pal. Las competencias y funciones atribuidas a cada nivel de gobierno
se encuentran dispuestas principalmente en la Ley n.c 27783, Ley de
Bases de Descentralizacién, la Ley n.© 27972, Ley Orgénica de Muni-
cipalidades, Ley n.c 27867, Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales y
Ley n.° 31313, Ley de Desarrollo Urbano Sostenible.

La Ley de Bases de Descentralizacién dispuso los pardmetros del
proceso de descentralizacién en el pais. Asi, dictamin la distribucién
de las competencias en los tres niveles de gobierno, las cuales clasificé
como exclusivas y compartidas bajo un enfoque de unidad, pero de
funcionamiento descentralizado. Este esquema de descentralizacién
adoptado por el Estado peruano supuso que cada nivel de gobierno
asumirfa competencias en todas las materias incluida la de la planifica-
cién urbana. De esa manera, no es extrano advertir que los Gobiernos
locales y regionales detenten competencias al igual que el Gobierno
central, pero aquellos estdn proscritos de sobrepasar o contravenir las
disposiciones de este tltimo por el mandato del modelo unitario con-
sagrado en la Constitucién de 1993.

servicio del ciudadano. Memorias del VIII Congreso de Derecho Administrativo, Lima:
Palestra, 2018, 377-406.
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Con relacién a la Ley Orgédnica de Municipalidades, esta norma
atribuyé a las municipalidades competencias para planificar integral-
mente el desarrollo local. Especificamente, el articulo 79 de la Ley
n.° 27972 previé que, entre las funciones de los Gobiernos locales, se
encuentran las siguientes:

* Aprobar el Plan de Acondicionamiento Territorial de nivel pro-
vincial, que identifique las dreas urbanas y de expansién urbana,
asi como las dreas de proteccién o de seguridad por riesgos na-
turales, las dreas agricolas y las dreas de conservacién ambiental.

 Aprobar el Plan de Desarrollo Urbano, el Plan de Desarrollo
Rural, el Esquema de Zonificacién de dreas urbanas, el Plan de
Desarrollo de Asentamientos Humanos y demads planes especi-
ficos de acuerdo con el Plan de Acondicionamiento Territorial.

* Pronunciarse respecto de las acciones de demarcacién territorial

en la provincia?4,

Sumada a estas dos normas, la Ley Orgdnica de Gobiernos Re-
gionales dispone la asignacién de competencias en materia de plani-
ficacién urbana para los Gobiernos regionales en el articulo 58 bajo
el titulo de “vivienda y saneamiento”. Asi, se dispone que los Gobier-
nos regionales estdn investidos de facultades para formular, aprobar
y evaluar los planes y politicas regionales en materia de planificacién
urbana en armonia con los planes locales y supeditados a las disposi-
ciones del Gobierno central.

Asi, por un lado, los Gobiernos locales cumplen la funcién de
planificar el desarrollo local, y organizar el espacio fisico y los usos
del suelo en sus respectivas circunscripciones geogréficas. Por otro
lado, los Gobiernos regionales alinean dichos fines a un plan de de-
sarrollo integrado y regional que pondere adecuadamente cada plan
municipal.

La tltima norma entrada en vigor fue la Ley de Desarrollo Urbano
Sostenible. Esta implementa un sistema de asignacién de competen-
cias claras y especificas, inspirado en la técnica de la descentralizacién
administrativa. Asi pues, esta ley, en primer lugar, determina que la
rectorfa de la planificacién urbana recae en el Ministerio de Vivienda,

24 LEy n.° 27972, Ley Orgdnica de Municipalidades, Congreso de la Reptblica
del Pert (2003-05-27).



230 ¢ Diego Zegarra Valdivia | Gianpierre Valverde Encarnacién

Construccién y Saneamiento (MVCS)?, que ejerce competencias en
materia de planificacién urbana en coordinacién con los Gobiernos
regionales y locales. Sobre la base de esta asignacién de funciones, en
segundo lugar, se ha dispuesto entre las obligaciones de los Gobiernos
locales elaborar y mantener actualizados los planes para el acondicio-
namiento territorial y desarrollo urbano correspondientes en armonia
con la Politica Nacional de Ordenamiento Territorial que apruebe el
Consejo de Ministros, entre otras politicas nacionales.

En cuanto al rol de los Gobiernos regionales y locales, esta norma
refrenda las competencias concedidas por sus leyes orgdnicas. A la vez,
reitera la vinculacién jerdrquica que debe existir entre las disposiciones
y planes dictados por el MVCS vy las emitidas por los Gobiernos regio-
nales y locales, que supeditan su actividad de planificacién urbanistica,
bajo un esquema de articulacién entre todas estas instituciones.

b) Entidades competentes en ordenacién del territorio

Como ha sido senalado, en el Perti, en materia de ordenacién del
territorio, la rectorfa la detenta el Minam. Esta entidad ha asimilado
en su estructura dicha funcién administrativa, que, a su vez, es llevada
a cabo por el Viceministerio de Desarrollo Estratégico de los Recursos
Naturales.

Este érgano ejerce competencias especificas en materia de “conser-
vacion y uso sostenible de los recursos naturales, diversidad bioldgica,
cambio climdtico y desertificacién, y el manejo de los suelos™®. El
articulo 10 del Reglamento de Organizacién y Funciones del Minam
sefala que el viceministerio tiene entre sus funciones disenar la po-
litica, los criterios, las herramientas y los procedimientos de cardcter
general para el ordenamiento territorial ambiental en el marco de la
Politica Nacional de Ordenamiento Territorial.

Sin embargo, esta configuracién competencial de la ordenacién
del territorio no es la mds adecuada. Ello se debe a que, por su propia
naturaleza, la rectoria debe recaer en un érgano como la Presidencia
del Consejo de Ministros (PCM) que le dé importancia a su cardcter

25 Ley n.° 31313, Ley de Desarrollo Urbano Sostenible, Congreso de la Rept-
blica del Perti (2021-07-25), articulo 10.

26 DECRETO SUPREMO n.° 012-2009-MINAM, Politica Nacional del Ambiente,
Ministerio del Ambiente (2009-05-22).
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multidimensional, y tenga la estructura y funcionalidad institucional
para realizar una coordinacién entre las entidades competentes en to-
dos los niveles de gobierno.

Asi, en elano 2017, con la aprobacién de su Reglamento de Organi-
zacién y Funciones, mediante el Decreto Supremo n.° 022-2017-PCM,
la PCM empez6 a llevar a cabo actividades relacionadas con la orde-
nacién del territorio. Un primer paso fue la creacién del Viceministe-
rio de Gobernanza Territorial con el propésito de “articular las inter-
venciones del Poder Ejecutivo en el territorio, para lo cual establecerd
los mecanismos de coordinacién y articulacién entre las entidades del
gobierno nacional y los gobiernos regionales y locales™’. Posterior-
mente, en julio de 2021, con la aprobacién del nuevo Reglamento de
OrganizacionOrganizacién y Funciones (ROF) de la PCM, mediante
el Decreto Supremo n.° 126-2021-PCM?8, se ratificé que corresponde
al referido viceministerio la coordinacién de la Politica Nacional de
Ordenamiento Territorial.

De acuerdo con las competencias del Minam y la PCM antes des-
critas, se puede afirmar que estos ejercen sus funciones en materia de
ordenacién del territorio en coordinacién con los Gobiernos regionales
y locales. Asi, por ejemplo, conforme al articulo 50 de la Ley Organi-
ca de Gobiernos Regionales, estos cumplen la funcién de programar
y desarrollar acciones que impulsen una distribucién territorial de la
poblacién en funcién de las potencialidades del desarrollo regional, asi
como formular, aprobar, ejecutar, evaluar, dirigir, controlar y admi-
nistrar los planes y politicas en materia ambiental y de ordenacién del
territorio, las cuales deben desarrollarse en concordancia con los planes
de los Gobiernos locales.

En lo que respecta a los Gobiernos locales, estos también cuentan
con funciones en materia de ordenacién del territorio previstas en el
articulo 9 de la Ley Orgdnica de Municipalidades, la cual establece las
funciones de los Gobiernos locales en materia de desarrollo urbano

27 DECRETO SUPREMO n.° 022-2017-PCM, Decreto Supremo que Aprueba el
Reglamento de Organizacién y Funciones de la Presidencia del Consejo de Ministros,
Presidencia de la Republica (2017-02-28).

28 El texto integrado del nuevo ROF se aprobé mediante REsoLucioN MINIsTE-
RIAL n.° 156-2021-PCM, Resolucién Ministerial que Aprueba el Texto Integrado del
Reglamento de Organizacién y Funciones de la Presidencia del Consejo de Ministros,
Presidencia del Consejo de Ministros (2021-07-17).
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y acondicionamiento territorial. Por su parte, el articulo 73 dispone
como competencias y funciones especificas de las municipalidades pro-
vinciales planificar integralmente el desarrollo local y la ordenacién del
territorio.

2.3. La asignacién de competencias en materia de ordenacién del
territorio formuladas en el Proyecto de Ley General de Ordena-
miento Territorial

Desde hace mis de dos anos la PCM, a través del Viceministerio de
Gobernanza Territorial, ha emprendido la labor de elaborar el Proyecto
de Ley General de Ordenamiento Territorial, que hasta la actualidad
no ha podido concretarse. Sin embargo, este Proyecto de Ley propone
la implementacién de cambios necesarios para los tres dmbitos que
constituyen el marco regulatorio: la institucionalidad, las politicas pu-
blicas y la normativa.

Acerca de la institucionalidad, el aspecto esencial que busca refor-
mular el proyecto de ley es la asignacién de la rectoria de la ordenacién
del territorio a la PCM en lugar del Minam. Esto se basa en la creacién
del Sistema Nacional de Ordenamiento Territorial (Sinadot), el cual es
descrito como “un sistema funcional, multisectorial, sinérgico, descen-
tralizado y participativo con la finalidad de fomentar la articulacién
entre el sector publico y la sociedad civil’?. Entre sus objetivos se
encuentran los siguientes:

a) Asegurar el cumplimiento de politicas ptblicas en materia de
ordenamiento territorial, que requieren la participacién sinérgi-
cay articulada de los integrantes del sistema.

b) Articular y armonizar objetivos, prioridades, metas, capacida-
des y recursos, para el ordenamiento territorial, a nivel intergu-
bernamental e intersectorial.

c) Promover la gestién de estrategias, planes, programas y proyec-
tos para el ordenamiento territorial, a nivel intergubernamental
e intersectorial.

d) Promover la participacién del sector publico y privado, de la
sociedad civil, entre otros, en las diferentes etapas del proceso
de ordenamiento territorial.

29 ProvecTo DE LEY, Ley General de Ordenamiento Territorial, Presidencia del
Consejo de Ministros (2021).
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e) Producir, compartir y disponer de la informacién y evidencia
necesarias para la formulacién de estrategias, planes, programas
y proyectos en materia de ordenamiento territorial.

f) Promover la investigacién y generacién de conocimiento, y for-
talecimiento de capacidades y potencialidades del sector publi-
co y privado en materia de ordenamiento territorial®°.

Asimismo, en linea con la finalidad de fomentar la articulacién con

la sociedad civil, se ha propuesto que la conformacién del Sinadot sea
la siguiente:

a) La Presidencia del Consejo de Ministros, como ente rector.

b) Los Ministerios, Organismos Publicos, entre otras entidades
publicas de nivel nacional vinculadas con el ejercicio del orde-
namiento territorial.

c) Los Gobiernos regionales, locales y centros poblados.

d) Las entidades privadas y empresas del Estado que desarrollan
acciones vinculadas al ordenamiento territorial.

e) Las instituciones comunitarias, asociaciones, sociedad civil y
demds actores territoriales que participen de las etapas del pro-
ceso de ordenamiento territorial.

A partir de lo anterior, se aprecia que la nueva rectoria recaida en
la PCM frente al Minam, introducida por el Proyecto de Ley, es con-
secuencia del concepto mds amplio de ordenacién del territorio que se
ha venido adoptando. Este cambio permitird una mayor unidad en la
materia y una mejor articulacién con los Gobiernos regionales y loca-
les, que ya tienen competencias sobre ella.

3. Laplanificacién urbanay la ordenacién del territorio como
p y
politicas piblicas en el Perd

La adopcién de las politicas ptblicas en materia de ordenacién del
territorio y planificacién urbana en los dltimos veinte afnos puede cla-
sificarse en dos ejes. El primero refiere a las politicas publicas suprana-
cionales adoptadas por el Estado peruano y el segundo corresponde a
las politicas de alcance nacional adoptadas por el Gobierno nacional.

30 Provecro DE LEy, Ley General de Ordenamiento Territorial.
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La revisién de las politicas supranacionales y nacionales nos per-
mite advertir que si existe un punto de partida de implementacién de
politicas publicas sobre estas dos materias, instituido en la suscripcién
del Acuerdo Nacional®'. Hemos observado que los desarrollos de poli-
ticas tanto para la ordenacién del territorio como para la planificacién
urbana se formulan a partir de las politicas de Estado 8, 19, 21, 32, 33
y 34, las cuales complementardn su desarrollo con la publicacién del
Plan Bicentenario. Con ese primer insumo que supuso el Acuerdo Na-
cional, se fueron gestando y aprobando politicas de alcance nacional,
primero, para la planificacién urbana, cuyo instrumento mds antiguo
data del 2006 con el Plan Nacional de Vivienda 2006-20153 y, luego,
para la ordenacién del territorio, cuya referencia més lejana se remonta
al 2009 con la Politica Nacional del Ambiente®.

Cabe realizar dos anotaciones adicionales sobre la evolucién de las
politicas. Por un lado, es notoria la influencia del sector ambiental en
el proceso de configuracién de la ordenacién del territorio. Por otro
lado, actualmente, no exise una politica nacional de ordenacién del
territorio que exprese la naturaleza y los fines de esta figura, a diferencia
de la planificacién urbana, que desde su primera mencién en 2006 ha
mantenido una vocacién fundada en la habitabilidad y el derecho a la
vivienda. La m4s integral ha sido la tltima Politica Nacional de Vivien-
da y Urbanismo (PNVU) con Horizonte Temporal al 203034,

3.1. Politicas piublicas supranacionales adoptadas por el Estado
peruano

En la introduccién de este apartado, se han identificado los tipos
de categorias en que se agrupa el marco de politicas publicas vinculadas
a la planificacién urbana y la ordenacién del territorio. Asi, se busca
con su adopcidn integrar todos los elementos esenciales e interrelacio-
nados con ellas, es decir, los stakeholders, desde un nivel supranacional

31 Acuerpo NacionaL, Unidos para crecer, 2002.

32 PLAN NACIONAL DE VIVIENDA 2006-2015, Vivienda para todos, Ministerio de
Vivienda, Construccién y Saneamiento (2006).

33 DecreTo SUPREMO n.° 012-2009-MINAM, Politica Nacional del Ambiente.

34 DecreTo SUPREMO n.° 012-2021-VIVIENDA, Politica Nacional de Vivien-
da y Urbanismo con Horizonte Temporal al 2030, Ministerio de Vivienda, Construc-
cién y Saneamiento (2021-07-15).
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hasta uno de categoria local, como podremos precisar con el avance de
las secciones de este trabajo.

Sobre las politicas publicas supranacionales, la mds importante so-
bre planificacién urbana y ordenacién territorial es la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible, compuesta por los Objetivos de Desar-
rollo Sostenible?>. Este documento postula politicas orientadas a lograr
un desarrollo sostenible en los paises adheridos a esta agenda. Si bien
dichas politicas no son juridicamente vinculantes, representan obje-
tivos categorizados en segmentos criticos en los que los paises deben
colocar todo su esfuerzo para conseguir el ansiado desarrollo.

De los 17 objetivos, identificamos en 9 de ellos una vinculacién
marcada con las funciones administrativas de ordenacién del territorio
y de planificacién urbana. Ello se debe a que estas constituyen técnicas
de armonizacién de un territorio y sus usos a fin de que su aprovecha-
miento sea sostenible a la luz de una visidén holistica, como de manera
mids detallada debe serlo en una urbe en especifico.

Del mismo modo, el Marco Sendai para la Reduccién del Riesgo
de Desastres 2015-2030 es el documento de politica internacional en
que se pueden identificar elementos vinculados a la utilizacién de la
ordenacién del territorio y la planificacién urbana. Del referido do-
cumento deben destacarse las cuatro prioridades que se postulan y en
cuyo contenido se incorporan planes, metas y lineas de accién asocia-
das a los aspectos estructurales de la politica de ordenacién del territo-
rio y planificacién urbana que nuestro pais necesita adoptar.

Estas prioridades son a) la comprensién del riesgo de desastres, b) el
fortalecimiento de la gobernanza del riesgo de desastres para gestionar
dicho riesgo, ¢) la inversién en la reduccién del riesgo de desastres para
la resiliencia y d) el aumento en la preparacién para casos de desastres
a fin de dar una respuesta eficaz y reconstruir mejor en los dmbitos de
la recuperacién, la rehabilitacién y la reconstruccién®.

3 ONU (Organizacién de las Naciones Unidas), Objetivos de desarrollo sos-
tenible [online], Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, 2015, [recuperado 6
de enero 2023], Recuperado de <https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/
development-agenda/>.

36 ONU (Organizacién de las Naciones Unidas), Marco Sendai para la Reduccién
del Riesgo de Desastres 2015-2030, 2015.
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3.2. Politicas de Estado vinculadas a la ordenacién del territorio y
planificacién urbana adoptadas en el Perd

Al inicio de esta seccién, se adelantd que el punto de partida del
proceso de configuracién de las politicas publicas sobre estas materias
fue la suscripcién del Acuerdo Nacional. En este se definieron, en el
ano 2002, las politicas que pueden agruparse en los cuatro grandes
objetivos que contienen las lineas de accién del Estado peruano para
definir un rumbo para el desarrollo sostenible en el pais.

Los grupos en los que se pueden ubicar las 35 politicas de Estado
son a) fortalecimiento de la democracia y Estado de derecho, b) desar-
rollo con equidad y justicia social, ¢) promocién de la competitividad
del pais y d) afirmacién de un Estado eficiente, transparente y descen-
tralizado.

Como se ha sefalado, las politicas de Estado que desarrollan los
lineamientos, objetivos, acciones y metas sobre la ordenacién territorial
y la planificacién urbana estin contenidas dentro de las politicas 8, 19,
21, 32, 33 y 34 del Acuerdo Nacional. A través de la politica 8, referidaa
la descentralizacién politica, econdmica y administrativa para propiciar
el desarrollo integral, arménico y sostenido en el Perd, el Estado perua-
no se compromete a “desarrollar una integral descentralizacién politica,
econémica y administrativa, transfiriendo progresivamente competen-
cias y recursos del gobierno nacional a los gobiernos locales™.

La politica 19 sobre el desarrollo sostenible y gestién ambiental ex-
presa el compromiso del Estado para integrar la politica nacional am-
biental con las politicas econdémicas, sociales, culturales y de ordenacién
del territorio para contribuir a superar la pobreza y lograr “el desarrollo
sostenible en el Peri”33. Para alcanzar ello, se destaca la bisqueda del
fortalecimiento de la institucionalidad de la gestién ambiental, y la pro-
mocién de la ordenacién del territorio y la planificacién urbana.

La politica de Estado mds vinculada a la planificacién urbana es la
21, sobre desarrollo en infraestructura y vivienda. Esta politica supone
un compromiso estatal para desarrollar

la infraestructura y la vivienda con el fin de eliminar su déficit,
hacer al pais mds competitivo, permitir su desarrollo sostenible

37 Acuerpo NacroNaL, Unidos para crecer, 2002.
38 Acuerpo NacionaL, Unidos para crecer, 2002.
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y proporcionar a cada familia las condiciones necesarias para un
desarrollo saludable en un entorno adecuado. El Estado, en sus
niveles nacional, regional y local, serd el facilitador y regulador de
estas actividades y fomentard la transferencia de su disefio, cons-
truccidn, promocién, mantenimiento u operacién, segtin el caso,
al sector privado®.

En cuanto a la politica 32 sobre gestién del riesgo de desastres,
es importante rescatar el compromiso del Estado de “promover una
politica de gestién del riesgo de desastres con la finalidad de proteger
la vida, la salud y la integridad de las personas”. Asi, se busca reducir la
vulnerabilidad con equidad e inclusién, y tomar acciones preventivas
de reubicacién y de impedimento de asentamiento en zonas de vulne-
rabilidad geofisica.

Otra politica vinculada a la ordenacién territorial es la nimero 33,
sobre los recursos hidricos. Esta estd orientada a

asegurar el acceso universal al agua potable y saneamiento a las
poblaciones urbanas y rurales de manera adecuada y diferenciada,
fortalecer la institucionalidad en la gestién integrada de los recur-
sos hidricos, asegurar que los actores que intervienen en las cuencas
las protejan, rehabiliten y compensen ambientalmente los impac-

tos negativos que generen, entre otros’.

La sexta politica, la 34, aborda la ordenacién y gestién territorial.
Por medio de esta politica, el Estado peruano se compromete a

impulsar un proceso estratégico, integrado, eficaz y eficiente de or-
denamiento y gestién territorial que asegure el desarrollo humano
en todo el territorio nacional, en un ambiente de paz. Este proceso
se basard en el conocimiento y la investigacién de la excepcional
diversidad del territorio y la sostenibilidad de sus ecosistemas; en
la articulacién intergubernamental e intersectorial; en el fomento
de la libre iniciativa publica y privada; y en la promocién del dis-
logo, la participacién ciudadana y la consulta previa a los pueblos

3 Acuerpo NacroNaL, Unidos para crecer, 2002.

40 Secretarfa Ejecutiva del Acuerdo Nacional, Acuerdo Nacional 2011-2019, [re-
cuperado 6 de enero 2023]. Recuperado de <https://acuerdonacional.pe/wp-content/
uploads/2020/07/Libro-Acuerdo-Nacional-2011-2019.pdf>, 36.


https://acuerdonacional.pe/wp-content/uploads/2020/07/Libro-Acuerdo-Nacional-2011-2019.pdf
https://acuerdonacional.pe/wp-content/uploads/2020/07/Libro-Acuerdo-Nacional-2011-2019.pdf
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originarios. Para estos efectos entendemos el territorio como el es-
pacio que comprende el suelo, el subsuelo, el dominio maritimo, y
el espacio aéreo que los cubre y en el que se desarrollan relaciones
sociales, econédmicas, politicas y culturales entre las personas y el
entorno natural, en un marco legal e institucional; y en el que

convergen los intereses, identidades y culturas de las poblaciones*!.

Las politicas de Estado previamente identificadas expresan alcan-
ces, metas, objetivos y fines relacionados con el desarrollo del proceso
de ordenacién del territorio y de planificacién urbana en nuestro pais.
Cada una de ellas, con sus respectivas metas, se encuentran articuladas
con los ODS en la medida que representan acciones que los Estados se
comprometen a emprender para alcanzar y cumplir con ellos.

Como complemento de las politicas de Estado del Acuerdo Na-
cional antes revisadas, debe considerarse el Plan Bicentenario: el Perti
hacia el 202142, Este plan se compone de seis ejes estratégicos, de los
cuales cuatro presentan referencias e indicaciones para el desarrollo de
una politica nacional de ordenacién del territorio y planificacién urba-
na. En primer lugar, encontramos al eje estratégico 1, sobre derechos
fundamentales y dignidad, que involucra una plena democratizacién
de la sociedad y “la vigencia irrestricta del derecho a la vida, a la digni-
dad de las personas, a la identidad e integridad, a la no discriminacién,
al respeto de la diversidad cultural y al libre desarrollo y bienestar de
todos™43.

Con relacién al eje estratégico 2, sobre oportunidades y acceso a los
servicios, el objetivo nacional es conseguir que “todas las personas ten-
gan igualdad de oportunidades para desarrollarse, lo que implica tener
acceso a servicios basicos de calidad, en particular, educacién, salud,
agua y desagiie, electricidad, telecomunicaciones, vivienda y seguridad
ciudadana”4. En cuanto al eje estratégico 5, sobre desarrollo regional e
infraestructura, se plantea como objetivo nacional generar “desarrollo

41" AcuerpO NacroNaL, Unidos para crecer, 2002.

42 Decrero SUPREMO n.° 054-2011-PCM, Plan Bicentenario: el Perti hacia el
2021, Presidencia del Consejo de Ministros (2011-06-22).

43 DEecreTo SUPREMO n.° 054-2011-PCM, Plan Bicentenario: el Perti hacia el
2021.

44 Decrero SUPREMO n.° 054-2011-PCM, Plan Bicentenario: el Perti hacia el
2021.
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descentralizado de la infraestructura productiva y social, a fin de lograr
una ocupacién equilibrada del territorio y la competitividad de las ac-
tividades productivas regionales™®.

El eje estratégico 6, sobre recursos naturales y ambiente, por su
parte, tiene como objetivo nacional “el aprovechamiento racional y
sostenible de los recursos naturales y la biodiversidad, a fin de garanti-
zar su conservacién para las generaciones futuras, asi como el derecho
de las personas a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de sus vidas™4°.

3.3. Las politicas generales del Gobierno peruano sobre ordenacién
territorial y planificacién urbana

La otra categorfa a la que se hizo mencién aglutina las politicas
publicas adoptadas por los Gobiernos que van asumiendo su gestién
quinquenal. Estas deben desenvolverse dentro de los ribetes de las po-
liticas supranacionales y estatales adoptadas por el Estado peruano.

La primera Politica General del Gobierno relacionada con la orde-
nacién del territorio y la planificacién urbana fue aprobada mediante
el Decreto Supremo n.° 56-2018-PCM#7. Esta estuvo compuesta por
cinco ejes de politica general, tres de los cuales se relacionan con los
procesos de ordenacién del territorio y planificacién urbana.

Sin embargo, con el cambio de Gobierno peruano, el 16 de octu-
bre de 2021, se publicé la Politica General del Gobierno 2021-2026
mediante Decreto Supremo n.° 164-2021-PCM“8. A través del refe-
rido dispositivo, se sustituy la otrora Politica General de Gobierno
2021. A diferencia de aquella, esta politica general estd compuesta por
diez ejes de politica, de los cuales cinco tienen vinculacién con la orde-
nacién del territorio y la planificacién urbana.

Asi, el eje de politica general 1, sobre generacién de bienestar y
proteccién social con seguridad alimentaria, dispone que el Estado

45 DEgcrero SUPREMO n.° 054-2011-PCM, Plan Bicentenario: el Pert hacia el
2021.

46 DgcreTo SUPREMO n.° 054-2011-PCM, Plan Bicentenario: el Pert hacia el
2021.

47 Decrero SUPREMO n.° 056-2018-PCM, Politica General de Gobierno al
2021, Presidencia del Consejo de Ministros (2018-05-24).

48 DEcreTO SUPREMO n.° 164-2021-PCM, Politica General de Gobierno 2021-
-2026, Presidencia del Consejo de Ministros (2021-10-16).
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debe garantizar la proteccién social por medio del fortalecimiento de
la articulacién intergubernamental e intersectorial de informacién
y la promocién de mecanismos de incentivos para el cumplimien-
to de metas de desarrollo e inclusidn social, asi como también del
aseguramiento de la provisién de servicios bdsicos que mejoren las
condiciones de vida de la poblacién. En cuanto al eje 2, sobre la
reactivacién econémica y de actividades productivas con desarrollo
agrario y rural, se plantea la priorizacién de la inversién pablica y
privada con un enfoque territorial para mejorar las capacidades de
los Gobiernos regionales y locales. De esa forma, pueden integrarse al
circuito de comercio y transaccién econémica mediante actividades
econdémicas sostenibles, como el turismo y la explotacién sostenible
de recursos naturales.

El eje 5, sobre descentralizacidn, fortalecimiento institucional y
del servicio civil, es el mds enfdtico en cuanto a la firme apuesta del
Gobierno por institucionalizar la ordenacién del territorio en nues-
tro pais a través de un marco normativo y el fortalecimiento del pro-
ceso de descentralizacién de forma articulada entre los tres niveles de
gobierno.

Por dltimo, en el eje 7, se desarrollan los planes del Gobierno ac-
tual sobre la gestién eficiente de riesgos y amenazas a los derechos de
las personas y su entorno. Este eje se explica a partir de la necesidad
de contar con un marco institucional que permita tener un nivel de
respuesta preventiva y correctiva ante escenarios de desastres naturales.

3.4. Documentos de politicas publicas sectoriales y multisectoriales
sobre ordenacién del territorio y planificacién urbana

En torno a la planificacién urbana y la ordenacién del territorio
se han desarrollado planes y politicas nacionales de cardcter sectorial y
multisectorial. Estos pueden calificarse como extensiones especializa-
das de las politicas supranacionales, estatales y de gobierno.

a) Politicas piiblicas sectoriales y multisectoriales sobre plani-
ficacién urbana

En el campo de la planificacién urbana, el impulso estatal para la
formulacién e implementacién de una politica nacional dirigida a esta-
blecer metas, lineamientos, objetivos y acciones surge en los primeros
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anos del siglo XXI con la llegada al Gobierno del presidente Toledo.
Asi, desde julio de 2001, el Estado instal6 una serie de estrategias desti-
nadas a satisfacer las demandas habitacionales y barriales. Esta vision se
fundamentd en cuatro factores: a) un nuevo modelo de gestién habita-
cional, b) un nuevo marco institucional, c) un nuevo marco normativo
y d) un plan nacional a mediano plazo.

Este plan, propuesto para tener un horizonte de vida al 2007 y de-
nominado Plan Nacional de Vivienda “Vivienda para todos”, se conci-
bié como un instrumento de planeamiento y de gestién de la politica
habitacional en el Pert. Los objetivos fueron la reduccién del déficit
habitacional de arrastre, la absorcién de la demanda residencial deri-
vada de la formacién de nuevos hogares, el impulso de la produccién
habitacional y el mejoramiento o recuperacién de dreas urbanas en
proceso de consolidacién, subutilizadas o deterioradas®.

Posteriormente, se dicté en julio de 2006 el Plan Nacional de De-
sarrollo Urbano, denominado “Perti: Territorio para todos”. Este fijé
como principio rector la atencién de la demanda habitacional de la
poblacién tanto en el dmbito urbano como rural. Se plantearon la pro-
gresividad del acceso a la vivienda, la subsidiariedad vertical, el enfoque
de mercado, la transparencia, la articulacién industrial y la eficiencia
social como objetivos generales y especificos, asi como metas de indole
fisica, econdmica y social, que contaban con el soporte de estrategias
conducentes a la integracién de la poblacién’!.

Lo ultimo que se publicé fue la Politica Nacional de Vivienda y
Urbanismo en el 2021. Con un horizonte al 2030, “esta politica busca
definir las prioridades y estrategias principales que orienten y articulen
las acciones, esfuerzos y recursos en los 3 niveles de gobierno, el sector
privado y la sociedad civil en materia de vivienda y urbanismo”>2.

El resultado esperado con la implementacién de la politica es con-
trarrestar el impacto urbano-territorial causado por los deficientes
instrumentos de planificacién urbana y territorial a nivel local, asi

49 Pran NacioNAL DE VIviEnDa 2006-2015, Vivienda para todos.

50 PLan NacroNaL D VIVIENDA 2006-2015, Vivienda para todos.

51 DecreTO SUPREMO n.° 018-2006-VIVIENDA, Plan Nacional de Desarrollo
Urbano “Pertt: Territorio para todos”, Lineamientos de Politica 2006-2015, Ministe-
rio de Vivienda, Construccién y Saneamiento (2006-07-25).

52 DecrETO SUPREMO n.° 012-2021-VIVIENDA, Politica Nacional de Vivien-
da y Urbanismo con Horizonte Temporal al 2030.
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como también por la falta de legitimidad social y la autoridad de ins-
trumentos de planificacién urbana y territorial, debido a la alarmante
ausencia de capacidad de los Gobiernos locales para la implementacién
de los instrumentos de planificacién urbana y territorial®3.

b) Politicas publicas sectoriales y multisectoriales sobre orde-
nacién del territorio

En cuanto a la ordenacién del territorio, la primera mencién o re-
ferencia a la ordenacién del territorio como politica, aparte de lo estab-
lecido en el Acuerdo Nacional, la encontramos en la Politica Nacional
del Ambiente>*. Se trata de una politica nacional del sector ambiental
implementada por el Minam cuyo objetivo general es “mejorar la ca-
lidad de vida de las personas” mediante la garantia de “la existencia
de ecosistemas saludables, viables y funcionales en el largo plazo, y el
desarrollo sostenible del pais” y “el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales de una manera responsable y congruente con el res-
peto de los derechos fundamentales de las personas™>.

Posteriormente, esta misma entidad publicé los Lineamientos de
Politica para el Ordenamiento Territorial®® en un intento por iniciar el
proceso de elaboracién e implementacién de una politica nacional de
ordenacién del territorio que hasta la fecha no ha llegado a concretar-
se. En 2016, con ese mismo impulso, se publicaron los Lineamientos
Estratégicos y Disposiciones Complementarias para la Conduccién del
Proceso de Ordenacién Territorial que plantean como objeto “estable-
cer los lineamientos estratégicos y disposiciones complementarias para
la conduccién del proceso de ordenacién territorial a nivel nacional a
cargo del Ministerio del Ambiente, que orienten su implementacién
por parte de los gobiernos regionales y locales en el marco de sus fun-
ciones en la materia™’.

53 DECRETO SUPREMO n.° 012-2021-VIVIENDA, Politica Nacional de Vivien-
da y Urbanismo con Horizonte Temporal al 2030.

54 DECRETO SUPREMO n.° 012-2009-MINAM, Politica Nacional del Ambiente.

55 DEcrETO SUPREMO n.° 012-2009-MINAM, Politica Nacional del Ambiente.

56 RESOLUCION MINISTERIAL n.° 026-2010-MINAM, Lineamientos de Politica
para el Ordenamiento Territorial, Ministerio del Ambiente (2010-02-26).

57 RESOLUCION MINISTERIAL n.° 098-2016-MINAM, Lineamientos estratégi-
cos y disposiciones complementarias para la conduccién del proceso de ordenacién
territorial, Ministerio del Ambiente (2016).
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De modo mis reciente, en 2021, se publicaron tres politicas na-
cionales sectoriales en las que también se expresan lineas de accién
secundarias o subordinadas de ordenacién del territorio como parte
de un instrumento al servicio de la politica de ambiente, de gestién de
riesgo de desastre natural o de vivienda y urbanismo. Estas son la Poli-
tica Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres al 20508, la Politica
Nacional de Vivienda y Urbanismo®’ y la vigente Politica Nacional del
Ambiente®, tltima politica vinculada a la ordenacién territorial.

También hay politicas nacionales multisectoriales. Entre ellas te-
nemos la Politica Nacional de Competitividad y Productividad®' y el
Plan Nacional de Competitividad y Productividad 2019-2030°2. En
estas politicas, todos los ministerios contribuyen a establecer objetivos
integrales y transversales.

Las anteriores politicas o documentos orientativos pertenecen a las
politicas nacionales sectoriales o multisectoriales que desarrollan y con-
figuran aspectos vinculados a la ordenacién del territorio, pero no en
un rol principal sino subsidiario o accesorio. Esto sucede, por ejemplo,
con la Politica Nacional del Ambiente, que considera la ordenacién del
territorio como un instrumento de planificacién ambiental.

3.5. Planesy documentos de politica local sobre ordenacién del terri-
torio y planificacién urbana

En el nivel local también se ha identificado el desarrollo de politi-
cas y planes en el dmbito de su competencia. Asi, los Gobiernos locales
han tenido un avance importante en cuanto a planes de planificacién
y desarrollo urbano se refiere, y los Gobiernos regionales estdn en la
misma linea respecto a los planes de ordenacién territorial.

58 DEecreTo SUPREMO n.° 038-2021-PCM, Politica Nacional de Gestién del
Riesgo de Desastres al 2050, Presidencia del Consejo de Ministros (2021-03-01).

59 DEcrETO SUPREMO n.° 012-2021-VIVIENDA, Politica Nacional de Vivien-
da y Urbanismo con Horizonte Temporal al 2030.

60 DecreTO SUPREMO n.° 023-2021-MINAM, Politica Nacional del Ambiente,
Ministerio del Ambiente (2021-07-25).

61 DEcreTO SUPREMO n.° 345-2018-EE Politica Nacional de Competitividad y
Productividad, Ministerio de Economia y Finanzas (2018, 12, 31).

©2 Decrero SupREMO n.° 237-2019-EE Plan Nacional de Competitividad y
Productividad 2019-2030, Ministerio de Economia y Finanzas (2019-07-28).
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a) Politicas y planes de planificacién urbana desarrollados en

el dmbito municipal

Los avances normativos realizados por las municipalidades distri-
tales han sido mds sostenidos. A pesar de contar de manera reciente
con una ley general e integradora, como la Ley de Desarrollo Urbano
Sostenible, las municipalidades han aprobado sus planes de acondicio-
namiento territorial y de desarrollo urbano a partir de las competencias
conferidas por la Ley Orgdnica de Municipalidades.

En ese sentido, al 2019, de las 1690 municipalidades del Peru, el
32,1 % contaban con planes de acondicionamiento territorial de nivel
provincial (solo respecto de las municipalidades provinciales), el 15,1
% contaba con planes de desarrollo urbano y el 7,7 % contaba con
un plan de desarrollo rural®. Sin embargo, también se evidencia una
necesidad de asistencia técnica, ya que, para el afio 2020, del total de
1671 municipalidades que requirieron asistencia técnica, 528 la busca-
ron en temas de gestién de desarrollo urbano y territorial; 762, en te-
mas de catastro urbano y rural; y 655, en temas de acondicionamiento
territorial y desarrollo urbano®.

El dltimo avance reportado es de mayo de 2021. El MVCS informé
que habia acabado con la elaboracién de 48 planes urbanos territoriales
para los municipios distritales y provinciales de las regiones de Tumbes,
Piura, Lambayeque, La Libertad, Ancash, Lima e Ica. La composicién
de estos 48 planes fue la siguiente: 14 planes de acondicionamiento
territorial, 33 planes de desarrollo urbano y 1 plan de desarrollo me-
tropolitano. De ese total, “6 corresponden a Tumbes, 17 a Piura, 1 a
Lambayeque, 12 a La Libertad, 6 a Ancash, 4 a Lima y 2 alca”®,

De manera muy reciente, el 16 de setiembre de 2022, la Munici-
palidad Metropolitana de Lima aprobé el Plan de Desarrollo Metro-
politano de Lima n.c 2021-2040, PLANMET 2040. Este es descrito
como “un instrumento de gestién, orientador del desarrollo urbano
que significa para la ciudad contar con una importante hoja de ruta en

materia de planificacién urbana”®.

03 INEI, Perii: Indicadores de Gestion Municipal 2019, 2019, 69.

64 INEIL, Persi: Indicadores de Gestion Municipal 2020, 2020, 31.

5 DecreTo SuPREMO n.° 012-2021-VIVIENDA, Politica Nacional de Vivien-
da y Urbanismo con Horizonte Temporal al 2030.

% ORDENANZA n.° 2499-2022, Ordenanza que aprueba el Plan de Desarrollo
Metropolitano de Lima 2021-2040-PLANMET 2040, Municipalidad Metropolitana
de Lima (2022-09-16).
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b) Planes de ordenacién del territorio aprobados a nivel
regional

Los Gobiernos regionales y locales han participado en proyectos
para desarrollar e implementar sus propios Planes de Ordenamiento
Territorial (POT). Por ejemplo, en la regién Cajamarca se empeza-
ron a gestar estudios para iniciar con el proceso de formulacién del
POT. De hecho, el Minam publicé la Resolucién Viceministerial
n.° 5-2011-VMDERN-MINAM®’, que declaré viable el proceso de
Zonificacién Econémica Ecolégica (ZEE) del departamento de Caja-
marca a efectos de iniciar su POT en el 20118, Sin embargo, el proce-
so se detuvo y no pudo culminarse.

De la misma manera, otras regiones del Perti también iniciaron
sus procesos de POT, pero se detuvieron en la fase de la ZEE. En
ese sentido, de acuerdo con cifras del Minam, a través de la Carta
n.° 16-2019-MINAM/VMDERN/DGOTA, solamente 16 de las 25
regiones del Pert tienen completada su ZEE al 100%. El resto tiene un
avance que bordea el 50 %.

La regién Tacna se convirtié en la primera del Pert en finalizar su
proceso de ordenacién del territorio, dado que el 10 de enero de 2022
aprobé el Plan de Ordenamiento Territorial-POT del Departamen-
to de Tacna mediante la Ordenanza Regional n.° 28-2021-CR/GOB.
REG.TACNA. Este dispone que el POT de Tacna sea “un instrumen-
to de planificacién y gestién del territorio que promueve y regula los
procesos de organizacién y gestion sostenible, articulados a los planes
ambientales, de desarrollo econémico, social, cultural y otras politicas

de desarrollo vigentes en el pais”®.

67 RESOLUCION MINISTERIAL n.° 005-2011-DVMDERN/MINAM, Resolucién
Ministerial que declaré viable el proceso de Macro Zonificacién Econémico Ecoldgi-
ca— ZEE del Departamento de Cajamarca de la Direccién General de Ordenamiento
Territorial del Ministerio del Ambiente, Ministerio del Ambiente (2011-11-04).

%8 S. F RenpON Cust, Ordenamiento y planificacion territorial en Perii. Una
aproximacion critica a los instrumentos de Zonificacién Ecoldgica y Econdmica (ZEE),
2019, Tesis doctoral, Universitat de Barcelona, Barcelona, Espana. p. 304)

" ORrDENANZA REGIONAL n.° 28-2021-CR/GOB.REG.TACNA, Plan de Orde-
namiento Territorial, Gobierno Regional de Tacna (2021).
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4. El marco normativo de la planificacién urbana y la orde-
nacién del territorio en el ordenamiento juridico peruano:
su evolucién en las dltimas décadas

El desarrollo y evolucién normativa de la planificacién urbana y la
ordenacién del territorio que, en las Gltimas tres décadas, se ha produ-
cido en el Perti en los tres niveles de jerarquia normativa: constitucio-
nal, legislativo y reglamentario, ha tenido, como nota caracteristica, un
mayor impulso y atencién en la planificacién urbana. Ello es distinto
en el caso de la ordenacién del territorio, ya que, como fue menciona-
do en las secciones anteriores, atin se continta gestando la aprobacién
del Proyecto de Ley General de Ordenamiento Territorial.

4.1. El marco constitucional

a) En materia de planificacién urbana

Los preceptos constitucionales que inspiran la planificacién urbana
en el Pert se encuentran contemplados en el articulo 70, en el inciso
2 del articulo 192 y en el inciso 6 del articulo 195 de la Constitucién
Politica del Perti de 1993. En el primero de ellos, se advierte una inicial
referencia a la planificacién urbana, dado que delimita los margenes de
proteccién y de ejercicio del derecho de propiedad de las personas. El
precepto constitucional declara la inviolabilidad de la propiedad. Sin
embargo, su ejercicio debe realizarse en “armonia con el bien comtn y
dentro de los limites de la ley””°.

También identifica en el citado inciso 2 del articulo 192 de la
Constitucién una vinculacién de esta norma constitucional con la pla-
nificacién urbana, aunque con énfasis en el plano competencial. En
este precepto, dedicado a la determinacién de las competencias de los
Gobiernos regionales, se prevé que estas autoridades estdn investidas
de potestad para “formular y aprobar el plan de desarrollo regional
concertado con las municipalidades y la sociedad civil””!.

Por otro lado, el numeral 6 del articulo 195 de la Constitucién es-
tablece que corresponde a los Gobiernos locales el ejercicio de compe-
tencias de planificacién urbana, en la medida que tienen facultad para

70 CoNsTITUCION PoLiTicA DEL PERU.
71 ConstITUCION PoLiTicA DEL PERU.
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“planificar el desarrollo urbano y rural de sus suscripciones, incluyendo
la zonificacién, urbanismo y el acondicionamiento territorial 2.

Junto a los tres preceptos constitucionales referidos, corresponde
también vincular la planificacién urbana con el derecho a la vivien-
da adecuada, en la medida que tiene un fundamento constitucional
consagrado en el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos y
Sociales”. Esta es una norma supranacional incorporada a nuestro or-
denamiento juridico en la categoria de derecho fundamental y, por
ende, es oponible al Estado peruano.

b) En materia de ordenacién del territorio

La primera acepcién vinculada a la nocién de ordenacién del terri-
torio se consagra en el articulo 54 de la Constitucién Politica del Pera.
En este, se describe la composicién del territorio del Estado peruano:
suelo, subsuelo, dominio maritimo y espacio aéreo que lo cubre, de
forma que refuerza lo antes indicado en el articulo 67 de la Constitu-
cién. Este precepto faculta al Estado a determinar la politica nacional
del ambiente y promover el uso sostenible de sus recursos naturales’.

También se desarrolla el plano de las competencias en esta materia
de ordenacién del territorio, aunque no de modo explicito o directo,
para los niveles inferiores del Gobierno nacional. La revisién de los cita-
dos numerales 2 del articulo 192 y 6 del articulo 195, respectivamente,
nos permite reconocer que las municipalidades detentan atribuciones
para “planificar el desarrollo urbano y local de sus circunscripciones,
incluyendo la zonificacién, el urbanismo y el acondicionamiento ter-
ritorial”7>.

En las normas constitucionales citadas, no se advierte la presencia
de una expresién directa de la ordenacién del territorio. Sin embargo,
debemos resaltar su vinculacién con el derecho fundamental a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado consagrado en el numeral 24
del articulo 2, es decir, con un ambiente ordenado y planificado en

72 CONSTITUCION PoLiTICA DEL PERU.

73 ComisiON NacioNaL DE Los DErecHos HumaNos, Pacto Internacional de
los Derechos Econémicos y Sociales, y su Protocolo Facultativo, 2012, [recuperado 6
de enero 2023]. Recuperado de <https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/cartillas/7_
Cartilla_ PIDESCyPE pdf>.

74 CoNSTITUCION PoLiTica DEL PERU.

75 CONSTITUCION PoLiTica DEL PERU.
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que se pueda armonizar su aprovechamiento sostenible con el derecho
a su goce de parte de las personas bajo un enfoque de conservacién y
desarrollo”°.

4.2. Evolucién legislativa

a) De la legislacién sobre planificacién urbana

Para hallar el antecedente mds antiguo de la legislacion sobre pla-
nificacién urbana hay que remontarse al Cédigo Civil de 1852. Este,
entre otros aspectos, “reconocia a la propiedad privada los atributos del
uso irrestricto y su libre disposicién, con excepcién de las servidumbres
legales, las regulaciones sobre medianerias y las intervenciones sobre
obras ruinosas™’.

A decir de Ortiz, la evolucién legislativa de la planificacién urbana
ha sido estacionaria y sujeta a las voluntades politicas de los Gobier-
nos’8. En cambio, més prolifica ha sido la regulacién en mandatos gu-
bernamentales interesados en el desarrollo y planificacién de las prin-
cipales urbes peruanas. Esto tltimo cobra sentido con la promulgacién
de la Ley n.° 13517, Ley Orgdnica de Barrios Marginales y Aumento
del Capital de la Corporacién Nacional de la Vivienda”. Esta nor-
ma regulaba los procedimientos de saneamiento y regularizacién de la
propiedad informal en el contexto de las migraciones de la sierra a las
ciudades costenas.

En 1978, se publica la Ley Orgdnica de Municipalidades, norma
aprobada a través del Decreto Ley n.© 22250. Esta legislacién atribuye
funciones a las municipalidades en materia de planificacién urbana e

introduce los conceptos de ordenacién y acondicionamiento territo-
rial®.

76 D. ZEGARRA, “Hacia una redefinicién del enfoque actual de la ordenacién del
territorio en el Pertd”.

77 H. CasTRrO, Régimen legal urbano, Lima: Gaceta Juridica, 2007, 49.

78 1. Orriz, “El derecho urbanistico y la evolucién del marco normativo en el
Pert”. En Ort1z, I. / ORT1Z, J. / PUERTAS, G., coords., Propiedad. Enfoque urbanistico
y registral, Lima: Themis, 2020, 18-35.

79 Ley n.° 13517, Ley Orgdnica de Barrios Marginales y Aumento del Capital de
la Corporacién Nacional de la Vivienda, Congreso de la Republica del Pert (1961-
-02-14).

80 . MaceDO, Derecho urbanistico, Lima: Molsan, 1997.
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En 1984, se publica el Cédigo Civil peruano. Este texto legislativo
recoge la funcién social prevista por la Constitucién de 1979, dado
que incorpora la responsabilidad del Estado para regular los usos ur-
banos, la zonificacidn, las habilitaciones urbanas, las subdivisiones y
demds materias vinculadas a la planificacién urbana®!.

En 2004, se dictd la Ley n.© 28294, Ley que Crea el Sistema Nacio-
nal Integrado de Catastro y su Vinculacién con el Registro de Predios.
Esta norma cre6 un Sistema Nacional Integrado de Informacién Ca-
tastral Predial, cuya finalidad fue regular “la integracién y unificacién
de los estindares, nomenclatura y procesos técnicos de las diferentes
entidades generadoras de catastro en el pais”82.

Otra legislacion que desarrolla aspectos de la planificacién urbana
es la Ley n.° 29090, Ley de Regulacién de Habilitaciones Urbanas y
Edificaciones®. Esta norma fue posteriormente consolidada en el Tex-
to Unico Ordenado de la Ley n.© 29090, aprobado mediante el Decre-
to Supremo n.° 006-2017-VIVIENDAS®4. Esta ley tiene por objetivo

establecer la regulacién juridica de los procedimientos administra-
tivos para la independizacién de predios rusticos, subdivisién de
lotes, obtencién de las licencias de habilitacién urbana y de edifi-
cacion; fiscalizacién en la ejecucion de los respectivos proyectos; y
la recepcién de obras de habilitacién urbana y la conformidad de
obray declaratoria de edificacién; garantizando la calidad de vida y
la seguridad juridica privada y publica. Establece el rol y responsa-
bilidades de los diversos actores vinculados en los procedimientos
administrativos de la presente Ley®.

Posteriormente, se promulgé la Ley n.o 29415, Ley de Sanea-
miento Fisico Legal de Predios Tugurizados con Fines de Renovacién

81 1. Orriz, “El derecho urbanistico y la evolucién del marco normativo en el
Perd”.

82 Ley n.° 28294, Ley que Crea el Sistema Nacional Integrado de Catastro y su
Vinculacién con el Registro de Predios, Congreso de la Republica del Pert (2004-
-07-21).

8 Ley n.° 29090, Ley de Habilitaciones Urbanas y Edificaciones, Congreso de
la Reptiblica del Perd (2007-09-25).

8¢ DEcreto SUPREMO n.° 006-2017-VIVIENDA, Texto Unico Ordenado de
la Ley 29090, Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento (2017-02-28).

85 DEcreTo SUPREMO n.° 006-2017-VIVIENDA, Texto Unico Ordenado de
la Ley 29090.
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Urbana®. Esta fue promulgada con la finalidad de establecer un marco
normativo que posibilite la superacién de las condiciones de vida de
los habitantes de viviendas tugurizadas mediante la regularizacién o
formalizacién de la propiedad que permita identificar el predio con su
propietario, asi como también la puesta en valor del patrimonio cultu-
ral por medio de acciones de restauracién.

Llegado 2021, el Perti no contaba con una “norma con rango de
ley que siente las bases para encaminar un desarrollo urbano sostenible
de sus ciudades™’. Esta realidad llevé a la superposicién y desarticula-
cién entre los tres niveles de gobierno en cuanto a sus competencias en
materia de planificacién urbana. Entonces, se promulgé la ya mencio-
nada Ley de Desarrollo Urbano Sostenible, cuya finalidad es atender
primariamente la produccién y ocupacion ineficiente e insostenible del
suelo para orientar el desarrollo sostenible de las ciudades y centros po-
blados, y volverlos accesibles, inclusivos, competitivos, justos, diversos
y generadores de oportunidades para la poblacién.

b) De la legislacién de ordenacién del territorio

Como ha sido sefialado, al igual que la institucionalidad, la cons-
truccién del marco legal de la ordenacién del territorio ha evoluciona-
do en las dltimas décadas de la mano de la normativa ambiental. Este
proceso se inicié con el derogado Cédigo de Medio Ambiente, De-
creto Legislativo n.® 61388, al haberse incorporado en dicha norma la
ordenacién del territorio como elemento de la planificacién ambiental.

Continué su evolucién con la publicacién de la Ley n.© 26821, Ley
Orgdnica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Natu-
rales. Esta describe la funcién conciliadora y arménica de la ordenacién
del territorio para encontrar un equilibrio entre el aprovechamiento de
los recursos naturales y la conservacién del patrimonio natural®.

La siguiente ley en incorporar la ordenacién del territorio como
técnica de armonizacién del territorio fue la Ley de Bases de la

86 LEy n.° 29415, Ley de Saneamiento Fisico Legal de Predios Tugurizados con
Fines de Renovacién Urbana, Congreso de la Reptblica del Perd (2009-10-02).

87 Ley n.c 31313, Ley de Desarrollo Urbano Sostenible.

88 Decrero LeaisLarivo n.° 613, Cédigo de Medio Ambiente, Presidencia del
Consejo de Ministros (1990-09-08).

89 Ley n.° 26821, Ley Orgdnica para el Aprovechamiento Sostenible de los Re-
cursos Naturales, Congreso de la Reptblica del Pert (1997-06-26).
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Descentralizacién. A ésta el legislador le imprime el enfoque ambien-
tal que lleva a que la ordenacién del territorio se entienda como un
instrumento de gestién ambiental en el ordenamiento juridico perua-
no, ya que la considera como un mecanismo técnico conducente al
cumplimiento de los objetivos ambientales de los Gobiernos locales y
regionales.

Seguidamente, a través de la Ley n.° 27795, Ley de Demarcacién
y Organizacién Territorial, se incorporan aspectos caracteristicos de la
ordenacién del territorio. Hay que tener en cuenta que esta norma
(articulo 2, numeral 2.1) no regula la ordenacién del territorio sino
la “organizacién del territorio” y se la define como “el conjunto de
lineamientos técnicos y normativos a la adecuacion de las circunscrip-
ciones territoriales a la dindmica de los procesos politicos, econémicos,
sociales y fisico-ambientales™°.

Con la publicacién de la Ley n.© 28611, Ley General del Ambien-
te, se reafirma el enfoque ambiental de la ordenacién del territorio.
Ello se debe a que ésta la define como un “proceso técnico-politico
orientado a la definicién de criterios e indicadores ambientales que
condicionan la asignacién de usos territoriales y la ocupacién ordenada
del territorio™!.

Llegado el ano 2014 se publica la Ley n.c 30230, Ley que Estable-
ce Medidas Tributarias, Simplificacién del Procedimiento y Permisos
para la Promocién y Dinamizacién de la Inversién del Pais?2. Esta nor-
ma es importante por dos cuestiones trascendentes. En primer lugar,
se trata de la primera ley que dispone una definicién explicita y abierta

%0 Ley n.° 27795, Ley de Demarcacién y Organizacién Territorial, Congreso de
la Republica del Pert (2002-07-25). Sobre esto tltimo, es importante que se diferen-
cie entre la ordenacién del territorio y la demarcacién territorial, ya que la segunda
cumple otros fines, tendientes a instaurar limites claros para una eficiente organiza-
cién del territorio nacional a partir del entendimiento de las dimensiones arriba ex-
presadas: politica, econdmica, social y técnico-institucional. Por ello, la demarcacién
territorial integra en su proceso el conocimiento del territorio, un adecuado marco
técnico-geografico, una participacion activa de los actores estratégicos, los Gobiernos
regionales, el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Republica, asi como una eficiente
estructura de procesos y herramientas técnicas.

°l Ley n.° 28611, Ley General del Ambiente, Congreso de la Republica del Perti
(2005-10-15).

92 Ley n.° 30230, Ley que Establece Medidas Tributarias, Simplificacién de Pro-
cedimientos y Permisos para la Promocién y Dinamizacién de la Inversién del Pais,
Congreso de la Republica del Pert (2014-07-11).
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de la ordenacién del territorio en nuestro pais, dado que las anteriores
normas se habfan acercado periféricamente al concepto, pero no ha-
bian alcanzado a plasmarlo dentro de un concepto de caricter legal;
en segundo lugar, la ley despeja la posibilidad de que la ordenacién del
territorio se utilice como instrumento de asignacién o exclusién de los
usos del territorio. Es importante reconocer esto porque la naturaleza
de la ordenacién del territorio no sustenta su esencia en un cardcter im-
positivo o determinativo sino, mds bien, en un perfil orientador e inte-
grador para encontrarle el mejor uso a un espacio fisico determinado.

A nivel local, existe un antecedente normativo sobre ordenacién
del territorio. Este se identifica a partir de la aprobacién por la Muni-
cipalidad Metropolitana de Lima de la Ordenanza n.° 310, Ordenanza
de Ordenamiento Territorial y Gestién Ambiental de la Cuenca Baja
de Lurin®3. Esta norma representa la tnica ordenanza municipal en
establecer una regulacién en materia de ordenacién del territorio para
un determinado territorio, en este caso la cuenca baja de Lurin, espacio
ubicado en Lima. Lo resaltante de la ordenanza es que se trata de una
norma de rango legal que introduce la primera regulacién aplicada a
un territorio especifico para definir diversas cuestiones referidas no solo
a la ordenacién del territorio sino también a la planificacién urbana.

Ahora bien, como ya hemos referido, desde 2020 se viene gestan-
do la promulgacién del Proyecto de Ley General de Ordenamiento
Territorial. Asi, en enero de ese ano, la Oficina de Comunicaciones
de la PCM informé, mediante una nota de prensa, que la PCM se en-
contraba trabajando en una propuesta de normativa sobre ordenacién
del territorio. Esta, segin se dio cuenta a través del Memorando n.°
D000871-2021-PCM-DVGT?4, contaba con opinién favorable de la
Secretaria de Gestién Pablica de la PCM y se encontraba en proceso de
revisién por el mecanismo de andlisis de impacto regulatorio.

Como ya ha sido referido, mediante este proyecto legislativo se
busca instalar una definicién clara del dmbito de competencia material

93 OrbENANZzA n.° 310, Ordenanza de Ordenamiento Territorial y Gestién Am-
biental de la Cuenca Baja de Lurin, Municipalidad Metropolitana de Lima (2001-
-03-12).

94 MEMORANDO n.° D000871-2021-PCM-DVGT, Sobre Solicitud de Acceso a
la Informacién Pdblica Realizada en el Marco de la Ley n.° 27806 — Ley de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién Publica, Viceministerio de Gobernanza Territorial
(2021-11-12).
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de la ordenacién territorial; se mantiene la idea central de la conve-
niencia de la separacién con la planificacién urbana, es decir, en 4mbi-
tos destinados a la ordenacién territorial y de la planificacién urbana;
y se busca erradicar la superposicién de competencias entre los niveles
de gobierno y la institucionalizacién por medio de una politica nacio-
nal que marque el derrotero de las consecuentes politicas regionales y
locales.

4.3. Evolucién a nivel reglamentario

a) En materia de planificacién urbana

Del lado de la reglamentacién en materia de planificacién urba-
na, algunos autores consideran que el antecedente de mayor data se
configura con la promulgacién del Decreto Supremo del 26 de mayo
de 1902, que declara obligatorio un plan regulador por cada ciudad
de la Republica y que dispone ademds las reglas para su implementa-
cién?. Sin embargo, hay quienes consideran que el primer reglamento
de urbanizaciones “concebido de manera integral para normar la cons-
truccién urbana de la Lima republicana fue aprobado recién durante
el gobierno de Augusto B. Leguia, por Resolucién Suprema del 22 de
agosto de 192479,

Posteriormente, se suceden una serie de reglamentaciones sobre ur-
banizacién y habilitacién urbana. Asi, tenemos la Resolucién Suprema
del 20 de enero de 1941; el Decreto Supremo n.© 178 del 12 de enero
de 1957, que creé la Oficina Nacional de Barriadas; y el Reglamento
Nacional de Construcciones, aprobado por el Decreto Supremo n.°
039-70-IV y el n.° 063-70-VI, publicados el 11 de agosto de 1970 y el
15 de diciembre del mismo afio, respectivamente?’.

Luego se dicté el Reglamento sobre Acondicionamiento Territo-
rial, Desarrollo Urbano y Medio Ambiente?®, aprobado por el otrora

95 0. MACEDO, Derecho urbanistico; H. Castro, Régimen legal urbano.

% A. GRANADOS, Derecho urbanistico comparado, Huancayo: Imprenta Rios,
2011, 15.

97 D. ZEGARRA, “Ordenacién del territorio: introduccién a su estudio en el De-
recho Administrativo peruano”.

98 Decrero SurReMO n.° 007-85-VC, Reglamento sobre Acondicionamiento
Territorial, Desarrollo Urbano y Medio Ambiente, Ministerio de Vivienda y Cons-
truccién (1985-02-15).
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Ministerio de Vivienda y Construccién. En 2003 se publicé el Regla-
mento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano”, que
para algunos constituye el marco nacional para los procedimientos que
deben seguir las municipalidades en materia de planificacién urbana y
gestién del acondicionamiento territorial .

En 2006 fue aprobado el Reglamento Nacional de Edificaciones
mediante el Decreto Supremo n.° 011-2006-VIVIENDA!®!, norma
que tuvo el objetivo de reglamentar los requisitos minimos para el di-
sefo, y ejecucion de las habilitaciones urbanas y las edificaciones. Asi,
se constituyé como la norma técnica rectora en el territorio nacional,
que establece los derechos y obligaciones de los actores que intervienen
en el proceso edificatorio.

En 2013 se dicté el Reglamento de la Ley de Reasentamiento Po-
blacional para Zonas de Muy Alto Riesgo No Mitigable por Decreto
Supremo n.° 115-2013-PCM%2. Este fue derogado por el vigente re-
glamento, el cual tiene por objetivo “establecer los procedimientos téc-
nicos y operativos, asi como las actividades a adoptar por las entidades
responsables para la implementacién del reasentamiento poblacional
de las personas ubicadas en zonas de muy alto riesgo no mitigable den-
tro del territorio nacional”1%3.

Posteriormente, se publicé el Reglamento de Acondicionamien-

104

to Territorial y Desarrollo Urbano!®. Esta norma fue derogada y

% DECRETO SUPREMO n.° 027-2003-VIVIENDA, Decreto Supremo que
Aprueba el Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano del
Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento Presidencia de la Republica,
Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento (2023-10-06).

100 M. Grave, “Ordenamiento territorial y desarrollo en el Pert: Notas con-
ceptuales y balance de logros y limitaciones”. En J. EscoBaL et al., Desarrollo rural y
recursos naturales, Lima: Grade, 2012, 123-165.

101 Decrero Supremo n.° 011-2006-VIVIENDA, Reglamento Nacional de
Edificaciones, Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento (2006-05-08).

102 Decrero SuprRemMo n.° 115-2013-PCM, Reglamento de la Ley de Reasen-
tamiento Poblacional para Zonas de Muy Alto Riesgo No Mitigable, Presidencia del
Consejo de Ministros (2013-10-24).

103 Decrero SupREMO n.° 142-2021-PCM, Reglamento de la Ley de Reasen-
tamiento Poblacional para Zonas de Muy Alto Riesgo No Mitigable, Presidencia del
Consejo de Ministros (2021-07-23).

104 DEecreTo SuprEmo n.° 022-2016-VIVIENDA, Reglamento de Acondicio-
namiento Territorial y Desarrollo Urbano, Ministerio de Vivienda, Construccién y
Saneamiento (2016-12-24).
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sustituida por el vigente Reglamento de Acondicionamiento Territorial
y Planificacién Urbana del Desarrollo Sostenible!?®, publicado el 5 de
octubre de 2022.

b) En materia de ordenacién del territorio

El antecedente mds remoto del desarrollo normativo a nivel regla-
mentario de la ordenacién del territorio lo encontramos en el citado
Decreto Supremo n.° 007-85-VC, Reglamento sobre Acondiciona-
miento Territorial, Desarrollo Urbano y Medio Ambiente. Este dispo-
sitivo, aprobado por el otrora Ministerio de Vivienda y Construccidn,
normo los planes de acondicionamiento territorial como instrumentos
de los denominados planes integrales de desarrollo provincial. Estaban
dirigidos “a la organizacién fisico-espacial de las actividades econémi-
cas y sociales de su dmbito territorial, y establecian la politica general
relativa a los usos del suelo y la localizacién funcional de las actividades
en el territorio”1%. Le sigue en antigiiedad el Decreto que Constituye
la Comisién Nacional para el Ordenamiento Territorial'%, el cual de-
clar6 de interés nacional la ordenacidn territorial ambiental en el Pera.

La siguiente norma reglamentaria en incorporar la referencia
a la ordenacién del territorio fue el derogado Decreto Supremo n.°
27-2003-VIVIENDA, que aprobé el Reglamento de Acondiciona-
miento Territorial y Desarrollo Urbano!%8. Al ano siguiente, se publicd
el Decreto Supremo n.© 087-2004, Reglamento de Zonificacién Eco-
l6gica y Econémica!®.

Posteriormente, se publicé el Decreto Supremon.© 008-2005-PCM,
Reglamento de la Ley Marco del Sistema Nacional de Gestién Am-

105 Decrero SuPREMO n.° 012-2022-VIVIENDA, Reglamento de Acondicio-
namiento Territorial y Planificacién Urbana del Desarrollo Sostenible, Ministerio de
Vivienda, Construccién y Saneamiento (2022-10-05).

106 DecreTo SUPREMO n.° 007-85-VC, Reglamento sobre Acondicionamiento
Territorial, articulo 7.

107 Decrero SUPREMO n.° 45-2001-PCM, Decreto Supremo que Constituye
la Comisién Nacional para el Ordenamiento Territorial, Presidencia del Consejo de
Ministros (2001-04-27).

108 Decrero Supremo n.° 027-2003-VIVIENDA, Decreto Supremo que
Aprueba el Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano del
Ministerio de Vivienda, Construcciéon y Saneamiento Presidencia de la Republica.

109 Decrero SupREMO n.° 87-2004-PCM, Reglamento de Zonificacién Ecold-
gica y Econdmica, Presidencia del Consejo de Ministros (2004-12-23).
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biental'!?. Esta norma cataloga la ordenacién del territorio como un
instrumento de gestién ambiental, cuya funcién mds destacada es
regular y promover la localizacién de los asentamientos humanos, la
identificacién de las actividades econédmicas y “el desarrollo fisico y es-
pacial, sobre la base de la identificacién de potencialidades y limitacio-
nes, considerando criterios ambientales, econdmicos, socioculturales,
institucionales y geopoliticos”!1.

La dltima referencia normativa a nivel reglamentario de la ordena-
cién del territorio se ubica en el vigente Reglamento de Acondiciona-
miento Territorial y Desarrollo Urbano. Este dispositivo reglamentario
establece el alcance del Plan de Acondicionamiento Territorial. Dentro
de este se incluye el uso planificado del territorio bajo un enfoque que
integra los factores que inciden en su uso, y prioriza la bisqueda de
la preservacién del ambiente y la garantia de un mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacién directamente implicada.

5. Principales aspectos caracteristicos del vigente marco
regulatorio sobre la planificacién urbana y la ordenacién
del territorio

A lo largo del presente trabajo, la revisién y estudio del diseno
institucional, el marco de politicas publicas y la normativa de la plani-
ficacién urbana como de la ordenacién del territorio nos ha permitido
reconocer, desde una perspectiva evolutiva, cémo el Estado peruano ha
conducido el proceso de construccién del marco regulatorio actual de
ambas materias.

Corresponde, entonces, dentro de los limites que nos permite este
tipo de investigacién, realizar un andlisis de aquellos aspectos que con-
sideramos caracterizan el modelo institucional y la atribucién de com-
petencias, la aprobacién de las politicas putblicas y el marco normativo
vigente y el que se proyecta en dichas funciones administrativas.

110 Decrero Supremo n.° 008-2005-PCM, Reglamento de la Ley Marco
del Sistema Nacional de Gestién Ambiental, Presidencia del Consejo de Ministros
(2005-01-25).

UL P Carcepo / V. MoRrVELL La evaluacion del impacto ambiental y su relacién
con la evaluacion ambiental estratégica y el ordenamiento territorial en proyectos de inver-
sidn de gran escala: el caso de los proyectos Conga e Inambari, 2016, Tesis de licenciatura,
Pontificia Universidad Catélica del Perti, Lima, Pert, 81.
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5.1. La incipiente descentralizacién de funciones de planificacién
urbana y ordenacién territorial

En lineas generales, se advierte que en ambas funciones adminis-
trativas la rectorfa la asume un érgano del Gobierno central. En el caso
de la planificacién urbana, el rol lo desempena el MVCS, mientras
que, en la ordenacion del territorio, la rectoria recae en el Minam.

A pesar de la existencia de una serie de mandatos normativos que
direccionan al Gobierno central a fortalecer la descentralizacién de es-
tas funciones, esta situacién revela un atn incipiente protagonismo
de los Gobiernos regionales y locales. Estos, segtin su funcién, se en-
cuentran rezagados debido a que no cuentan con suficiente capacidad
técnica ni experiencia para conducir y ejecutar las funciones que les
han sido atribuidas por las diversas leyes y normas reglamentarias que
regulan la planificacién urbana y la ordenacién del territorio. A este
tltimo aspecto apuntamos cuando referimos que de ello habia dado
cuenta el Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica'!2.

En el caso de la planificacién urbana, con la reciente promulgacién
de la Ley de Desarrollo Urbano Sostenible se busca corregir algunas de
las principales brechas y carencias institucionales que la otrora compi-
lacién legislativa evidenciaba, como la fragmentacién institucional por
falta de una norma con vocacién unificante que organice y reparta las
funciones de cada nivel de gobierno y establezca mecanismos de deli-
mitacién y resolucién de posibles conflictos competenciales.

Asimismo, con esta ley se espera acelerar la articulaciéon entre el
MVCS y los Gobiernos locales por medio de la instalacién de meca-
nismos de coordinacién y asistencia técnica a fin de incorporar una
visién mds amplia que garantice el objetivo de desarrollo sostenible
del espacio urbano, lo que permite una atencién mds especifica a las
necesidades de cada unidad urbana, pero no impide la posibilidad de
coordinacién con el Gobierno central.

Adn no ha sido posible identificar los resultados y efectos. Ello
se debe a que se trata de una norma reciente, que adn se encuentra
en proceso de complementacién por las entidades competentes, que
tienen el mandato de dictar normas e instrumentos de gestién que
contribuyan a la implementacion satisfactoria del disefio institucional
que la ley ha dispuesto.

Y2 INEL Perii: Indicadores de Gestion Municipal 2020, 31.
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En cuanto a la ordenacién del territorio, lo resaltante, a diferencia

113 es que la rectorfa ha sido asumida por

de otros paises de la regién
el Minam. Este hecho se explica por el empuje emprendido por dicho
ministerio con su propia agenda ambiental. Sin embargo, resulta claro
que, por los fines a los que estd orientada la ordenacién del territo-
rio, su atribucién competencial debe realizarse desde una perspectiva
descentralizada, ya que se trata de una funcién administrativa que no
es exclusiva de un sector del Gobierno central, sino que —como ya
hemos sefialado— se constituye en una visién holistica del territorio,
en todos los planos, que busca compatibilizar los aspectos econémicos,
sociales y ambientales! .

Con las propuestas que plantea el Proyecto de Ley en materia de
ordenacién del territorio a nivel institucional, se busca corregir esta
situacién para que la PCM asuma la rectorfa, pero desde un enfoque
diferente a la actual concentracién que exhibe el Minam. De esta for-
ma, los Gobiernos regionales asumirfan un rol mis activo en mate-
ria de ordenacién del territorio en virtud de su progresiva autonomia.
Ello deriva de la naturaleza misma de la concepcién de dicha funcién
administrativa y de la importancia de seguir una politica de descentra-

lizacién que articule los distintos niveles de gobierno.

113 A nivel de la regién, cabe mencionar a Venezuela, con la Ley Orgdnica para
la Ordenacién Territorial de 1983. También se identifican las Normas, Pautas y Cri-
terios para el Ordenamiento Territorial, aprobadas por la Presidencia de la Reputblica
de Nicaragua con el Decreto n.© 78, para la regulacién de la ordenacién del territorio.
De igual modo, Honduras cuenta con su propio régimen juridico para la ordenacién
territorial establecido mediante la Ley de Ordenacién Territorial (Decreto n.° 180-
-2003, 2004), la cual es desarrollada por su reglamento general, publicado mediante
el Acuerdo n.° 25-2004. Asimismo, se puede nombrar a Panamd y su ley sobre el or-
denamiento territorial para el desarrollo urbano (Ley n.° 6, 2006). También, Uruguay
se sumd al grupo de paises que cuentan con legislacién propia de ordenacién del ter-
ritorio y puso en vigencia la Ley de Ordenamiento Territorial y Desarrollo Sostenible
(Ley n.c 18308). Del mismo modo, El Salvador promulgé su Ley de Ordenamiento
y Desarrollo Territorial (Decreto n.c 644, 2011), que sigue la senda de lo hecho por
Colombia con su Ley Orgédnica de Ordenamiento Territorial (Ley n.c 1454, 2011).
En 2016, Ecuador inicia su proceso de legislacién y dispone la publicacién de la Ley
Orgdnica de Ordenacién Territorial, Uso y Gestién de Suelo (Ley s/n, 2016). Ese
mismo afo, México se suma a este proceso regional y promulga la Ley General de
Asentamientos Humanos, Ordenacién Territorial y Desarrollo Urbano.

114 C. RopriGuez / S. RevEs, “Propuesta metodolégica para la elaboracién de
un plan de ordenacién territorial sustentable”; D. ZEGARRA, “Ordenacién del territo-
rio: introduccién a su estudio en el Derecho Administrativo peruano”.
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5.2. La articulacién vertical y horizontal de las politicas piblicas en
materia de planificacién y ordenacién del territorio

El marco elegido por el Estado peruano para adoptar e imple-
mentar las politicas publicas relacionadas con estas dos materias ha
sido de articulacién vertical y horizontal. Se indica que existe una
articulacién vertical de las politicas, debido a que se encuentran vin-
culadas bajo un esquema jerdrquico en el que las politicas suprana-
cionales estdn en la ctspide y, a partir de ella, se van articulando las
politicas de Estado, las de Gobierno, las sectoriales y multisectoriales,
y las locales. De tal modo, existe una integracién que va de lo general
a lo especifico.

Pero también se revela que existe una articulacién horizontal, dado
que existen politicas que pertenecen al mismo nivel jerdrquico y com-
parten puntos de conexién entre si. Un ejemplo de ello son las politicas
sectoriales que desarrollan, principalmente, sus planes pero sin descui-
dar la integracién que cada sector debe contribuir para cumplir con los
objetivos de las politicas de alcance supranacional o nacional.

5.3. La mejora de las condiciones de habitabilidad y el derecho a la
vivienda digna como finalidades de la vigente politica nacional
de planificacién urbana

Con la adopcién de la Politica Nacional de Vivienda y Urbanis-
mo con Horizonte Temporal al 2030 mediante el Decreto Supremo
n.° 12-2021-VIVIENDA!!3, se apunta a resolver el déficit de acceso a
la vivienda digna, y a la asignacién de los usos y actividades del suelo
urbano para la realizacién de fines que tengan consonancia con el inte-
rés publico y no representen un foco de crispacién entre la poblacién.
Respecto al primer propésito, la politica busca reducir el déficit cuan-
titativo de 455 000 hogares y cualitativo de 1 054 000 hogares repor-
tados por la Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO) al ano 2020 en
nuestro pais. Ello representa el 4,8 % y el 11,2 % del total de hogares

en viviendas particulares a nivel nacional (9,4 millones)!'°.

115 Decrero Supremo n.° 012-2021-VIVIENDA, Politica Nacional de Vivien-
da y Urbanismo con Horizonte Temporal al 2030.

116 Dgcrero SuprEMO n.° 012-2021-VIVIENDA, Politica Nacional de Vivien-
da y Urbanismo con Horizonte Temporal al 2030, 4.
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Este déficit cuantitativo y cualitativo se traduce en la ausencia de
viviendas por hogar y la reducida cantidad de viviendas formales y
adecuadas para la habitacién. Debido a la inaccién estatal, la oferta
informal de viviendas ha sido considerablemente preferida por los ho-
gares y ha proliferado la ocupacién de zonas prohibidas o no recomen-
dables para la construccién de viviendas, como las zonas con riesgo de
impacto de desastre natural (por ejemplo, riberas de rios, faldas de los
cerros, rellenos sanitarios, etc.).

Con la actual politica, el Estado intenta proponer un nuevo enfo-
que en que la vivienda, el urbanismo y sus componentes se articulen
y ejecuten sus acciones de manera integrada y coordinada en todos los
niveles de gobierno. De esta forma, se busca solucionar el problema
publico identificado en las inadecuadas condiciones de habitabilidad
de la poblacién, que incluye los conceptos de habitabilidad interna,
referidas a las caracteristicas internas de la vivienda; y de habitabilidad
externa, entendidas como las caracteristicas del barrio o entorno donde
se ubican las viviendas.

Para resolver este problema publico y alcanzar los niveles de cum-
plimiento fijados para el 2030, en la politica se han previsto cuatro
objetivos prioritarios. Estos son los siguientes: a) garantizar el creci-
miento y desarrollo sostenible de las ciudades y centros poblados del
pais a través de una planificacién urbana y territorial, b) garantizar la
sostenibilidad de las dindmicas de ocupacién del suelo en las ciudades
y centros poblados del pais, ¢) incrementar el acceso a una vivienda
adecuada en las ciudades y centros poblados del pais priorizando a la
poblacién en situacién de pobreza o vulnerabilidad social, y d) mejo-
rar las condiciones de habitabilidad externa en las ciudades y centros
poblados del pais!!”.

La ejecucién de todos los lineamientos y el cumplimiento de los
objetivos prioritarios, de acuerdo con las estimaciones de la politica,
permitirdn que una gran cantidad de la poblacién acceda a viviendas
dignas, seguras, de buena calidad y adecuadas a las caracteristicas cul-
turales, productivas y climdticas de las zonas en que se asigne el uso de
residencia.

17 DecreTo SupPREMO n.° 012-2021-VIVIENDA, Politica Nacional de Vivien-
da y Urbanismo con Horizonte Temporal al 2030.
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5.4. Ausencia de una politica nacional de ordenacién del territorio

La ordenacién del territorio en el Pert solo ha tenido expresién en
la Politica 34 del Acuerdo Nacional. Es decir, existe como politica de
Estado a través de la cual se establece el compromiso de impulsar el
proceso estratégico, integrado, eficaz y eficiente de la ordenacién del
territorio para asegurar el desarrollo sostenible de los peruanos, mas no
como una politica propia de 4mbito nacional.

Esta ausencia ha sido advertida por la misma administracién
pablica en el Plan Nacional de Competitividad y Productividad
2019-2030''8. En este documento, ademds de hacerse hincapié en la
inadecuada estructura institucional y normativa de la ordenacién de
territorio, también se expresa la falta de una politica de dmbito nacio-
nal que aglutine todos los sectores que tienen responsabilidad parcial
o total en el proceso del desarrollo sostenible. A pesar de que se ensayd
un cronograma de implementacién y ejecucién de la politica con un
horizonte al mediano y largo plazo, en la actualidad ain no se han
dado los pasos necesarios para ver concretada esa expectativa.

Por tanto, es imprescindible que el Estado peruano formule e im-
plemente una politica ptblica nacional. Esta deberia recoger la visién,
los objetivos y los criterios esenciales de planificacién de un proceso
articulado y conjunto de ordenacién del territorio, que considere la
participacién de la ciudadania, de los principales stakeholders de cada
sector y/o industria y que no prescinda de un enfoque étnico, al ser
el Perti una nacién pluricultural y dada la variedad de comunidades
nativas y campesinas que habitan su territorio.

El Pert requiere una politica nacional de ordenacién del territorio
que incorpore estos factores y establezca estrategias sustentadas en evi-
dencia y mensurables en indicadores que deben ser procesados luego
de un ciclo temporal a fin de medir los resultados de la implementa-
cién de tal politica, sobre todo en un contexto futuro en que los prin-
cipales riesgos que afectardn a nuestro pais se vinculan a problemas de
ordenacién del territorio.

Se espera, por ende, que la implementacién de la Politica General
de Gobierno 2021-2026 desarrolle acciones y estrategias coordina-

118 Decrero SupREMO n.° 237-2019-EF, Plan Nacional de Competitividad y
Productividad 2019-2030.
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das entre las entidades competentes y dé impulso a la elaboracién,
formulacién, implementacién y monitoreo de una politica nacio-
nal de ordenacién territorial. En ese sentido, el mandato politico
ha quedado establecido en el lineamiento 5.1 del eje 5 de la politica
mencionada, dado que se establece como linea de intervencién “el
impulso de un marco normativo y la implementacién de mecanis-
mos de coordinacién que prioricen acciones para la planificacién del
territorio y sus herramientas, acorde a sus potencialidades, mediante
una gestion sostenible de los impactos de las actividades en el medio
ambiente”!19.

5.5. Preponderante enfoque ambiental de la ordenacién del territorio

Como fue indicado en las secciones anteriores, falta una legislaciéon
general que regule y preceptie todas las disposiciones en materia de or-
denacién del territorio relacionadas con la distribucién de competen-
cias, regulacién de conductas, derechos, obligaciones y prohibiciones,
asi como los procedimientos indispensables para la necesaria relacién
entre el Estado y los particulares.

Esto Gltimo es una expresién de la debilidad del diseno norma-
tivo de la ordenacién del territorio y supuso su subordinacién a la
legislacién ambiental. Asi, se redujo su naturaleza a la calificacién de
instrumento de politica ambiental, como se encuentra estipulado en el
régimen juridico ambiental peruano. Ello provocé que no se le diera
la importancia necesaria y se lo considere un mecanismo tendiente a la
consecucién de los fines de la agenda ambiental peruana.

Este fenémeno de ambientalizacion de la ordenacién del territo-

rio se produce, como anota Novoa'?’

, por las preocupaciones por el
ecosistema y los recursos naturales que en él existen, las cuales luego se
vieron reflejadas en la legislacién del momento, como fue el Cédigo
del Medio Ambiente y los Recursos Naturales, la Estrategia Nacional
de Conservacién, la Ley del Consejo Nacional del Ambiente (Conam).
Por ello, como denominador comiin a todas ellas, la ordenacién del

territorio se define como una politica cuya naturaleza es instrumental,

119 Decreto SurrREMO n.° 164-2021-PCM, DPolitica General de Gobierno
2021-2026.

120 Z. NOVOA, El ordenamiento del territorio en el Perii. Fundamentos para la
politica y planificacion territorial, Lima: Sociedad Geogrifica de Lima, 2008.
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en la que resalta la conveniencia del uso de la cuenca hidrogréfica como
unidad de planificacién y ordenacién.

En concordancia con lo expuesto, verificamos la existencia de una
sobredimensién de lo ambiental en la normativa peruana debido a su
sectorializacién. Por ello, sostenemos que dicha orientacién solo podra
ser superada en la medida que se considere que la ordenacién del ter-
ritorio constituye una funcién administrativa que no es propia de un
sector porque constituye una visién holistica del territorio que compa-
tibiliza los aspectos econémicos, sociales y ambientales!?!.

5.6. La excesiva amplitud de la Ley de Desarrollo Urbano Sostenible

La finalidad de la Ley de Desarrollo Urbano Sostenible es subsanar
la imposibilidad de aplicar una real planificacién urbana sin contar con
una ley ni una politica nacional, que convertia la planificacién urbana
en una herramienta “técnico-normativa sin mayor orientacién ni sen-
tido y en contradiccidon con las demds acciones del Estado en materia
urbana”?2. Sin embargo, el resultado no ha sido el esperado, ya que la
excesiva amplitud de los alcances de la norma le resta especializacién y
genera contradicciones que no terminan de esclarecerse.

En esta ley se han combinado los regimenes juridicos para el trata-
miento del suelo, la gestién de los riesgos de desastres naturales, la pla-
nificacién urbana y la regularizacién de predios informales. Lo idéneo
hubiera sido que cada aspecto se regule en un determinado régimen
legal y que cada uno incorpore aspectos que garanticen un marco o
sistema normativo cohesionado y articulado, y no como ocurre con la
actual legislacién.

Esto tltimo puede provocar dos efectos no deseados. Primero, pue-
de suceder que no se logre implementar y cumplir con la norma por la
extendida cantidad de funciones y obligaciones, ya que ni las institu-
ciones cuentan con tanta capacidad ni todas ellas pueden ejecutar tales
actividades. En segundo lugar, podria pasar que se termine optando
por aquella actividad que menor dificultad represente y se abandonen
las demds, que son igual de importantes.

121 D. ZBGARRA, “Hacia una redefinicién del enfoque actual de la ordenacién
del territorio en el Perd”, 381.
122 LEey n.2 31313, Ley de Desarrollo Urbano Sostenible.
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5.7. El uso de los conceptos de acondicionamiento territorial y plani-
ficacién urbana en la Ley de Desarrollo Urbano Sostenible

Un aspecto que llama la atencién es el uso que en la ley se hace de
los conceptos de acondicionamiento territorial y planificacién urbana,
y la omisidén que supone no considerar la ordenacién del territorio. Asi,
el primero es definido en su articulo 19 como

el proceso de organizar el espacio, las actividades, recursos natu-
rales e intervenciones en el territorio, en armonia con las activida-
des econémicas de la ciudadania, el ambiente, cultura e historia;
a través del conjunto de politicas, planes y acciones politico-
-administrativistas llevadas a cabo por los Gobiernos Regionales
y Locales, que definen el manejo, ocupacién y transformacién del

territorio de su jurisdiccién!??.

La redaccién del concepto resulta compatible con el modelo fran-
cés de aménagement du territoire. Ello nos orienta a senalar que se le ha
dado al acondicionamiento territorial un cardcter instrumental respec-
to a desarrollo urbano, lo que no implica que deje de ser considerado
como un componente de la ordenacién del territorio, que es mucho
mds amplia conceptualmente e involucra dmbitos y aspectos de apli-
cacién nacional.

Respecto a la definicion de planificacién urbana, la norma le ha
agregado el cardcter “sostenible”, conceptualizindola como

el proceso a través del cual los gobiernos locales y la ciudadania
deciden la organizacién espacial de la ciudad o centro poblado,
en armonia con el ambiente, su cultura e historia; a través del
conjunto de propuestas, proyectos, programas y acciones politico-
-administrativistas que definen el manejo, ocupacién, proteccién
o transformacién de las dreas de suelo urbano y no urbano de una
ciudad, que promueva la adopcién del principio de economia cir-

cular!?4,

Si bien la planificacién urbana se configura como un componen-
te del urbanismo que comprende la segmentacién de los espacios,

123 LEy n.c 31313, Ley de Desarrollo Urbano Sostenible.
124 ey n.° 31313, Ley de Desarrollo Urbano Sostenible.
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prescinde de uno de los principales objetivos a los que se aboca la nor-
ma: el cierre de la brecha de habitabilidad.

Junto a la necesidad de precisar los términos y el alcance, es fun-
damental que se incorpore en la ley la ordenacién del territorio con la
finalidad de que se realice

una nitida separacién orgdnica y técnica entre la funcién de orde-
nacién del territorio y la planificacién urbana, sin que ello suponga
desconocer su relacién de complementariedad. De esta forma, en
la medida que se estd frente a planos funcionales diferentes, con
sus distintas exigencias organizativas, procedimentales y técnicas,
serd posible distinguir el desenvolvimiento de cada funcién admi-
nistrativa'?>.

5.8. La necesidad de una ley general sobre ordenacién del territorio

A la fecha no existe una ley de alcance nacional que regule la
ordenacién del territorio. Unicamente se cuenta con un proyecto de
ley impulsado por la PCM, pero de cuyo avance en las instancias
competentes adn no se tiene certeza. En ese sentido, la ordenacién
del territorio no tiene un marco normativo propio construido en
torno a su categoria, a pesar de que se f1j6 como objetivo prioritario
del Plan Nacional de Competitividad y Productividad 2019-203012¢
la implementacién de una arquitectura institucional y normativa que
clarifique la rectoria y la asignacién de competencias de las autori-
dades sectoriales y regionales para remediar la orientacién ambien-
talizada que ha asumido el proceso de ordenacién del territorio en
nuestro pais.

En comparacién con otros ordenamientos juridicos, el Pert se
encuentra rezagado en su proceso de implementacién de un marco
normativo adecuado para la aplicacién de las bondades de la ordena-
cién del territorio. La sensacién generada es de retraso respecto de los
avances que proliferan en otros paises acerca de la nocién y adopcién
de la ordenacién del territorio, ya no como politica o instrumento de
gestién ambiental sino como mecanismo auténomo de organizacién y

125 D, ZecARRA, “Ordenacién del territorio: introduccién a su estudio en el
Derecho Administrativo peruano”, 390.

126 DEcreTo SuPREMO n.° 237-2019-EE Plan Nacional de Competitividad y
Productividad 2019-2030.
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compatibilizacién de los fines que se puede atribuir a un determinado
territorio.

Por lo tanto, es indispensable no s6lo cumplir el propésito de tener
una ley de ordenacién del territorio, sino que, ademds, el actual di-
sefo legislativo tiene que ser redireccionado. En concreto, la normativa
debe enfocar su estructura asimilando el espiritu de tres aspectos esen-
ciales: a) proporcionar las oportunidades minimas que garanticen una
adecuada calidad de vida para toda la poblacién, b) conservar y desar-
rollar los fundamentos naturales de la vida y ¢) mantener a largo plazo
el potencial de utilizacién del suelo y los recursos que contiene!?’.

Respecto a las actividades por ordenar, estas deben comprenderse
en un plan de ordenacién del territorio. Este debe tomar en cuenta
todas las actividades econdmicas, sociales, politicas, culturales, etc.,
presentes o expectantes en la zona “porque existen recursos que las su-
gieren o porque existe demanda por parte de agentes externos; incluso
deben ser consideradas, aunque sea para rechazarlas (la OT también
sefiala lo que “no hay que hacer”), aquellas indeseables”!28.

6. Conclusiones

Llegados a este punto, corresponde presentar las principales con-
clusiones a las que hemos podido arribar. En primer lugar, es impor-
tante destacar que la organizacién administrativa peruana refleja un
predominio en la centralizacién de las competencias en materia de or-
denacién del territorio, no obstante haberse previsto competencias de
los Gobiernos regionales y locales, y la existencia de formas de coope-
racién técnica y coordinacion entre las entidades del Gobierno central
y los Gobiernos locales en materia de planificacién urbana.

Por otro lado, el avance de la ordenacién del territorio y la planifi-
cacién urbana en materia de politicas ptblicas ha sido disimil. La pla-
nificacién urbana ha tenido un mayor desarrollo, materializado en la
publicacién e implementacién de una politica de alcance nacional con

127 M. PErez, Los planes de ordenacion territorial y urbanismo como norma ju-
ridica, Londres: Académica Espafiola, 2012; L. FERNANDEZ, Desarrollo territorial en
Madye de Dios. Los impactos socioambientales de la carretera Interocednica Sur, Lima:
Realidades, 2013.

128 D. GOMEz, Ordenacion territorial, Madrid: Mundi-Prensa, 2013, 59.
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lineamientos, lineas de accién y objetivos prioritarios, como mejorar
las condiciones de habitabilidad y materializar el derecho a la vivienda
digna.

No ha ocurrido lo mismo con la ordenacién del territorio. Ademds
de no contar con una politica nacional propia, esta ha sido adoptada
como un instrumento de planificacién ambiental, lo que ha supuesto
desmembrar sus otras dimensiones.

Esta suerte de ambientalizacion de la ordenacién del territorio se
debe a que su principal actor en el Pert ha sido el Minam. Por ello,
se puede observar la particular orientacién que se le ha concedido a
esta funcidn administrativa y, consecuentemente, urge reformar esta
visién sesgada, de forma que se dé paso a la incorporacién de las demds
dimensiones, sociales, econémicas, culturales, etc., como han hecho
otros paises de la regi6n.

Respecto al desarrollo del marco normativo de la ordenacién del
territorio y la planificacién urbana, se repite en gran medida lo que
ocurre con las politicas. Existe un avance mds asentado para la plani-
ficacién urbana que para la ordenacién del territorio. Ello se constata
con la promulgacién de la mencionada Ley n.° 31313 y la reciente
publicacién de su reglamento.

Estas limitaciones en el desarrollo normativo de la ordenacién del
territorio llevan a que esta mantenga ain su calificacién de instrumen-
to de planificacién ambiental. Asi, su régimen juridico se encuentra
principalmente desarrollado en la legislacién ambiental. No obstante,
existe un proyecto de ley en ciernes que tiene el objetivo de plantear
una ley general de ordenacién del territorio mds acorde a su multidi-
mensionalidad y su dmbito extendido de aplicacién.

Respecto a los principales aspectos caracteristicos del marco regu-
latorio de la planificacién urbana y la ordenacién del territorio, se ha
comprobado que la existente descentralizacién de ambas funciones
estd atin en un estadio inicial, debido a que los Gobiernos regionales
y locales presentan carencias a nivel técnico para emprender este tipo
de procesos. De otro lado, también se ha podido advertir cudl es el
esquema de jerarquias y de relacién en que se ha constituido el marco
de politicas publicas tanto para la planificacién urbana como para la
ordenacién del territorio.

Por ultimo, no se ha dejado de comprobar algunos desaciertos
en los que incurre la Ley de Desarrollo Urbano Sostenible, como la
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omisién de la ordenacién del territorio, y el intentar cubrir y resol-
ver todas las necesidades de la planificacién urbana, el urbanismo y el
acondicionamiento territorial en una sola norma general. Ello la con-
vierte, en ciertos aspectos, en una normativa laxa y con signiﬁcativas
grietas conceptuales.
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Resumen: Aunque no existe una definicién especifica de pueblo
histérico en la legislacion italiana, la nocién es de gran importancia
porque los pueblos histdricos son bienes paisajisticos; de hecho, cons-
tituyen patrimonio cultural segin el cédigo del patrimonio natural y
paisajistico, lo que significa que se les aplican las normas de proteccién
y valorizacién del c6digo. La consecuencia es que los instrumentos de
gobierno territorial deben prestar atencién a esta normativa cuando
regulen las politicas de repoblacién de los pueblos histéricos y/o de
desarrollo turistico.

Palabras clave: pueblos histéricos, valorizacién, repoblacién, go-
bierno del territorio

Abstract: Although there is no specific definition of historic villa-
ge in the Italian legislation, the notion is of great importance because
historic villages are landscape assets; in fact, they constitute cultu-
ral heritage according to the code of natural and landscape heritage,
which means that the protection and valorisation rules of the code
apply to them. The consequence is that the instruments of territorial
governance must pay attention to these regulations when regulating
policies for the repopulation of historic villages and/or tourism deve-
lopment.
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1. ;Existe una definicién de pueblo histérico en Italia?

sQué es el pueblo histérico en Italia?

La pregunta es fundamental para el jurista para individuar el régi-
men juridico de esta categoria de bienes publicos; sin embargo, es di-
ficil delinear un especifico marco juridico porque falta una definicién
legislativa estatal. De hecho, el cédigo de turismo (decreto legislativo
n.79/2011) y la ley sobre los “pequenos municipios” (ley n. 158/2017)
hacen breves referencias al tema, pero no dan una definicién precisa
de “pueblo histérico”. Al mismo tiempo, ni siquiera el Cédigo de los
bienes culturales y del Paisaje (decreto legislativo 42/2004) ofrece una
definicién especifica’.

Por tanto, es natural preguntarse si sea posible (y eventualmente
cémo) reconstruir la nocién de pueblos histéricos.

En realidad, algunas leyes regionales dan una definicién de “centro
histérico”, que puede ampliarse a “pueblo histérico”.

Por ejemplo, la Ley Regional de Sardegna n. 29/1998 define el cen-
tro histérico como «una aglomeracién urbana que conserva en su or-
ganizacion territorial, en su trazado urbano o en las estructuras de sus
edificios los signos de una formacién remota y de sus propias funciones
residenciales originales», por lo que la definicién de centro histérico se
centra en la importante conexién con la historia local. La ley regional
de Abruzzo n. 13/2004 y Ley Regional del Véneto n. 11/2004 ofrecen
una definicién casi idéntica de centro histérico.

Diversamente, la ley regional de Marche n. 29/2021 define los pue-
blos histéricos como «aglomeraciones de asentamientos que conservan
en su organizacién territorial, urbanismo o estructuras de construccién
los signos de una formacién remota y de sus funciones econémicas,
politicas, sociales y culturales originales vinculadas a las caracteristicas
del territorio y que también pueden tener un cardcter artistico o ser de
particular valor medioambiental y paisajistico», por lo que el enfoque

2 GuarNIErl, Enrico (20006). «Ripresa e resilienza tra le vie dei borghi storici»,
Aedon 3, 1-8.
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se centra en la significativa conexidn con la historia local; asi también
la Ley Regional de la Toscana n. 86/2016.

El resultado es que comparando algunas leyes regionales, los pue-
blos histéricos y los centros histéricos parecen nociones asimilables/
superponibles porque ambas hacen referencia a un patrimonio local
significativo por la historia y la identidad.

Por consiguiente, es natural preguntarse cudl es el cardcter indefec-
tible/necesario del pueblo histérico?

Examinando las leyes regionales, el componente artistico-cultural
no siempre es exigible para el pueblo histérico (de hecho, a menudo
no lo es) mientras que sélo en algunos casos se exige expresamente
(Ley Regional de la Toscana n. 86/2016). A continuacién, el elemento
indefectible de la nocién es el cardcter “histérico” del municipio, que
evoca la identidad, y por tanto una matriz histérica como formacién
antigua. En resumen, se puede decir que el pueblo histérico sea una
categoria juridica auténoma:

a) debe considerarse una aglomeracién urbana separada/indepen-
diente con respecto a otro centro habitado;

b) debe ser de formacién antigua.
Ademis... el pueblo histérico:

¢) puede estar poblado o despoblado;

d) puede coincidir enteramente con el territorio de un pequefio
municipio: el municipio es enteramente un pueblo histérico si
es de formacién antigua.

2. Pueblos histéricos como patrimonio cultural

La siguiente pregunta es: ;pueden considerarse patrimonio cultural
los pueblos histéricos?

La cuestién es decisiva porque si los pueblos histéricos pueden
considerarse patrimonio cultural, entonces se aplican los instrumen-
tos/disciplina de gobierno del territorio establecidos por el legislador
para la valorizacién del patrimonio cultural (infra). Cabe sefialar que
la “valorizacién” se entiende en su significado mas reciente: no sélo
fruicién/conocimiento del bien, sino también valorizacién econémi-
ca, entendida como capacidad de crear riqueza del bien. De hecho,
la valorizacién econémica es un medio (también) para conseguir mds
recursos para la proteccién del bien.
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Para contestare la precedente pregunta — ;pueden considerarse pa-
trimonio cultural los pueblos histéricos? — es necesario examinar el
art. 2 del Cédigo del Patrimonio Cultural y del Paisaje, por lo que «el
patrimonio cultural estd formado por los bienes culturales y paisajisti-
cos», y el art. 136 subseccién 1, lett. ¢), del mismo Cédigo: «Los bienes
paisajisticos son [...] los conjuntos de bienes inmuebles que conforman
un aspecto caracteristico con valor estético y tradicional, incluidos los
centros y nucleos histdricos». Segtin las dos normas, el pueblo histérico
puede entrar dentro de la definicién de patrimonio paisajistico del art.
136°.

Sin embargo, tenemos que especificar que el bien paisajistico es
un concepto distinto del bien cultural. El bien cultural consiste ge-
neralmente en un dnico edificio, mientras que el bien paisajistico se
compone de un complejo de edificios que forman un territorio o un
drea de “conjunto” que merece proteccién y valorizacién como un
todo. Los criterios de belleza global, basados en necesidades histérico-
-identitarias-sociales, legitiman el reconocimiento de un interés paisa-
jistico notable y, por tanto, la imposicién de una limitacién paisajistica
mediante un acto administrativo o un plan paisajistico. De consecuen-
cia, el plan paisajistico — aprobado por la regién junto con el Minis-
terio de Cultura — debe incorporar las limitaciones del mapa o puede
crear otras nuevas, por ejemplo, amplidndolas a las zonas que rodean
el pueblo histérico®.

Una vez comprobado que el pueblo histérico puede considerarse
un bien paisajistico, es necesario evaluar cudles son los planes y pro-
gramas del gobierno territorial para valorizar esta categoria de bienes.

3. Programasy planes de valorizacién de los pueblos histéricos

Por primera cosa, debe informarse que existe una estrategia nacio-
nal de lucha contra la despoblacién de las zonas interiores, que se basa
su la promocién de proyectos de desarrollo que valoricen el patrimonio
natural y cultural de estas zonas. En referencia a los pueblos histérico,

3 Prperata, Giuseppe (2017). «Il paesaggio» in C. BarBat1, et al., Diritto del
patrimonio culturale, Bologna: il Mulino, 249-293.

4 ScruiLo, Girolamo (2008). «Il paesaggio tra la convenzione e il codice», Aedon
3, 2-9.
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esta estrategia se puede implementar a través de la l. n. 158/2017, que
contempla en primer lugar un plan de financiacién de proyectos de
apoyo a pequefios municipios’.

Para evitar confusiones, debe especificarse que la Ley 158/2017
se dirige principalmente a los pequefios municipios, y que la nica
disposicién de la ley que afecta directamente a los pueblos histéricos es
el art. 4, subseccidn 4, en la que, con el fin de recuperar y re-urbanizar
«pueblos antiguos o centros histéricos abandonados o parcialmente
despoblados», se da a los municipios la posibilidad de promover la
construccién de hoteles/apartamentos.

Sin embargo, a la vista de lo que ya se ha escrito antes, parece que
laley n. 158/2017 se aplica (también) a los pueblos histéricos si existe
correspondencia entre el pequefio municipio y el pueblo histérico: es
decir, si el pequefio municipio es al mismo tiempo un histérico.

Segtin el art. 2, el fin tltimo de la ley es garantizar el desarrollo sos-
tenible y equilibrado del territorio a través de dos acciones principales:

a) la lucha contra la “despoblacién” (componente negativo)
b) el fomento del “asentamiento”/residencia (componente positi-
v0);

en la concienciacién de que el asentamiento en pequefios municipios
constituye un recurso para proteger el territorio «Con el fin de garan-
tizar un desarrollo sostenible y un gobierno equilibrado del territorio,
el Estado, las regiones, las ciudades metropolitanas, las provincias o
vastas dreas, los municipios, [...] podrdn promover la eficacia y la cali-
dad de los servicios esenciales en los pequefios municipios, con especial
referencia al medio ambiente, la proteccién civil, la educacidn, la sani-
dad, los servicios sociales y asistenciales, los transportes, la red viaria,
los servicios postales, asi como la repoblacién de estos municipios tam-
bién a través de proyectos experimentales de fomento de la residenciar.

Para alcanzar los resultados mencionados, el art. 3, ley n. 158/2017,
establece un fondo estructural para los municipios, que ha atribuido
una asignaciéon de 10 millones de euros para el afio 2017 y 15 millones
de euros para cada uno de los afios 2018 a 2023.

A este respecto, dos preguntas son fundamentales.

5 Sau, Antonella (2018). «La rivitalizzazione dei borghi e dei centri storici mino-
ri come strumento per il rilancio delle aree interne», Federalismi.ir 3, 1-20.
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La primera: ;a qué obras se destinan los recursos del fondo? Se des-
tinan a financiar inversiones destinadas a proteger el medio ambiente
y el patrimonio cultural, mitigar el riesgo hidrogeolégico, salvaguardar
y re-urbanizar los centros histéricos, hacer seguras las infraestructuras
viarias y los centros educativos, asi como promover el desarrollo eco-
némico y social y el establecimiento de nuevas actividades productivas.

La segunda pregunta: ;qué pequefios municipios se benefician de
la financiacién? Existen dos criterios para direccionar los recursos e
individuar los municipios que pueden beneficiarse:

a) Cuantitativo: municipios con poblacién inferior a 5.000 habi-
tantes (art. 1, 1. 158/2017);

b) Cualitativos: el decreto del Ministerio del Interior de 2020 es-
tablece otros criterios, por ejemplo, la ubicacién en zonas de
inestabilidad hidrogeolégica, retraso econémico, disminucién
significativa de la poblacién, incomodidad de los asentamien-
tos, insuficiencia de servicios sociales esenciales, falta de infraes-
tructuras, etc.

Ademds, el Decreto del primer ministro de 23 de julio de 2021
identifica a 5.518 pequefios municipios como beneficiarios del fondo.

Los municipios identificados por el Decreto del primer ministro
de 2021 pueden beneficiarse de los recursos a través de la adopcién del
Plan Nacional para la reurbanizacién de pequenos municipios (art. 3,
subseccién 2, 1. n. 158/2017), que fue adoptado por el Decreto del pri-
mer ministro de 16 de mayo de 2022, que especifica las modalidades
de presentacién y los criterios de evaluacién de los proyectos.

Este plan define las modalidades de presentacién de proyectos por
parte de las administraciones municipales, asi como las de seleccién de
los propios proyectos, mediante licitaciones publicas dreas de interven-
cién. Los proyectos tienen que explicar el objetivo de cualificacién y
mantenimiento del territorio, aseguramiento y reurbanizacién de in-
fraestructuras viarias, aumento de la eficiencia energética de los bienes
publicos, recuperacién de bienes culturales, reurbanizacién de terrenos
y edificios en desuso/abandonados. Por lo tanto, el Ministerio publica
el anuncio por las solicitudes de financiacién y los municipios tienen
que presentar proyectos.
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4. ;Cémo afecta el gobierno del territorio a la valorizacién de
los pueblos histéricos?

Llegados a este punto, es posible evaluar cual es la relacién entre el

gobierno del territorio y la valorizacién de los pueblos histéricos. Espe-

cificamos que hay dos posibles formas de acondicionamiento:

1)

el refuerzo de las infraestructuras, de los servicios publicos y
del parque inmobiliario para los pueblos histéricos y en los
pueblos histéricos debe realizarse en el marco de los instru-
mentos de regeneracién urbana, regulados por las leyes re-
gionales de ordenacién del territorio. Todas las actuaciones
mencionadas deben coordinarse con los instrumentos urba-
nisticos que limiten el consumo de suelo y fomenten la re-
cuperacion y la valorizacién del patrimonio edificatorio y de
infraestructuras existente para favorecer el asentamiento de
nuevas actividades de alojamiento turistico o nuevas viviendas
para la poblacién local. Las transformaciones urbanas para la
reurbanizacién de los pueblos histéricos deben desarrollarse
sobre estos pardmetros;

los instrumentos de gobierno del territorio afectan a la valori-
zacién de los pueblos histéricos si estos estdn vinculados como
bienes paisajisticos. De hecho, los programas/planes municipa-
les deben ajustarse a las previsiones de ordenacién del paisaje
al regular las transformaciones urbanistico-edificatorias; si los
planes o programas municipales promueven transformaciones
urbanas para la valorizacién del pueblo histérico y el plan pai-
sajistico ha indicado el pueblo histérico como bien paisajistico,
se requiere la implicacién y la relativa autorizacién por parte
de los 6rganos competentes. Es decir, el uso de las zonas estd
condicionado por las prescripciones paisajisticas y, por tanto,
para cualquier transformacién urbanistica es necesaria la auto-
rizacién paisajistica de la Regién y la opinién de la superinten-
dencia cultural. EI Objetivo final es claramente la preservacién

de la identidad.
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5. La valorizacién de los pueblos histéricos entre estrategias
de repoblacién y desarrollo turistico

La valorizacién de los pueblos histéricos mediante planes o progra-
mas e instrumentos de ordenacién del territorio puede llevarse a cabo
mediante una evaluacién politica alternativa:

a) priorizar la repoblacién del pueblo histérico para atraer residen-
tes de forma permanente (objetivo de la ley 158/2017);

b) dar prioridad a la atraccién de turistas y residentes temporales,
con vistas, por tanto, a garantizar la reactivacién econémica del
lugar a través del turismo.

Estas dos direcciones alternativas también se desprenden del
PNRR - plan nacional de recuperacién y resiliencia — con financiacién
europea para contrarrestar los dafos socioeconémicos causados por la
pandemia.

Sobre el tema de la repoblacién, la Inversién 2.1 «atractivo de los
pueblos» de Misién M1C3.2 «regeneracién de pequenos sitios cultu-
rales, patrimonio cultural, religioso y rural» establece que la «regene-
racién del patrimonio histérico», la «creacién de pequenos servicios
culturales también con fines turisticos» y la «creacién y promocién de
nuevos itinerarios» constituyen un parterre de medidas de valorizacién
cultural destinadas a «contrarrestar la despoblacién de los territorios» y
a revitalizar «el tejido socioeconémico de los lugares» también median-
te el apoyo a las actividades artesanales tradicionales. En otras palabras,
a través de la valorizacién del patrimonio cultural, el sistema pretende,
en ultima instancia, apoyar el desarrollo econémico (implicito en el
objetivo de aumento del empleo) y social (“premisa consustancial” al
objetivo de repoblacién) de los lugares deprimidos: en otras palabras, y
resumiendo, a través de la valorizacién se produce la cohesién econé-
mica social y territorial.

Como ya se ha mencionado, el PNRR, en el marco de la misién
M1C3.2, especifica que las intervenciones por los pueblos histéricos
pueden referirse no s6lo en términos de repoblacién sino también de
oferta turistica. La conexién entre el PNRR vy la regeneracién de los pe-
quenos sitios culturales se mueve precisamente a partir de la necesidad
de atacar el “overtourism” (Misién M1C3.2 del PNRR), porque los
principales flujos turisticos italianos son conocidos internacionalmente.
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Las implicaciones de esta polarizacién son que el uso intensivo de los
sitios culturales mds conocidos corre el riesgo de consumarlos/empo-
brecerlos a largo plazo, poniendo en peligro su conservacién y sosteni-
bilidad en el tiempo. Por tanto, la linea de inversién del PNRR a favor
de las zonas rurales, periféricas y pequenos pueblos histéricos tiene el
objetivo de ofrecer un turismo sostenible alternativo, fuera de los iti-
nerarios “tradicionales”.

¢Cudl es el factor determinante para orientar los recursos del PNRR
hacia la repoblacién o la mejora de la oferta turistica?

Los recursos del PNRR, que se aplicardn a través del Plan Nacional
de los pueblos histéricos, pueden utilizarse tanto para la repoblacién
como para el turismo; esto se confirma por el hecho de que el gobier-
no anterior ordend que los recursos del PNRR para los municipios se
dividieran en 2 lineas:

a) linea destinada a la revitalizacién de pueblos histdricos deshabi-
tados o caracterizados por un avanzado proceso de decadenciay
abandono (convocatorias centradas en proyectos con solicitud
de establecimiento de nuevas funciones/infraestructuras/servi-
cios);

b) linea destinada a la regeneracién cultural, integrando los objeti-
vos de proteccién del patrimonio cultural con las exigencias de
revitalizacién social y econémica y de reactivacién del empleo.

Estas dos lineas estdn interconectadas, pero tienen con objetivos
primarios distintos:

¢) lalucha contra el declive y la repoblacién;
d) el relanzamiento del empleo/turismo.

:De qué depende la eleccién de la linea de financiacién?

Se trata de una valoracién politica de cada autoridad local, que
elige participar en una convocatoria y no en otra en funcién de sus pre-
ferencias: impulsar la repoblacién o la oferta turistica. Un buen ejem-
plo en este sentido de cémo puede cambiar el proyecto presentado lo
ofrecen las infraestructuras de movilidad.

La financiacién de las infraestructuras para conectar los pueblos
histéricos con el resto de los principales nodos de comunicacién (in-
fraestructuras viarias y ferroviarias) es una medida para favorecer la
repoblacidn; diversamente, la financiacién de las infraestructuras para
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itinerarios culturales, carriles bici y peatonales y movilidad lenta es una
medida para favorecer la potenciacién del turismo sostenible. Y la de-
cisién en uno u otro sentido es claramente una opcién de voluntad
politica, que es por tanto fundamental.

En realidad, la repoblacién de los pueblos histéricos parece un ob-
jetivo mds dificil de perseguir.

Promover la repoblacién implica una pregunta: ;hasta qué punto
son capaces estas nuevas “microciudades” de acoger a un mayor nu-
mero de nuevos habitantes? Para repoblar habria que suplir las caren-
cias acumuladas a lo largo de los anos: falta de mantenimiento de los
edificios, infraestructuras inadecuadas y digitalizacién subdesarrollada,
imprescindible para que el trabajo a distancia convenza a los jévenes
de repoblar. Por estas razones, parece mds fécil rehabilitar los pueblos
histéricos para potenciar el turismo sostenible porqué — por ejemplo
— los carriles/infraestructuras para bicicletas tienen un impacto menos
invasivo en el territorio que las infraestructuras de movilidad como
carreteras y ferrocarriles.

En definitiva, la construccién de un territorio sostenible con refe-
rencia a los pueblos histéricos parece mds plausible desde la perspectiva
de la valorizacién turistica y no de la repoblacién, al menos a corto
plazo.
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