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|. INTRODUCCION

1.1 Fractura social y territorio: barrios en dificultad y
“urbanizaciones cerradas’ (gated communities)

Diversosautores desde di stintas perspectivas cientificashan
puesto derelieve el progresivo aumento delasegregacién urbana
como fenémeno que af ecta de forma generalizada a las ciudades,
en conexion con € movimiento de globalizacién del mundo.*®

En el caso especifico espariol, factores como € precio dela
vivienda, la inmigraciéon o el modelo urbano de crecimiento
disperso, entre si, asu vez interconectados, estan acentuando este
proceso segregativo, poniendo en peligro la cohesién socid y la
convivencia, y generando riesgos de futura fractura social.

Esta fractura social, mas visible en otras sociedades de
nuestro entorno, se visualiza territorialmente a través de los
fendmenos de los barrios en dificultad, que pueden llegar a ser
guetos, y de las “urbanizaciones cerradas’:

a) En cuanto alos barrios desfavorecidos, un estudio oficial
publicado en €l afio 2000 cifra entre 4 y 5 millones las
personas que viven en Espafia en barrios en dificultad, es

“8 Sobre el incremento de la segregacion urbana en Espafia, puede
consultarse, Ponce Solé€, J., Poder local y guetos urbanos. Las relaciones entre
el Derecho urbanistico, la segregacion espacial y la sostenibilidad social, INAP-
Fundacié Carles Pi i Sunyer, Madrid, 2002, pp. 37 y ss. En relacion con el
fenédmeno de la globalizacion y la creciente segregacion urbana en el mundo,
puede verse Marcuse, P. y Van Kampen, R., Globalizing Cities. A new spatial
order?, 1997.
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decir, un 12% de la poblacion total.*® Esta alarmante
situacién ha llegado tanto a Parlamento estatal como al
Parlamento catalan. En €l caso del Parlamento estatal, €
Grupo parlamentario mixto presentd una interpelacion
urgente sobre “la situacion de los nlcleos de marginalidad
y exclusion socia en las grandes ciudades y sobre las
politicas e instrumentos de correccion de los mismos’, la
cual dio lugar en 2002 a una significativa discusion
parlamentaria sobre los problemas especificos de ciertos
barrios esparioles, como Lavapiés en Madrid, La Mina en
Barcelona, la Pamilla en Médlaga o €l barrio de Martinez
Montafiés en el Poligono Sur de Sevilla. En cuanto al
Parlamento catalan, una proposicion de ley, que finalmente
no prosperd, fue objeto de discusion en 2001 en relacion
con el fomento de barrios y areas urbanas que requieren
atencion especial .

b) Por lo que se refiere a las “ urbanizaciones cerradas’ o
gated communities, en la terminologia inglesa, se trata de
una expresion de la segregacion espacial, aunque de signo
exactamente opuesto a delos barrios en dificultad. Setrata
de ambitos urbanos cerrados por medios de vallas u otros
elementos de delimitacion, con controles de acceso y
seguridad privada. Su existencia es una realidad tanto en

4 Ministerio de Fomento, Informe sobrela desigualdad urbana en Esparia,
Madrid, 2000, 194 péginas.

50 En el caso del Congreso de los Diputados, véase €l Diario de Sesiones
ndm. 170 de 12 de junio de 2002, pp. 8558 y ss. El Pleno de la Camararechazo
lamocion consecuencia de lainterpelacion, la cual pretendiainstar a gobierno
estatal a la elaboracion de un informe, de acuerdo con las CC. AA., que habia
gue presentar en las Cortes, en el que selocalizasen y describiesen |osfocos més
graves de exclusion socia en las ciudades espafiolas, asi como se evaluase la
eficacia de las politicas publicas desarrolladas entorno a esta cuestion.

Por lo que se refiere a Parlamento de Catalufia, consliltese el Boletin
Oficia de 16 de mayo de 2001, Serie P, nim. 42, pp. 55y ss. La proposicion de
ley, el texto de la cual puede consultarse en esas paginas, no supero € tramite
de latoma en consideracion, por 68 votos en contray 67 afavor.
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América(especiamente en los EE.UU., donde més de ocho
millones de personas viven en 20.000 urbanizaciones de
estetipo, que proliferan cadavez més—8 de cadadiez nuevas
urbanizaciones residenciales en las areas urbanas son
cerradas), como en Europa, existiendo ya indicios de esta
organizacion urbanaen Espafia. En un estudio sobre Madrid,
Canosa Zamora haidentificado 21 urbanizaciones privadas
cerradas de alta calidad, que suman unas 8.000 viviendas
con unos 30.000 residentes.>

No es éste el momento paraprofundizar en los problemasy
retos que plantea este fendmeno, tanto respecto de los propios
residentes (puesto quelos Estatutos que rigen estas urbani zaciones
pueden concul car sus derechos),> como delosno residentes (dado
que la denegacion de entrada en estas zonas, puede af ectar, entre
otros, a derechos como la libre circulacién o la libertad de
expresion). Simplemente hay que destacar ahoraque motivaciones
tales como €l logro de mayor seguridad o la exhibicién de un
determinado status social genera una demanda creciente de este
tipo de modo de vida, expresién de una autosegregacion frente
al resto de la comunidad.

51 CanosaZamora, E., “Las urbanizaciones cerradas de lujo en Madrid:
una nueva férmula de propiedad y de organizacién territorial”, Ciudad y
Territorio. Estudios Territoriales, XX X1V (133-134), 2002, pp. 545y ss., trabajo
incluido en este nimero de la revista dedicado a esa forma de organizacion
urbana.

52 En el caso norteamericano, algunas anécdotas muestran que esta
conculcacion puede alcanzar limites grotescos. Asi, por ejemplo, en Nueva
Jersey € 6rgano de gobierno de una de estas urbanizaciones demandd a un
propietario porque su esposa, de cuarenta'y cinco afos, tenia tres afios menos
de la edad minima necesaria para ser admitida en lacomunidad (el propietario
perdi6 el caso en sede judicial, por cierto, donde se le obligd a que vendierao
aquilase su viviendao vivieraen ellasin su esposa). En Floridaotro érgano de
gobierno de unade estas urbanizaciones [lev6 aun residente ajuicio porque su
perro sobrepasabael peso limite en quincekilos. Todos estos gjemplos seextraen
de Rifkin, J.,, La era del acceso. La revolucién de la nueva economia, Paidds,
2000, pég. 167.
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Tanto |la existencia de guetos como de urbanizaciones
cerradas “para ricos’ visualizan territorialmente una creciente
segregacion urbana, la cua esta conectada con un menor inter-
cambio personal: ciertas personas que quisieran tener tal
intercambio no pueden, al ver su vida circunscrita en areas urba-
nas homogéneas “por abajo”, mientras que otras personas no
quieren mezclarse con otros que no sean semejantes, por 1o que
no quieren tal intercambio y se autosegregan en areas urbanas
homogéneas “ por arriba’.

En definitiva, la separacion, querida o no, da lugar a una
paul atina degeneracion de laconvivencia, del contacto social (en
espacios publicos, en escuelas ubicadas en espacios urbanos
homogéneos, etc.) y, en definitiva, del contrato social, afectado
por € “miedo a diferente” .5

1.2 El papel del Derecho publico: sostenibilidad urbana y
existencia y localizacién de vivienda asequible

Todos estos fendmenos segregaci onistas estan asociados al
uso del suelo enlas ciudades, esto esa urbanismo. Y este uso del
suel o estaregulado por el derecho en general y, especificamente,
por & derecho urbanistico.

¢Quéfuncion hadetener € derecho urbanistico en relacion
con la segregacion urbanay la fractura socia ? Se suele sefidlar
gue algunas de las funciones mas relevantes del derecho, como
subsistema social, son la integracion social, la prevencion de
conflictos y la gestién de éstos, una vez surgidos. Desde esta
perspectivafuncionalista, €l derecho urbanistico deberiapromover
la cohesion social, evitando la fractura, prevenir conflictos
generados por estos fendmenos segregativos (marginacion,
delincuencia, vulneracién de derechos constitucionales...) y, en
Su caso, gestionar y resolver 1os que puedan surgir. En definitiva,
el derecho es un instrumento para lograr todos estos fines, fines
gue se encuentran consagrados al mas alto nivel por nuestra

%8 En referencia a este tipo de miedo, Frug, G., City Making. Building
communities without building walls, New Jersey, 1999, pag. 154.

[160]




Solidaridad, cohesion socia y derecho publico: a préposito...

Constitucién, cuando declara que estamos en un Estado de
Derecho, socia y democratico, cuya paz social estavinculada a
respeto a la ley, los derechos inviolables y la dignidad de la
persona, su libre desarrollo y su respeto a los derechos de los
demas (arts. 1.1, 10.1).

Es preciso subrayar desde este momento que si el Derecho
urbanistico no cumple sus funciones, por accion u omision, sera
disconforme con la Constitucion. Cuestion distinta a ésta, que
veremos en su momento, son los cauces procesales existentes
para poner de relieve esa disconformidad y obtener lainvalidez
del derecho urbanistico “disfuncional”.

Cuando hablamos de derecho urbanistico estamos hablando
deintervencién publica en el mercado del sueloy dela vivienda.
Como ha sefialado Jégouzo, el mercado gusta de la vivienda
unifamiliar, de las concentraciones espaciales y de la
homogeneidad social. Es precisamente el derecho urbanistico,
estableciendo el marco imprescindible para €l desarrollo de las
pertinentes politicas publicas, € que debe garantizar quelas exter-
nalidades negativas generadas por el mercado —esto es, losfallos
de mercado relativos, respectivamente, a la dispersién urbana,
losdesequilibriosterritorial esy lasegregaci on—sean corregidas.>
En otras palabras, es el derecho urbanistico el que debe posibilitar
el desarrollo sostenible (por ggemplo, art. 3 Ley catalana 2/2002,
de 14 demarzo), en sustresvertientes: laeconémica, laambiental
y lasocial. Estatltimaes, hastael momento, lamenosdesarrollada
juridicamente. Un gjemplo ental sentido |o constituye lasentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 31 de marzo de
2001 (RJCA 2001\1396), en la que, en relacion con la
impugnacion de uninstrumento de ordenaciénterritorial, se sefiala
gue € art. 45 CE esta conectado con «la teoria del “desarrollo
sostenible” y su busqueda de equilibrio entre el crecimiento
econémico y la preservacion del medio», sin referenciaalgunaa

5 Jégouzo, Y., «Les niveaux territoriaux de décision et de compétence
pour |"habitat social et pour laville», en AA.VV., L"Europe et |"habitat social,
Les cahiers du Gridauh, nim. 5, 2001, pp. 119y 120.
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los aspectos sociales. Estos son, pues, |0s que nos van apreocupar
especia mente aqui.

Paraque el derecho urbanistico puedacumplir susfunciones
constitucionales y posibilitar la sostenibilidad urbana socidl, el
papel de la (1) existencia, (2) suficiencia, (3) adecuaciony (4)
localizacion delaviviendaasequible esbésico. Viviendaasequible
gue en nuestro sistema se identifica con la vivienda sometida a
alguin régimen de proteccién publica.®

Dado que es el punto de la localizacién de la vivienda
asequible el menos considerado tradicionalmente y quizas uno
de los més relevante a efectos del logro de la cohesion social,
merece la pena dedicarle alguna atencion adicional. Efectiva
mente, no seria suficiente con que el aspecto cuantitativo
(existenciade suficientes viviendas asequibl es) estuvieraresuelto.
Debe insistirse, ademas, en que la ubicacion, la distribucién
equilibraday mezcladade laviviendabaratasobre el territorio es
clave en el logro de una sociedad cohesionada, dado que la
vivienda asequible equilibradamente ubicada permitira combatir
€l deterioro del contacto social entre grupos heterogéneosy re-
ducir el riesgo defracturasocial, como hasido notado por diversos
estudios referidos a la realidad inglesa, norteamericana y
holandesa.*®

% Téngase en cuenta el Real Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, €l
Real Decreto 1/2002, de 11 de enero, sobre medidas de financiacion de actuaciones
protegidas en materia de vivienda y suelo del Plan 2002-2005, y la normativa
autonémica aplicable (en Catalufia, por ejemplo, Decreto 157/2002, de 11 de
junio).

56 Sobre la utilidad de la mezcla de tipologias de viviendas (incluyendo
especialmente vivienda social entre viviendaa precios de mercado) en el &mbito
britanico, Burton, E., “The Compact Citiy: Just or Just Compact?A Preliminary
Andlisis’, Urban Sudies, vol. 37, nim. 11, 2000, pp. 1969y ss. (con un estudio
basado en 25 ciudades); en relacion con laconvivenciay e contacto en el ambito
del barrio ayuda a deshacer los prejuicios raciales entre negros y blancos, en el
ambito estadounidense, Ihlandfeldt, K. y Scafidi, B.P, “The Neighbourhood
Contact Hipotesis: Evidence From the Multicity Study of Urban Inequality”,
Urban Sudies, vol.39, nim. 4, 2002, pp. 619 y ss.; sobre la politica holandesa
deintegraci 6n basadaen lamezclade propietarios con recursosy minorias pobres,

e
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Estaenormerelevanciadelaubicacion delaviviendasocial
no ha sido quizas suficientemente destacada todavia, sobre todo
por los operadores juridicos. En cambio, en relacion con otros
elementos urbanos relevantes, como el caso de las zonas verdes,
el Tribunal Supremo si ha destacado la importancia de su
localizacion, con el argumento de que es de esperar que se
generalice alavivienda social:

“...end dmbito delaszonasverdes, enrazon delafuncion
gue éstas cumplen, no sdlo tiene relevancia la extension
sino también la situacion”.>”

Pues bien, en el caso de las viviendas sociales, en razon de
la doble funcién que cumplen, también es importante que estén
adecuadamente ubicadas. Estas viviendas of recen techo a sectores
de la poblacién con menor poder adquisitivo (jovenes,
desempleados...)® pero, ademas, cohesionan laciudad, a permitir
unaintegracion entre éstos col ectivosy otrosdistintos. Lavivienda
social es un instrumento de equilibrio territorial.

1.3 La ciudad como sistema. Habitat y mezcla social como
antidoto dela fractura social

Esta funcién de la vivienda social como equilibradora
territorial se deriva de la consideracion de las ciudades como
sistemas. Tempranamente Jacobs puso de relieve, con un
interesante paralelismo entrelacienciafisicay € urbanismo, como
la complejidad de las ciudades solo era gestionable mediante la
consideracion de éstas como sistemas, con numerosos elementos

ol

Uitermark, J., «“Social Mixing” and The Managemente of Disavantaged
Neighbourhoods: The Dutch Policy of Urban Restructuring Revisited», Urban
Sudies, vol. 40, nim. 3, 2003, pp. 531y ss.

57 Sentenciadel Tribunal Supremo de 23 de septiembrede 1992 (Ar. 6976),
ponente D. Pedro Esteban Alamo.

% Sobrelasdificultades delosjdvenes espafiolesen rel acidn conlavivienda
asequible, véase el Informe del Consgjo Econdmico y Socia de 2002, “La

emancipacion de los jévenes y la situacion de la vivienda en Espaia’.
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interconectados.® Esta idea de la ciudad como sistema también
esta presente en alguna decision del Tribunal Supremo. Asi, la
STSde 19 dejulio de 1988 (Ar. 6084) sefial 6 en relacion con las
licencias de farmaciay €l principio deigualdad que:

“Y esquelasnormas (...), pretenden que la distribucién de
estas oficinas por €l territorio nacional sea equilibrada, y evitar
tanto la concentracidn excesiva de €ellas en determinados puntos
del territorio como laausenciade ellas en otras partes del mismo.
Porque ello implica un descoyuntamiento organico que redunda
en detrimento de aquel principio de igualdad en las condiciones
basicas.

(...) Porque concediendo lalicenciade apertura, en este caso,
e sistema ciudad —cuyo equilibrio se hallaba descompensado al
existir establecimiento de farmacia Gnicamente en uno delos dos
blogues poblacionales claramente diferenciados por |a carretera
nacional 304 que atraviesa aquélla— queda nuevamente
equilibrado. Y recuperar el equilibrio significa aqui que se
restablezca la igualdad entre los vecinos situados a uno y otro
lado de la carretera nacional que actlia como divisoria’.

Mutatis mutandis hay que afirmar que la distribucién
equilibrada de la vivienda socia en el sistema ciudad evita un
“descoyuntamiento organico” que genera desequilibrios,
segregacion social y falta de contacto entre grupos sociales
diversos. La vivienda social es un instrumento de mezcla social
en espacios urbanos heterogéneos (no el Unico, pero si uno
importante)® que evita la constitucion de guetos, ayuda a la

%9 Jacabs, J., Muerte y vida de las grandes ciudades, Peninsula, Madrid,
1967 (edicion original eninglés de 1961), pp. 449y ss.

0 Existen otras técnicas de procuramiento de la mezcla social urbana,
que, de hecho, deben combinarse con laviviendasocial. Por jemplo, el logro de
la diversidad de funciones urbanas, mezclando usos urbanisticos distintos y
evitando e monofuncionalismo, o e mantenimiento de una densidad adecua-
da, evitando, cuando sea preciso, tipologias de viviendas uniformes en amplias
&reas urbanas, ubicadas en parcel as minimas edifi cabl es desproporcionadamente
altas. Sobre todo ello, puede consultarse Ponce Solé, J., Poder local ..., op.cit.,
pp. 144y ss.
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integracion de ciertos colectivos (jovenes, inmigrantes...), facilita
lagobernabilidad delos espaciosurbanosy, en definitiva, preserva
lacohesion y lapaz social.

1.4 Objeto del presente estudio: la actividad de regulacion
publica

Puesbien, €l objeto esencial del presente estudio esanalizar
hastaqué punto el derecho urbanistico actualmentevigentecumple
las funciones deintegracion social y prevencion y tratamiento de
conflictosy esadecuado a marco constitucional vigente. Aunque
el andlisis se concentrard en la actividad publica reguladora,
algunas breves referencias finales se efectuaran en relaciéon con
otros tipos de actividad publica como mecanismos de cohesion
social.

Il. VIVIENDA SOCIAL Y COHESION SOCIAL Y TERRITORIAL
2.1 Algunas experiencias fuera del marco europeo

En el ambito internacional, desde una perspectivaglobal, la
Declaracion de Berlin sobre el futuro urbano, de 6 de julio de
2000, resultado de la Conferencia Global sobre el Futuro Urbano
—URBAN 21-quereunid arepresentantes de 100 paises, subraya
el “principio de solidaridad humana’, destacando quelaaspiracion
de vivir en “comunidades estables e integradas’ debe lograrse
mediante “politicas sociales’ desarrolladas con una “adecuada
planificacion del uso del suelo”, prestando especia atencién a
“las mujeres, los jovenesy las minorias’.

En cuanto a la situacion en diversos ordenamientos
nacionales, pueden citarse, por e emplo, los casos de Estados
Unidosy Singapur. En el primer caso, laspoliticasdeinclusionary
zoning plasmadas en diversas normas de varios Estados y en
ordenanzas locales suponen una lucha contra la segregacion
urbana, exigen de los promotores privados, en caso de promo-
ciones por encima de un tamafio determinado, que incluyan un
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porcentaje minimo de unidades para venta o alquiler de familias
de ingresos bajos. Estas obligaciones son compensadas bien
mediante ayudas para tal tipo de construcciones, bien mediante
la concesion de la posibilidad de mayor construccion global
(density bonus).®* En el supuesto de Singapur, desde 1989 existe
unapoliticade cuotas étnicas en laocupacion deviviendapublica
(enlaquevive un 86% de lapoblacién). En los barriosy blogues
con un grupo étnico predominante, laventa o alquiler de un piso
por parte de un miembro del grupo minoritario no puede efectuarse
afavor de una personaintegrante del grupo ya mayoritario.®

2.2 La situacién en Europa
2.2.1 El Derecho comunitario

Si bien laComunidad Europeano tiene competenciadirecta
sobre laordenacion del uso del suelo, €l papel comunitario sobre
el gobierno del territorio esta en fase de expansion. Las razones
gue explican este fenébmeno, puesto de relieve por Chiti, hay que
buscarlas en diversas previsiones del Derecho Comunitario.®® Se
trata, esencialmente, del juego del art. 175 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (que permite, con
determinadas condiciones, que el Consgjo, para la proteccion
ambiental, adopte medidas de ordenacién territorial y de
utilizacion del suelo), del art. 34 dela Carta Europea de Derechos

61 En espariol puede consultarse Mandelker, D. R., “Derecho urbanistico
y ordenacion urbanistica excluyente en los Estados Unidos deAmérica’, en Font
Llovet, T. (Dir.), Anuario del Gobierno Local 2002 (Los nuevos retos del
urbanismo. Especial: elecciones locales), Fundacién Democracia 'y Gobierno
Local-IDP, 2003, pp. 169y ss.

62 Chih Hoong Sin, “The Quest for a Balanced Ethnic Mix: Singapore’s
Ethnic Quota Policy Examined”, Urban Sudies, vol. 39, nim. 8, 2002, pp. 1347
Y Ss.

8 Chiti, M.P, “1l ruolo dellacomunitaeuropeanel governo del territorio”,
en Civitarese, S., Ferrari, E., y Urbani, P. (Eds.), || Governodel Territorio, Giuffre,
2003, pp. 159y ss.
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Fundamental es (que consideraalaviviendacomo uninstrumento
de lucha contralaexclusion socia y lapobreza) y los arts. 2 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europeay del Tratado de
la Union Europea, que se refieren a desarrollo sostenible, ala
cohesién econdmicay socia y alasolidaridad como misionesy
objetivos.

Asimismo, el soft law comunitario también hace referencia
alacohesion social, conectéandolacon el urbanismoy lavivienda:
es el caso del Libro verde sobre el Medio Ambiente Urbano de
1990, del Dictamen del Comité Econdmicoy Social sobreel tema
“ desarrollo sostenible en materia de construccion y vivienda en
Europa’ , de 1997, o delaPerspectiva de Desarrollo del territorio
europeo, aprobada por |os ministros responsables delaordenacion
del territorio de los Estados miembros de la Unién Europea en
Postdam, en 1999. En todos estos documentos, de un modo u
otro, se insiste en la necesidad de obtener la cohesion social
mediante politicas urbanas que fomenten la mezcla de funciones
urbanas y grupos sociales, en laque laviviendaen generdl, y la
social en particular, tienen un papel destacado.

2.2.2. Algunos gjemplos de derechos nacionales que utilizan la
regulacién publica como instrumento para el logro de vivienda
social suficiente, integrada y generadora de mezcla social

Con estas coordenadas, diversos ordenamientos juridicos
europeos estan disefiando técnicas para lograr vivienda asequi-
ble suficiente e integrada, favorecen de este modo la mezcla so-
cial, la convivencia ciudadana y evitan los peligros de fractura
social.

En el caso inglés, sistema juridico urbanistico con unas
coordenadas muy distintas al nuestro, donde predomina una
amplia discrecionalidad administrativa, la Planning Policy
Guidance Note nimero tres, dedicada a la vivienda, subraya la
necesidad de tender hacia ciudades donde la vivienda asequible
sea suficiente y adecuadamente localizada, a fin de crear comu-
nidades mixtas e inclusivas, evitar el monofuncionalismo y la
creacion de &reas urbanas con viviendas de idénticas caracteristi-

[167]




Diversidad y convivencia en |as ciudades

cas.® El desarrollo de este documento, la Circular 06/98 especi-
ficalos criterios que deben seguir los entes locales a planificar
respecto a logro de vivienda asequible suficiente e integrada.
Losplanes|ocal esdeben evaluar las necesidades deviviendaase-
quibley, alli donde seidentifiquen, exigir que el promotor priva-
do solicitante de una licencia las afronte. Las técnicas para lo-
grarlo pasan por € establecimiento de condiciones u obligaciones
de planeamiento (planning obligations) antes del otorgamiento
de lalicencia, que puede ser rechazada si no se asume ese ele-
mento de vivienda asequible.

Las obligaciones de planeamiento aparecen formalmente
como resultado de acuerdos entre la autoridad local y € solici-
tantedelalicencia(Town and Country Planning Act 1990, S106),
aungue la jurisprudencia, como expone Booth, ha aceptado el
rechazo de las licencias en caso de que €l privado no acepte
€l desarrollo de tales obligaciones.®®

En Francia, la existencia de vivienda digna 'y asequible ha
sido considerada un “objetivo de valor constituciona” por €l
Conseil Constitutionnel (decision de 19 de enero de 1995). La
legislacion francesa de la Ultima década ha establecido como fi-
nalidad la cohesién social en el ambito urbano, afin de evitar la
segregacion y hacer efectivo el derecho a la ciudad (art. 1 dela
Loi d orientation pour la ville, n° 91-662, de 13 de julio), esta-
blece como instrumento de tal finalidad la mezcla de funciones
urbanas y la mezcla social en el habitat urbano (Art. L.121-1
Code de I"urbanisme). Con €l objetivo de lograr tal mezcla, el
articulo L-302 del Code de la Construction et de | habitation
(modificado, junto con otros preceptos, por laLoi sur lasolidrarité

84 as Planning Policy Guidance Notes son preparadas por € Gobierno,
tras consulta publica, con el fin de explicar las previsiones legales y ofrecer
directrices alas autoridades regionales y locales, que deben ser tomadas en con-
sideracién, y asimismo son relevantes en latoma de decisiones en relacion con
solicitudes urbanisticas y recursos de los privados.

% Booth, P, “Lepartenariat public-privé en Grande-Bretagne”, enAA.VV.,
Partenariat Public-Privé et Collectivités territoriales, La Documen-tation
Francaise, Paris, 2002, pp. 129y ss.
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et le renouvellement urbains, n° 2000-1208, de 13 de diciembre)
exige que determinados municipios franceses (dependiendo de
su poblacién y su pertenencia a aglomeraciones con ciertas ca
racteristicas) deban en €l plazo de 20 afios disponer de unaoferta
suficiente de viviendas sociales, cifrada en un 20% del total de
residencias principales. A tal fin, el ordenamiento juridico fran-
cés disefia una serie de figuras (aprobacion de planes especificos
de vivienda con €l objeto de ponderar necesidades y modos de
colmarlas, control prefectoral del cumplimiento municipal, pe-
nalizacién fiscal alos municipios incumplidores...).%

En una importante decision de 7 de diciembre de 2000, e
Conseil Constitutionnel ha sostenido la constitucionalidad del
objetivo de mezcla social definido por la Loi sur la solidarité'y,
en lamayor parte, del dispositivo establecido para hacerlo reali-
dad mediante el establecimiento de cuotas obligatoriasdevivienda
social.%’

En una muestra del consenso politico existente, al menos
formalmente, al respecto, el cambio de gobierno francés y la
promulgacién de la Loi Urbanisme et Habitat de 2 de julio de
2003 ha dejado intocado €l dispositivo existente para el logro
de la cohesion social mediante la mezcla de tipos de vivienda, a
través de la provision publica de vivienda social en el porcentaje
aludido del 20%.

El principio de cohesion social en € &mbito urbano enun-
ciado por lalegislacion francesa aludida ha sido ya aplicado por
el Consell d"Etat francés para controlar la actividad de |os entes
locales. Efectivamente, en la decisién de 22 de noviembre de

% Sobre el particular puede consultarse, Ponce Solé, J., Poder Local y...,
op.Cit., pp. 74y ss.

5" Declaré no conforme ala Constitucion, sin embargo, laprevision legal
que permitiaal prefecto sancionar alos municipiosincumplidores de sus obliga
ciones de provision de vivienda social, puso de relieve diversos problemas que
vulneraban lalibre administracion delas colectividadeslocales. Por ley de 11 de
diciembre de 2001 se corrigieron dichos problemas'y le fue devueltala potestad
sancionadoraa prefecto. El Consel Constitutionnel hall6 estaley conforme con
|a Constitucion.
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2002, este érgano francés decide el conflicto entre dos entes |lo-
cales, ante la compra por uno de ellos de un edificio en el térmi-
no municipal del otro afin de ubicar personas de origen extranje-
ro inmigrantes. Ante la compra, se alegaba por el municipio
afectado que tal decision publica suponia una agravacion de los
desequilibrios urbanos y sociales que ya padecia, en razén del
gran nimero de trabajadores inmigrantes ya instalados en su te-
rritorio. El Conseil d"Etat finalmente decidio que dadas las cir-
cunstancias especificas del caso (caracter puntual de la opera-
cion, reducido nimero de personas afectadas, etc.) la decision
municipal de compra no vulneraba «el principio de “cohesién
social” ».

2.3 El caso espafiol

Como a continuacion comprobaremos, también en el caso
espariol tanto el texto constitucional como lalegislacion yaapro-
bada permiten trazar una conexion entre vivienda social, urba-
nismo y cohesion social.

2.3.1 El marco constitucional: €l derecho a una vivienda digna
en conexion con diversos derechos fundamentales y con € prin-
cipio constitucional de solidaridad

Al méasalto nivel, es sobradamente conocido € art. 47 dela
CE, que sefida: “Todos los esparioles tienen derecho a una vi-
vienda dignay adecuada’. Este derecho constitucional conside-
ramos que debe ser analizado tanto desde su vertiente material
como desde su vertiente procedimental
a) Desde la vertiente material, el art. 47 de la Constitu-
cion exigetanto el establecimiento de“ normas pertinentes’ como
laregulacion de “la utilizacion del suelo de acuerdo con el inte-
résgeneral paraevitar laespeculacion”, lo que supone el estable-
cimiento de un mandato regulador alos poderes publicos compe-
tentes. Pero ademas, este precepto demandalapromocionde“las
condiciones necesarias’, |0 que supone un plus mas aléa de la
meraregulaciony justifica el desplegamiento de medidas de fo-
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mento y de prestaciones materiales, como tendremos ocasion de
exponer més adelante.

Por otro lado, el derecho del art. 47 no es solo el derecho al
goce de un espacio habitable, a unamorada, sino también el de-
recho a un medio urbano digno y adecuado en el que se inserta
tal vivienda, como ha destacado acertadamente Bassols Coma.®
Es decir, € art. 47 esta estableciendo un derecho a un hébitat
digno y adecuado, esto es, a un conjunto de condicionesfisicasy
sociales conectadas con el espacio urbano, con el medio ambien-
te urbano en el que se inserta la vivienda, como ha puesto de
relieve la doctrina francesa.®® En otras palabras. € art. 47 CE
garantiza un derecho a la ciudad, como el reconocido ahora ex-
plicitamente por el art. 1 de la Carta Europea de Salvaguardia de
los Derechos Humanos en la Ciudad de 2001.7

Ademés, el derecho del art. 47 debe conectarse sistemética
mente con otros preceptos constitucionales, referidos a derechos
y principios.

En cuanto alaconexion del art. 47 con otros derechos cons-
titucionales, en otro lugar hemosinsistido sobre larelacion entre
el derecho ala vivienda y derechos tales como el de igualdad
(art. 14 CE), intimidad personal y familiar (art. 18 CE), libertad
de residencia (art. 19) o educacion (art. 27 CE). Efectivamente,
es evidente que disponer de un espacio habitable digno insertado
en un medio ambiente urbano adecuado permite € disfrute efec-
tivo de éstos derechos: es dificil que laausenciade techo permita
gozar de una auténtica intimidad personal o familiar, por cuanto
la misma requiere de un presupuesto: tener domicilio, esto es,
unavivienda (al respecto STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 2);

% Bassols Coma, M., “Consideraciones sobre el derecho alaviviendaen
la Constitucion espafiolade 1978”, RDU, nim. 85, 1983.

 Sobre el concepto de hébitat, Deschamps, E., Le Droit Public et la
ségrégation urbaine (1943-1997), LGDJ, Paris, 1998, p.23.

0 Este precepto sefiala que la ciudad es “ espacio colectivo que pertenece
a todos sus habitantes que tienen derecho a encontrar las condiciones para su
realizacion politica, social y ecolégica, cosa que comporta asumir tambien de-
beres de solidaridad”.
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es también complicado que €l vivir eninfravivienda en areas ur-
banas en dificultad donde |os equipamientos escasean 0 son in-
adecuados permitagozar de unaeducacion que posibilitelaigual -
dad de oportunidades; de igual modo, la inexistencia de oferta
variada de vivienda asequible en un municipio puede compro-
meter, seriamente, lareal libertad de el eccién del domicilio, puesto
gue, como ha sido notado, la situacion actual en Espafia permite
constatar la “expulsién” de personas de bajo poder adquisitivo
hacia las periferias urbanas lgjanas.”™ En definitiva, cuando ha-
blamos del derecho alaviviendahay que tener en cuentaque“la
garantia de este derecho condicionael disfrute de otros derechos
constitucionales y su desproteccion sitia ala personay alauni-
dad familiar en una situacion de exclusién respecto del grupo
social mayoritario”.”

Esta conexion puede tener importantes consecuencias en
sede de contral judicial. Ferrgjoli ha puesto derelieve como para
los derechos sociales “ nuestra tradicion juridica no ha elaborado
técnicas de garantia tan eficaces como las establecidas para los
de libertad y propiedad. Pero esto depende sobre todo de un re-
traso de las ciencias juridicas y politicas, que hasta la fecha no
han teorizado ni diseflado un Estado social de derecho equipara-
ble a vigjo Estado de derecho liberal”.” Tal retraso parece que
esta siendo superado, de la mano, entre otras técnicas, de la co-
nexion entre la violacién de derechos sociales y la violacion si-
multéneay asociada (en una especie de efecto “domingd”) de de-
rechos civiles. De tal maneraque lavulneracion del derecho ala
vivienda puede generar una vulneracién simultanea de los dere-
chos antes aludidos, 10 que puede (y debe) llevar a tutelar tanto
uno como otros, o que es especia mente significativo en nuestro

" Lopez De Lucio, R., “Planeamiento urbanistico. Mercado del suelo 'y
politicas de suelo. Bases para el debate sobre lareforma de la legislacion urba-
nistica en Espafia’, Urban, 1, 1997, pég. 85.

2 Informe de 2001 del Defensor del Pueblo Andaluz.

" Ferrgjoli, L., Derechosy garantias. La ley del mas débil, Trotta, 2002,
3R ed., pdg.30.
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sistema, en & que €l recurso de amparo se reserva solo paracier-
tos derechos constitucionales.™

En segundo lugar, la relacion del derecho ala vivienda con
ciertos principios constitucionales puede ayudar a entender €
auténtico alcance de aquél, no cefiido, como deciamos, ala pura
unidad habitacional. Es el caso de la relacion entre el derecho a
lavivienda 'y el principio constitucional de solidaridad. Desde
una perspectiva general, la solidaridad puede considerarse un
instrumento imprescindible parala cohesién social.” Desde una
perspectiva econdmica, Mufioz de Bustillo Llorente aborda la
cuestion de si es preocupante la existencia de un desequilibrio en
la distribucién de |la renta espacialmente, es decir, si debe o no
preocuparnoslacohesién territorial. Su respuestaesquesi, puesto
gue la ausencia de tal cohesion conduce ala concentracion dela
pobreza, 1o que impide el crecimiento econémico de la zona, da
lugar a que las empresas no se instalen, generaemigracion y, en
Ultima instancia, fractura social. Que la cohesion sea relevante,
pues, para la sociedad no implica, sin embargo, como acertada-
mente subraya este autor, que haya de existir intervencion publi-
ca, puesto que lamisma es fruto de unadecision politica, que, de
igual modo, podria decidir dejar en manos del mercado el logro
delamisma.”®

Si bien esto es asi, hay que subrayar que nuestra Constitu-
cion de 1978 no sblo considera la cohesion socia vy territorial
como un objetivo relevante, sino que ademas exige la interven-
cién publica para su logro, del mismo modo que lo hacen otras
constituciones como, por gemplo, laitaliana.”” La idea de soli-

" Abramovich, V. y Courtis, C., Los derechos sociales como derechos
exigibles, Trotta, 2002, pp. 200y ss.

" Real Ferrer, G, “La solidaridad en el derecho administrativo”, RAP,
161, 2003, pp. 123y ss.

6 Mufioz De Bustillo Llorente, R., “La cohesion territorial: union euro-
peay fondos estructurales’, en Jiménez, J.C. (Ed.), Economia y Territorio: una
nueva relacion, Civitas, 2002, pp. 45y ss.

"\/éanse, por ejemplo, las sentencias de la Corte Costituzionale italiana
nimeros 217 y 404 de 1988, en las que se sefida que e deber de solidaridad
social, contemplado en la Constitucién italiana, conecta con laformade Estado

..
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daridad esta implicita en €l texto constitucional: es el caso del
art. 31 CE™o del art. 33 CE, con su referenciaalafuncién socia
delapropiedad, |acual hay que conectar, ademas, con la prohibi-
cion contenidaen el art. 7.2 del Codigo Civil de gercicio abusi-
vo 0 antisocial de todo derecho.”™ Pero también se explicita en
diversos preceptos. Es el caso de la solidaridad entre poderes
publicos (art. 2, art. 138, art. 156, art. 158),% y también de la
solidaridad entre ciudadanos (art. 45 CE, refiriéndose alaindis-
pensable solidaridad colectiva). Esta solidaridad ha de lograrse
en parte mediante laintervencién publica activa, 1o que se plas-
ma, por gjemplo, en € art. 40 CE, que establece un mandato alos
poderes publicos para que promuevan las condiciones favora-
bles para “una distribucién de la renta regiona y personal mas
equitativa’.

Por dltimo, debe destacarse que, obviamente, €l art. 47 no
garantiza el derecho a una vivienda en propiedad para cada per-
sona.® Lo que garantiza € art. 47 es que los poderes publicos,

.

social y suponeel reconocimiento de un derecho social alavivienda, clasificable
entrelosderechosinviolablesdel hombre, que es un derecho social fundamental.

8 En ¢l deber de contribuir a sostenimiento de los gastos publicos (art.
31 CE), del quela STC nim. 182 de 1997, de 28 de octubre, FJ 6, ha sefialado
gue “existe el deber de pagar € impuesto de acuerdo con la capacidad econdmi-
ca, en el modo, condicionesy cuantia establecidos por laLey; pero existe, corre-
lativamente, un derecho a que esa contribucion de solidaridad sea configurada
en cada caso por el legislador seguin aquella capacidad”.

0 Sobre la funcién socia de la propiedad, recuérdese la STC 37/1987.
Respecto a la conexidn entre solidaridad y gjercicio abusivo o antisocia de un
derecho, puede consultarse Vidal Gil, E. J., Los derechos de solidaridad en €l
ordenamiento juridico espariol, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 323y ss.

8 Principio del que el Tribunal Constitucional haextraido laexigenciade
lealtad institucional, ahora plasmada como principio de relacion entre adminis-
tracionesen el art. 4.1 LRIPAC.

8 Nétese que el art. 47 se refiere a derecho de “todos los espafioles’.
¢Significa ésto que los no espafioles no gozan de tal derecho? Creemos que una
interpretacion sistemética de este articulo con otros preceptos constitucionales
(por ejemplo el art. 10 CE, que serefiere aladignidad y libre desarrollo de las
personas, €l art. 9.2, referente a la igualdad de los “individuos’, “grupos’ o

e

[174]




Solidaridad, cohesion socia y derecho publico: a préposito...

COmo veremos en seguida, tienen un deber de medios de adoptar
todas las medidas precisas para conseguir una oferta adecuada
de viviendas—entendidas como bienes de consumo (esto es, como
serviciosdevivienda, no tanto, como se entiende tradiciona mente
en Esparia, como hienes de inversién)— asequibles que permitan
atender |as necesidades de la demanda que no puede ser satisfe-
cha mediante el mercado. Esta finalidad puede ser conseguida
mediante diversos instrumentos juridicos, entre los que € alqui-
ler ocupa un lugar destacado.

b) Desde la vertiente procedimental, el derecho de la
vivienda se da la mano con el urbanismo. Como es sabido, es,
sobre todo, la doctrina alemana la que hainsistido sobre la ver-
tiente procedimental de los derechos constitucionales, y ha des-
tacado que tanto la garantia como €l efectivo despliegue de tales
derechos viene condicionado por € procedimiento administrati-
VO que se sigue por parte de la autoridad competente, bien para
restringir tal derecho bien para garantizar su efectividad (status
activus processualis).®? De ahi que €l legislador urbanistico, en

ol

ciudadanos’ o €l art. 14, que consagra un derecho alaigualdad extensible alos
extranjeros también seguin jurisprudenciadel Tribunal Constitucional), asi como
su conexion con diversos conveniosinternacionales (queinfluyen en lainterpre-
tacion de los derechos constitucionales, art. 10.2 CE), como por gjemplo laDe-
claracion Universal de los Derechos del Hombre (art. 25), permite sostener que
¢l derecho alaciudad del art. 47 es aplicable atodas |as personas. Unainterpre-
tacion de este tenor deberia condicionar, asu vez, el entendimiento del art. 13 de
laLey Orgéanica4/2000, de 11 de enero, cuando reconoce a los extranjeros resi-
dentes el derecho a sistema publico de ayudas en materia de vivienda en las
mismas condiciones que los espafioles. El derecho, entendemos, no puede cir-
cunscribirse alas ayudas, sino que debe comprender todas las facetas del dere-
cho alavivienda, incluyendo prestaciones materiales, en su caso.

8 Al respecto, Ponce Solé, J., Deber de buena administracion y derecho
al procedimiento administrativo debido. Las bases constitucionales del proce-
dimiento administrativo y del gjercicio dela discrecionalidad, Lex Nova, Vala
dolid, 2001, pp. 597 y ss, con citade lainteresante STS de 24 de marzo de 1997
(Ar. 2447), referidaen concreto a derecho alaeducacion. Sobre laimportancia
delaregulacion del procedimiento en conexion con los derechos fundamental es

en Alemania, puede consultarse en espafiol Schmidt-Assman, E., La teoria ge-
.
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lo que ahora nos interesa, deba articular 10s adecuados mecanis-
mos organizativos y procedimentales para que la regulacion del
uso del suelo garantice la efectividad del derecho ala vivienda,
derecho, como vimos, intimamente conectado a urbanismo. Esta
vinculacion positiva del legislador urbanistico es especialmente
relevante en € disefio de procedimientos de planificacién que
ponderen e elemento vivienda, teniendo presente la necesidad
de evaluar las necesidades y de adoptar las medidas pertinentes
para atenderlas.® El control del cumplimiento de tales procedi-
mientos es una labor esencial del Poder judicial, que tutelara asi,
en definitiva, e derecho alavivienda

2.3.2 El papel del legidlador: € art. 53.3 CE y la vulneracién de
derechos fundamentales por omision

Esta Ultima referencia al legislador y a poder judicial nos
introduce en la naturaleza juridicay el alcance del derecho ala
vivienda. El punto de partida necesario es €l propio art. 47.3y €l
conocido art. 53.3 que exige que:

“El reconocimiento, el respetoy laproteccion delos princi-
pios reconocidos en el Capitulo 111 informaralalegislacion
positiva, la préctica judicial y la actuacion de los poderes
publicos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccion or-
dinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen”.

..

neral del derecho administrativo como sistema, Marcial Pons-INAP, 2003,
pag. 363 y 364, con cita de diversas sentencias del Tribunal Constitucional
aeman.

8 Un gemplo en tal sentido lo constituye la figura de los Programas de
Actuacion Urbanistica delaL ey catalana de urbanismo 2/2002, de 14 de marzo.
Estos Programas, segin €l art. 60 de la ley, son “la expresion de las politicas
municipales de suelo y vivienday contienen las previsionesy los compromisos
asumidos para el desarrollo de los planes de ordenacién urbanistica municipal”,
gue tienen que “evaluar y atender las necesidades de suelo y vivienda de los
municipios”.
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EnlaSTSde 16 dejunio de 1998 (Ar. 6149) se sefialaque:

“Cualesguiera que sean las dificultades dogméticas que
implicalaconsideracién como “ derechos constitucionales’
detodos los que derivan de actuaciones estatal es acomoda-
das alos principios de politicasocial y econémica que enu-
mera €l Capitulo 111 del Titulo I, es evidente que €l citado
articulo 47 esun mandato o unadirectriz constitucional que
ha de informar la actuacion de todos los poderes publicos.

EnlaSTS de 18 de febrero de 2002 (Ar. 4826), por su par-
te, se destacaque € art. 47:

“...consagra un derecho social o de prestacion que exige,
consiguientemente, unaintervencion del Estado en la esfe-
ra social y econdmicay un hacer positivo de los poderes
publicos para la consecucion de la igualdad material que
propugna €l articulo 9.2 de la Constitucion”.

Como ya hemos tenido ocasién de exponer en otro lugar, €
derecho a la vivienda consagra un auténtico deber juridico de
medios de los poderes plblicos. Estos deben respetar, proteger,
garantizar y promover €l derecho a la vivienda, bien mediante
unaactividad de regulacién, bien —concurrentemente, en su caso—
mediante una actividad de fomento o una actividad de presta-
cion, que puede ser gjercida directamente por |os poderes publi-
cos 0 encomendada a un tercero, como veremos mas adelante.
En este sentido, €l derecho ala vivienda incorpora un conjunto
de mandatos negativos y positivos, de no hacer (no vulnerar)
y de hacer (proteger, garantizar, promover). Su naturaleza no di-
fiere de otros derechos politicos o civiles. Tomemos, por g emplo
el derecho de propiedad; éste incorpora una serie de obligacio-
nes negativas paralos poderes publicos conectadas con el mismo
(necesidad de respetarlo), aunque también un conjunto de obli-
gaciones positivas asociadas a su proteccion, garantiay promo-
cion (regulaciones, establecimiento y mantenimiento de servi-
cios publicos: palicia, tribunales, registros...).

El deber juridico de medios respecto del derecho de la vi-
vienda:
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a) Supone, en la terminologia de Alexy, un mandato de
optimizacion.® Los poderes plblicos deben tomar todas las me-
didas posibles para garantizar y promover que todas |as personas
dispongan de un espacio habitacional en un medio ambiente
urbano digno y adecuado no segregado.

Este deber ha de desplegarse en € comportamiento cotidia-
no de los poderes publicos y, por lo que serefiere alaAdminis-
tracion Publica, debe articularse através del seguimiento de pro-
cedimientos administrativos planificadores adecuados que
permitan ponderar el elemento vivienda en latoma de decisiones
sobre el uso del suelo. La vulneracion del derecho al procedi-
miento debido y, consecuentemente, del derecho a la vivienda,
entendido como ese mandato de actividad diligente para conocer
y atender las necesidades en este ambito, supone una vulnera-
cion del art. 47 CE en conexion con € art. 105.1 CE, asi como
unavulneracién delalegislacion urbanisticay de procedimiento,
perfectamente controlable por €l juez administrativo, quien pue-
de y debe hacerlo, en virtud del mandato que también le afecta
del art. 53.3 CE.

b) No incorpora € art. 47 CE, naturamente, la obligacion
juridica de entregar una vivienda en propiedad a cada persona.
Estaes, por supuesto, unavision caricaturescay maximalista del
texto constitucional, que pretende, en cierto modo, negar el dere-
cho a la vivienda utilizando el argumento bien conocido de
reductio ad absurdum. El deber juridico de medios expuesto que
derivadelosarts. 47 y 53.3 CE obliga a adoptar todas las medi-
das para garantizar € servicio de vivienda (alojamientos tem-
porales, alquileres asequibles...) y genera un derecho al proce-
dimiento administrativo debido que muestre la debida diligencia
en la articulacion de medidas, derecho exigible judicialmente
(arts. 35 y 78 LRIPAC).% Obviamente, lo que no se deriva del

8 Alexy, R., Teoria de los Derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1993,
pp. 81y ss.

8 Con caréacter general, sobre el deber constitucional de buena adminis-
traciony el derecho legal a procedimiento debido puede consultarse, Deber de
buena administracién y..., op.cit. En cuanto a las medidas para garantizar €l

e
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art. 47 CE eslaposihilidad de que un particular exijaunamedida
concreta (por g emplo, una vivienda en propiedad) basandose
exclusivamente en este precepto. A esto se refiere la parte final
del art. 53.3 CE: la tutela de concretos derechos prestacional es
ante los tribunal es s6lo seré posible cuando existan precisas obli-
gaciones juridicas publicas; y éstas sdlo pueden derivar de las
normas que desplieguen €l art. 47 CE. S6lo entonces el juez con-
tencioso podra reconocer y tutelar situaciones juridicas
individualizadas, establecidas en tales normas, fijando las medi-
das necesarias para el restablecimiento delas mismas, incluidala
exigenciajudicial de unaconductajuridicamente obligatoria(art.
71.1, by c LICA).

Esto es evidente y en nada empece, repetimos, a que del
mandato de los arts. 47 y 53.3. CE, en conexién con €l art. 105.1
CE Yy lalegislacién urbanisticay procedimental, se derive, direc-
tamente, por g emplo, un derecho aunaactividad diligente admi-
nistrativa, es decir, un derecho a una buena administracion de-
mostrada a través de un procedimiento administrativo debido y
de una adecuada justificacién de las decisiones adoptadas que
puedan afectar (vulnerando, no protegiendo, no garantizando o

e

servicio de vivienda, merece ser destacada aqui la esacasa conexion entre los
organos judiciales civiles y las Administraciones publicas competentes para ve-
lar por lagarantiadetal derecho. Asi, en los casos de deshaucio civil por impago
(ademés de considerar la posibilidad de establecer mecanismos normativos de
especia proteccion en ciertas épocas del afio, como la invernal, o en relacion
con ciertos tipos de inquilinos, por ejemplo familias numerosas) Ilama la aten-
cion lainexistencia de canales juridicos formalizados de conexion entre €l juez
civil y el administrador publicos (ambos, en definitiva, poderes publicos) para
afrontar situaciones que en algunos casos pueden ser extremas para ciertos ciu-
dadanos. Estareflexion nos introduce en otra de caracter méas general, sobre una
laguna de nuestro sistema: si bien existen mecanismos de relacion
interadministrativos (cfr. art.s 4 y ss. LRIJPAC) no estan disefiados mecanismos
de relacién entre distintos poderes publicos, mas alé de la pura resolucion de
conflictos puntual es, como por ejemplo delos conflictosentre el poder judicial y
el poder gecutivo (Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de conflictosjurisdic-
cionaes).
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impidiendo) e derecho a un habitat adecuado. Esta obligacién
de medios es la que establ ecen, precisamente, |asjurisprudencias
norteamericanay francesa.

c) Por lo que serefiere, estrictamente al legislador, dejando
delado ahorael papel del poder judicial y del poder gjecutivo, es
evidente que éste esta obligado positivamente a adoptar las me-
didas precisas para respetar, proteger, garantizar y promover €l
disfrute de un hébitat adecuado. En este sentido no estamos de
acuerdo con Lépez Ramoén cuando sefiala que, asu juicio, “bajo
la 6ptica de las exigencias constitucionales parece claro que la
vinculacion del legislador a los principios u objetivos constitu-
cionales Unicamente tiene alcance negativo, conforme a la doc-
trina que rechaza el vicio de inconstitucionalidad por omision”,
referente, concretamente alacohesion social como objetivo cons-
titucional .8

Como hemos sefialado, el derecho del art. 47 lo es a un
espacio habitacional y aun medio ambiente urbano digno y ade-
cuado, no segregado, |0 que se deriva de unainterpretacion siste-
maticadel art. 47 con otros preceptos constitucionales, entre ellos,
destacadamente, €l art. 40 CE y d principio de solidaridad. Si €l
principio de solidaridad como mecanismo de cohesion social debe
aplicarse a medio urbano —lo que parece dificil negar—y €l dere-
cho alaviviendatiene conexidn con otros derechos fundamenta-
les ya aludidos (intimidad, igualdad...), entonces sucede que de-
beriaser de perfectaaplicacion el razonamiento establecido enla
STC 45/1989, de 20 de febrero, ponente D. Francisco Rubio
Llorente:

“En lo que toca a la segunda de las mencionadas conexio-
nes hay que reconocer, en primer término, que la naturaleza de
los principiosrectores de lapoliticasocial y econdmicaque reco-
ge el Capitulo 111 dél Titulo | de nuestra Constitucion hace im-
probable que una norma legal cualquiera pueda ser considerada
inconstitucional por omisién, esto es, por no atender, aisladamente
considerada, €l mandato a los poderes publicos y en especia a

8 | Opez Ramodn, F. Recension al libro Poder Local y Guetos urbanos,
RAP, 161, 2003, pag. 583.
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legislador, en €l que cada uno de esos principios por 1o general se
concreta. No hay que excluir que la relacion entre alguno de
estos principios y los derechos fundamentales ( sefialadamente
el de igualdad) haga posible un examen de éste género —cf. por
gjemplo nuestra STC 155/1987-...".

Todos|os poderes publicos, también el legislador, estan vin-
culados positivamente a los derechos constitucionales, pues no
sblo no deben vulnerarlos sino que han de garantizar |a efectivi-
dad de los mismos, entre ellos € de vivienda, teniendo en cuenta
gue existe una obligacién positiva de realizar todo |o necesario
en tal sentido, dado que los ciudadanos no resultan amenazados
en numerosas ocasiones por el Estado, sino también por poderes
sociales privados que, en el ambito que ahora nos importa, espe-
culan con € sueloy lavivienda, y hacen el acceso a ésta inase-
quible, lo que, por mandato del art. 47 CE, ha de ser impedido.
Siempre que se detecte una pasividad de los poderes publicos,
incluido el legidador, que dafieel derecho alavivienda—asi como
otros derechos constitucionales ya vistos a él asociados— |os o6r-
ganos judiciales y € Tribunal Constitucional, en su caso, estan
obligados a reaccionar.

Un magnifico ggemplo de como un Tribunal Constitucio-
nal, concretamente, puede y debe controlar las omisiones de los
poderes publicos en relacion con el derecho constitucional ala
viviendalo podemos encontrar en lasentenciadel Tribunal Cons-
titucional de Sudéafrica de 4 de octubre de 2000.

El art. 26 de la Constitucion sudafricana establece que “to-
dostienen € derecho atener acceso a unavivienda adecuada’, y
el Estado debe “tomar las medidas legislativas y de otro tipo ra-
zonables, dentro de sus recursos disponibles, para conseguir la
progresiva realizacion de este derecho”. Tras ser desal ojados de
unosterrenos que ocupaban precariamente, los demandantes, 510
nifiosy 390 adultos, representados por |a sefiora l rene Grootboom,
solicitaron que se les diera alojamiento temporal adecuado, lo
gue obtuvieron del Tribunal competente. Apeladala decision ju-
dicial ante el Tribunal Constitucional por las autoridades
sudafricanas, la sentencia de 2000 analiza €l alcance del derecho
congtitucional alavivienda.
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La sentencia empieza por poner derelieve que € problema
social latentetras el caso planteado, esto es, lafaltade suficiente
vivienda, era una consecuencia de las politicas de segregacion
urbana del régimen anterior de apartheid que excluia la provi-
sién de viviendas asequibles a negros en zonas urbanas, éstos
guedaban relegados a zonas rurales, desde donde, sin embargo,
continuaban emigrando en busca de oportunidades laborales, vi-
viendo en asentamientos precarios en terrenos ocupados. Partien-
do de este hecho, e Tribunal Constitucional analiza el alcance
del derecho alavivienda contenido en €l art. 26 de la Constitu-
cion. Al respecto se sefiala que “los derechos socioecondmicos
estén expresamente incluidos en la declaracion de derechos (Bill
of Rights); no puede decirse que existan sdlo en €l papel. (...) los
tribunales estén constitucional mente vinculados (bound) al ase-
guramiento de que los mismos son protegidos y efectivamente
aplicados. La cuestién es por tanto no si los derechos socio-
econdmicos son justiciables bajo nuestra Constitucion, sino como
tutelarlos en un caso dado”.

Tras esta puntualizacion, la sentencia sefida que la inter-
pretacién de un derecho en su contexto exige laconsideracién de
dos tipos de contextos. Por un lado, €l sistematico, en el propio
texto de la Constitucion. Por otro, €l social e histérico. En cuanto
al primer contexto, el Tribunal Constituciona sudafricano pone
de relieve que todos los derechos constitucionales (civiles, poli-
ticosy sociales) estén interconectados y se apoyan mutuamente.
Seguin la sentencia, “no puede haber duda de que la dignidad
humana, la libertad y la igualdad, los valores fundacionales de
nuestra sociedad, son denegados a aquellos que no tienen comi-
da, vestidos o techo. Hacer asequibles los derechos socioecono-
micos atodo el mundo, por tanto, permite gozar de los otros de-
rechos’ contemplados en la Constitucion. La realizacién de esos
derechos“ estambién clave para el avance delaigualdad racial y
de género y la evolucion de una sociedad en la cual hombres 'y
muijeres son igualmente capaces de alcanzar su potencial com-
pleto”. En consecuencia, “el derecho de acceso a una vivienda
adecuada no puede ser visto aisladamente. Hay unarelacion es-
trecha entre el mismo y otros derechos socioeconémicos. Los
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derechos socioecondmicos deber ser leidos todos conjuntamen-
te” y el Estado “esta obligado a tomar acciones positivas para
satisfacer las necesidades de aquellos que viven en extremas con-
diciones de pobreza, ausenciade viviendao viviendaintolerable.
Sus interconexiones han de ser tomadas en consideracién al in-
terpretar los derechos socioeconémicosy, en particular, a deter-
minar si el Estado ha cumplido sus obligaciones”.

Trasrealizar estas afirmaciones, el Tribunal Constitucional
analiza el caso concreto, y llega ala conclusion de que ni lale-
gisacion existente en la materia (Housing Act de 1997) ni las
politicas publicas desarrolladas contemplaban expresamente el
caso de la provisién de vivienda para | os supuestos de | os ciuda-
danos sin techo o que viven en condiciones indignas, con necesi-
dades urgentes. En consecuencia, teniendo en cuenta que “la
constitucion obliga a Estado a actuar positivamente para mejo-
rar” las condiciones de vida de las personas que viven en
situaciones desesperadas, €l Tribunal Constitucional, reconocien-
do que e derecho constitucional a la vivienda no otorgaba €l
poder alos recurrentes de obtener techo inmediatamente a con-
secuenciade lademanda, constata el incumplimiento del manda-
to constitucional y condena a los poderes publicos a actuar para
satisfacer la obligacion derivada del art. 26 de la Constitucion,
disefiando, financiando, aplicando y supervisando medidas para
ayudar a quienes se encuentran en situacion de necesidad deses-
perada.

Es decir, €l Tribuna Constitucional no impone una deci-
sién determinada, no disefia una politica publica concreta, sino
gue respetando |la esfera funcional y la discrecionalidad de los
restantes poderes publicos sélo condena a cumplimiento de su
deber juridico de medios, esto es, atener en cuentay adoptar las
medidas pertinentes para atender a los ciudadanos situados en
condiciones de extremanecesidad. Pero ademas, da un paso mas,
de singular relevancia préactica: pone en manos de un ente distin-
to del obligado (la Human Rights Commission, encargado por la
Constitucion de lavigilanciay evaluacién de la observancia de
los derechos humanos en Sudéfrica) el control e informe a Tri-
bunal Constitucional del efectivo cumplimiento de la sentencia.
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Esta sentencia subraya como los supuesto problemas para
laaplicacion de los derechos sociales, como el de vivienda, pue-
den ser superados, en Sudéafricay también en Espafia, delamano
de una consciencia seria de su importanciay de la utilizacién de
técnicas juridicas perfectamente conocidas y aplicadas en otros
Casos.

2.3.3 El legidlador urbanisticoy la provisién de vivienda asequi-
ble mediante reservas en €l planeamiento. El papel de la juris-
prudencia

El legislador en Espafia esta vinculado positivamente en el
respeto, proteccion, lagarantiay promocion del derecho ala vi-
vienda, de acuerdo con los articulos 47 y 53.3 CE. Derecho ala
vivienda que, recordémoslo, supone el derecho a un habitat ur-
bano digno y adecuado, y, por tanto, no segregado. Pues bien,
una técnica legidativa interesante para el cumplimiento de este
mandato constitucional puede ser € establecimiento de reservas
de suelo donde se construyan viviendas asequibles, esto es, de
acuerdo con nuestro sistema, viviendas sometidas a algun régi-
men de proteccién publica. Técnicas parecidas se han desarrolla-
do yaen Estados Unidos (inclusionary zoning) o en Francia(cuo-
tas del 20% de vivienda socia en ciertos municipios) y han
empezado a explorarse en Espafia, sobre todo de la mano de la
reciente legislacion autondmica.

Como a continuacion se expondra, a una primera etapa de
legislacion estatal, que o bien no contemplaba las reservas para
vivienda asequible o las preveia como voluntarias para los go-
biernos local es, ha seguido una segunda etapa autondmica, en la
gue lamodernalegislacion no sblo serefiere atalesreservas sino
gue, ademés, las establece como obligatorias para los ayunta-
mientos, despojandoles, en este punto, de toda o parte de su
discrecionalidad urbanistica. El andlisis de lalegislacion se com-
plementa con € de las sentencias que se han ocupado de lamis-
ma, de notable importancia en la interpretacion de la normativa
sobre reservas.
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2.3.3.1 El legislador estatal y la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo

2.3.3.1.1 Lalegislacion de 1956, 1975y 1976

La Ley del suelo de 1956 no contenia ninguna prevision
explicita sobre la posibilidad u obligacion del planeamiento ur-
banistico de calificar terrenos para la construccién de viviendas
asequibles.®” Sin embargo, €l art. 3 de esta Ley habilitaba al
planeamiento urbanistico paraestablecer zonas seguin, entre otros
parametros, la“clasey destino delos edificios’ (apartado 1, letra
€), asl como para “regular el mercado de terrenos como garantia
de la subordinacién natural de los mismos a los fines de la edifi-
caciony delaviviendaecondmica’ (apartado 2, letrac). Asimis-
mo, la Ley advertia que las facultades expresamente contempla-
das en laLey tendrian “carécter enunciativo y no limitativo, y la
competencia urbanistica comprendera cuantas otras fueren con-
gruentes con lamisma, paraser gjercidas con arreglo ala presen-
te Ley” (apartado 5). Tras la Ley 19/1975, de 2 de mayo, que
modifico la Ley de 1956, el Texto Refundido de 1976 (hoy con
valor meramente supletorio, como es sabido) volvié a contem-
plar en su art. 3 las facultades urbanisticas antes sefid adas, repi-
tiendo de nuevo € carécter enunciativo, no limitativo de las mis-
mas. Este texto legal tampoco aludia explicitay directamente a
la cuestion de lareservas de suelos para vivienda asequible.

La importante STS de 1 de junio de 1987 (Ar. 5906), po-
nente Sr. Delgado Barrio, auténtico leading case seguido por nu-
merosas sentencias posteriores, se enfrentd directamente, bajo la
vigencia del Texto de 1976, a la cuestion de las reservas para
viviendas sociales. Estadecision del Tribunal Supremo traia cau-
sade la sentencia apelada de laAudiencia Territorial de Madrid,
gue anul6 la Directriz nimero 17 del Texto definitivo de las Di-

87 Téngase en cuenta que desde la Ley de 19 de abril de 1939 se conocia
en nuestro ordenamiento juridico lacategoriade “ viviendas protegidas’. Apenas
dos afios antes de la promulgacion de la Ley del suelo de 1956, se promulga la
Ley de 15 dejulio de 1954, de Viviendas de Renta Limitada.
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rectrices de Planeamiento territorial y Urbanistico para la revi-
sion del Plan General de Ordenacion Urbana del Area Metropo-
litana de Madrid, aprobado en 1981. Esta Directriz nimero 17
sefialaba que:

“Los Planes Generales introduciran las determinaciones
necesarias para favorecer en e nuevo desarrollo residencia la
mayor diversidad posible de tipol ogias edificatoriay de tamafios
de vivienda y en especial las viviendas de proteccion oficial, a
efectos de evitar la segregacion social y acomodar las ofertas
alos deseos de la poblacion”.

Puede apreciarse como la Directriz anulada, dictadatras la
Constitucion de 1978, suponia un esfuerzo por hacer operativo
€l derecho del art. 47 CE y € principio de solidaridad, intentando
€l logro de lacohesion socia. Sin embargo, nada de esto aparece
en el razonamiento del Tribunal Supremo conducente a confir-
mar la anulacién de la Directriz. Por € contrario, siguiendo €l
planteamiento ya establecido por |a sentencia de instancia, la
decision del Tribunal Supremo acepta el enfoque delaAudiencia
Territorial de Madrid, que basicamente argumentaba que: a) la
ley no autorizaba al plan paraimponer un régimen especial para
la construccion; b) tal régimen carecia de mecanismos de com-
pensacion; y c) la construccion de vivienda protegida esta aso-
ciada aun régimen de fomento, de eleccion voluntaria. El Tribu-
nal Supremo acepta estos argumentos, afladiendo que: a) Los
planes son puros reglamentas, que no estan habilitados por laley
paracalificar suelo destinado a vivienda protegida, por lo quetal
operacion vulneralareserva de ley a que esta sometido € dere-
cho de propiedad; b) “el sentido de nuestro ordenamiento juridi-
co en esta materia discurre pues, por € cauce del fomento y no
por € de latécnicaurbanistica de lavinculacion del suelo” .8 No
existe en esta sentencia ni una solamencion al art. 47 CE.

8 Curiosamente, la posterior STS de 28 de marzo de 1988 (Ar. 5831)
acepto, sin embargo, lalegalidad de Directriz sobre la construccion de vivienda
protegida, sobrelabase de que no imponianadasino que, meramente, “serefiere
a su armonico favorecimiento”.
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A partir de esta sentenciadel Tribunal Supremo, sereiteran
hasta la saciedad dichos argumentos en numerosas sentencias
posteriores. Asi, por ggemplo, STS de 23 de octubre de 1989 (Ar.
7470), que llega, incluso, a considerar como una desviacién de
poder € gjercicio delapotestad de planeamiento urbanistico para
el logro de vivienda protegida.

2.3.3.1.2Laley de 1990y el Real Decreto-L egislativo de 1992

Lareforma del Texto Refundido de 1976 por la Ley de 25
de julio de 1990 supuso la introduccién explicita en la legisla-
cion urbanistica estatal de la posibilidad del planeamiento de re-
servar suelo para viviendas protegidas. El Texto Refundido de
1992 previd en d art. 3.2, letra h, lafacultad de “caificar terre-
nos parala construccién de viviendas sujetas aalgun régimen de
proteccién publica’, mientrasen el art. 98.3 considerabatal cali-
ficacién como un uso especifico, a que debia asignarse €l co-
rrespondiente coeficiente de ponderacion para proceder a la
equidistribucion de cargasy beneficiosen el areaen que estuviere
incluido.

Ni la aprobacion de laley de 1990 ni del Texto Refundido
de 1992 hicieron variar lajurisprudencia del Tribunal Supremo.
Pocos meses después de la aprobacion delaley de 1990, se dictd
la STS de 16 de octubre de 1990 (Ar. 8129), en la que vuelve a
anularse un instrumento urbanistico por haber procedido alare-
serva de suelo para la construccion de vivienda protegida, con
idénticos argumentos alos empleados con anterioridad. Escierto
gue, desde un punto de vistaformal, lanormaurbanisticade apli-
cacion al caso no es laLey de 1990, pero llama la atencién que
siendo consciente € Tribunal Supremo, suponemos, de la apro-
bacion de esta ley, su jurisprudencia sigue inalterada, sin ningu-
na consideracion adiciona.® Tras la aprobacion del Texto Re-
fundido de 1992, |osargumentos judicial es siguen idénticos, como
decimos sobre la base de que |os asuntos juzgados se regian por

8 Enlamismalinea, SSTS de 19 de enero de 1992 (Ar. 1239) y de 5 de
febrero de 1992 (Ar. 2299).
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lalegidlacion anterior, pero sin ninguna nueva reflexion sobre la
cuestion. Y, de nuevo, sin ningunareferenciaal art. 47 CE.%

2.3.3.1.3 La Sentenciadel Tribunal Constitucional de 1997

La Sentencia 61/1997, de 20 de marzo, anul aproximada-
mente un 80% del Texto Refundido de 1992. Entre |os preceptos
anulados se encuentra tanto el art. 3.2, letrah como el art. 98.3.
En cuanto al primero, laanulacién trae causade lainconstitucio-
nalidad del apartado tercero de la Disposicion Final Unica, 1o
gue provoca que este apartado, a que se atribuia por e Estado
eficaciasupletoria, quedeinvalidado. | dénticarazén competencial
hay que buscar en laanulacion del art. 98.3, a negar 1a STC que
guede amparado por |la competencia estatal derivada del articulo
149.1.13 (FJ 24, letrad).®*

2.3.3.1.4 Lajurisprudencia del Tribunal Supremo sobre reservas
para viviendas de proteccidn publica posterior ala Sentencia del
Tribunal Constitucional

Tras la STC, la jurisprudencia del TS sigui6 inalterable,
como lo habia estado tras la aprobacion de las reformas | egidl ati-
vas urbanisticas de principios de la década de los noventa.®?

9 Asi, SSTSde8dejulio de 1992 (Ar. 5749) y de 3 de noviembre de 1992
(Ar. 8743). Véase sin embargo la Sentencia del Tribunal Superior de Justiciade
Castilla-La Mancha de 25 de septiembre de 2000 (JUR 277833), en la que, ante
la alegacion del letrado autondmico, se toma en consideracion el art. 98.3 del
Texto Refundido de 1992, si bien se acaba decidiendo la nulidad de la reserva
porque el PGOU deAlbacete no contemplaba como uso especifico dichareserva
ni estableciala asignacion del coeficiente de ponderacion correspondiente.

%L En otro momento hemos puesto de relieve como tampoco €l Tribunal
Constitucional considera aqui la conexion de tales reservas con €l art. 47 CE y,
por tanto, ni siquiera se plantea el posible juego del art. 149.1.1. Véase, Ponce
Solé, J., Poder Local..., op.cit., pp. 137 y ss.

92 Asf, STS de 29 de marzo de 1999 (Ar. 2645) o STS de 27 de enero de
2001 (Ar. 2624). Véase sin embargo la STS de 7 de diciembre de 2001 (Ar.
4913, de 2002), ponente Sr. Rodriguez-Zapata, en laque, sin entrar afondo en la
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2.3.3.1.5 Algunas conclusiones: arbitrio judicia y teoria de la
argumentacion

En definitiva, lajurisprudenciadel Tribunal Supremo sobre
la cuestion de las reservas en el planeamiento para viviendas de
proteccion publica ha permanecido inalterada durante casi 20
anos, pese a haberse desplegado en un periodo de tiempo en que
se ha pasado de la falta de mencion legal de las mismas hasta su
regulacién explicita

La justificacion ofrecida por las sentencias del Tribunal
Supremo se centra basicamente en tres puntos 'y nos parece fran-
camente endeble:

a) Por un lado, se sostiene que lapalitica publica basadaen
laregulacion del uso del suelo como instrumento de provisién de
vivienda asequible es errdnea, puesto que tal provision debe ha-
cerse mediante medidas de fomento. No encontramos ningun ar-
gumento de peso que permita sostener tal conclusion, que, desde
un punto de vista juridico, parece ser totalmente gratuita. La€ela-
boracién de politicas publicas, entendidas como “los distintos
tipos de accion que puede adoptar un Gobierno para tratar con
problemas sociales o publicos’ ,* corresponde al os érganos com-
petentes del poder gjecutivo, en el caso que nos ocupalos gobier-
nos locales, y € tipo de politica publica que hay que desplegar y
del instrumento que hay que utilizar (regulacion, fomento...) es,
desde luego, un g emplo tipico de discrecionalidad no sustituible
en sede judicial.* Parece existir, pues, un error conceptual que
da paso a una substitucion judicial de esferas de decision que le
son constitucionalmente gjenas.

ol

argumentacion, parece aceptarse la reserva por el planeamiento de suelos para
vivienda protegida, a aceptar €l razonamiento de la sentencia recurrida.

% Ballart, X.y Ramio, C., Cienciadela Administracion, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2000, pég. 481.

% Martinez Nieto, A., “El control de los actos politicos y discrecionales
en el nuevo proceso contencioso-administrativo”, Actualidad Administrativa,
ndm. 47, 1998, pp. 1037 y ss.
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b) En segundo lugar, las sentencias insisten en la falta de
cobertura legal, pues todas se refieren a supuestos en que la ley
aplicable no contemplaba la posibilidad explicita de tales reser-
vas por el planeamiento. Sin embargo, lalegislacion urbanistica
tampoco las prohibiay, como hemos visto, mas bien parece que,
siquiera implicitamente las permitia, a estar tales reservas co-
nectadas con el derecho alavivienday formar parte, con natura-
lidad, de la funcién urbanistica.®® La confusion del Tribunal
Supremo parece derivarse del entendimiento de los planes urba-
nisticos locales como meros reglamentos, “ocurrencias de fun-
cionarios’, que requieren del permiso explicito legal para
establecer este tipo de calificacion urbanistica.

Sin embargo, |os planes de urbanismo local es no son meras
“ocurrencias de funcionarios’ sino la expresion de la autonomia
local en el &mbito urbano. En consecuencia, siguiendo en este
punto alguna aportacién doctrinal ,* diversas sentencias del Tri-
bunal Constitucional, que aunque recaidas en otros ambitos sien-
tan una muy interesante doctrina de las relaciones ley-normas
locales, los arts. 139 y ss. de la LBRL, en la nueva redaccién
introducida por laLey 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas
para la modernizacion del gobierno local, referidos al estableci-
miento por ordenanzas locales de infracciones y sanciones, y la
reciente STS de 29 de septiembre de 2003, ponente Baena Del
Alcéazar,*® hay que entender que € plan no es un mero reglamen-

% Bgjo la vigencia del Texto Refundido de 1976 insistia en esta idea,
criticando lalineajurisprudencial expuesta, iménez Luna, PA., “Laafectacion
de suelo ala construccion de viviendas de proteccion oficial como determina-
cién del planeamiento genera en suelo urbanizable programado”, RDU, 92, 1985,
pp. 19y ss.

% Por ejemplo, Ponce Solé, J., Discrecionalidad urbanistica y autono-
mia municipal, Civitas-EAP, 1996, pp. 80y ss.

9 STC 233/1999, de 16 de diciembre, STC 132/2001 de 8 de junio.

% En lamisma se conocia de laimpugnacion de una ordenanza del Ayun-
tamiento de Zaragoza sobre ocupacion de la via pablica con contenedores, en la
cual setipificaban infraccionesy sanciones. Ante la aegacion de lavulneracion
del principio delegalidad, €l TS sefidla que la autonomia local (con citadel art.
140 CEy 3.1 delaCartaEuropeadelaAutonomiaLocal) justificalaposibilidad

e
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to burocratico al que se remite la ley, sino una norma local que
goza de la legitimidad democratica que le da €l érgano que la
apruebay que es encuadrada por laley, ala que no puede vulne-
rar, pero de la que no necesita una remision explicita para reser-
var suelo paravivienda protegida. NGtese, por otro lado, que nin-
guna calificacion urbanistica, en general, exige tal remision
explicitalegal, porque como hasefialado el Tribunal Supremo en
su STSde 11 de febrero de 1991 (Ar. 784) “eslaimaginacion del
planificador la que inventa los tipos, tanto en su denominacién
como en su contenido (...) dentro, naturalmente, deloslimitesde
laracionalidad que impone € principio de interdiccion de laar-
bitrariedad de los poderes publicos’. Y parece muy dificil tachar
de irraciona una calificacién urbanistica que pretende asegurar
la existencia de vivienda asequible no segregada espacialmente.

¢) En tercer lugar, lajurisprudencia, en alguna ocasién pa-
rece referirse a que la calificacion de suelo para vivienda prote-
gida seriacontrario a principio de equidistribucién de los bene-
ficios y las cargas, contemplado en la legislacion urbanistica
(ahora, véase art. 5 de laley 6/1998, de 13 de abril). Sin embar-
go, tal no parece que hayasido €l caso, puesto que lalegislacion
urbanistica ha ofrecido siempre instrumentos para proceder ala
necesaria distribucién equitativa de las cargas generadas por la
reserva, mediante lastécnicasdd aprovechamiento medioy tipo.*®

e

detal tipificacion, solucion quedificilmente cabetachar de antidemocrética pues
los miembros de la Corporacién local que aprobaron la ordenanza han sido ele-
gidos democréticamente. Esta consideracion, no carece ni mucho menosdeinte-
rés. Pues los destinatarios de la Ordenanza local tipificadora de infracciones y
sanciones son las personas del municipio, y en su caso |os entes establecidos en
él y son aguellas personas las que han elegido a los miembros del pleno del
Ayuntamiento que apruebala Ordenanza. Se da por tanto una situacion andoga
alaaprobacion de unaley por los parlamentarios elegidos por la poblacion del
Estado o de una Comunidad Auténoma. Por ello la solucion que supone nuestra
interpretacion se atiene alos principios democréticos que inspiran nuestro orde-
namiento”.
9Véanselosarts. 117.2.b, 117.3 del Texto Refundido de 1976, el art. 31
del Reglamento de Planeamiento de 1978, el art. 36 del Reglamento de Gestion
urbanistica de 1978 o €l art. 98.3 del Texto Refundido de 1992. Sin embargo,
.
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En cualquier caso, laimposibilidad de repartir las cargas produ-
cidaspor tal calificacion podriadar lugar aun supuesto de vincu-
lacién singular, para el que €l ordenamiento prevé la correspon-
diente indemnizacién (ahora, véase art. 43 de laley 6/1998, de
13 de abril), no a la anulacion de la calificacion en si, aunque,
como decimos, no parece que haya sido este nunca el problema
creado por la calificacion de vivienda protegida.

En definitiva, parece que ante €l silencio legal, el Tribunal
Supremo ha optado por realizar una interpretacion creativa, ba
sada en su arbitrio.® Estamos, pues, muy lgjos de la vision for-
malista del papel judicial, entendido como la boca que pronun-
cialaspalabrasdelaley, por utilizar laexpresién de Montesquieu,
0 como € hallador de la respuesta Unica, desde la vision de
Dworkin. Sin embargo la discrecionalidad empleada por lajuris-
prudencia analizada parece estar escasamente argumentaday es,
cuanto menos, discutible.’® En nuestra opinién, la postura del
Tribunal Supremo ha obstaculizado las politicas publicaslocales
y ha supuesto unarestriccién del derecho aunavivienda adecua-
da que intentaban desarrollar los planes anulados. La jurispru-
dencia analizada ha complementado el ordenamiento juridico
(art. 1.6 Cadigo Civil), pero no hautilizado diversos argumentos
fuertes que hubieran avalado las politicas publicas locales, espe-
ciadmente una interpretacion de la legislacion urbanistica en el
contexto ofrecido por €l art. 47 CE y atendiendo fundamental-
mente a espiritu y finalidad de dicha legislacion, favorable a
logro de vivienda asequible (art. 3.1 Codigo Civil).

..

algunas decisiones judiciales, pese a aceptarse el cumplimiento del principio de
equidistribucién, anulan las reservas. Al respecto, Crespo Hidalgo, B., “Lavin-
culacion de suelo a uso de viviendas de proteccion oficia”, RVAP, 25, 1989,
pag. 192.

100 Sobre €l reconocimiento de ambitos valorativos en manos de los jue-
cesen laaplicacién del ordenamiento juridico, véase Nieto, A., El arbitrio judi-
cial, Ariel, Barcelona, 2000.

101 Sobre la justificacion, el control y la racionalidad de las decisiones
judiciales, puede consultarse, por gemplo, Segura Ortega, M., La racionalidad
juridica, Tecnos, 1998, pp. 115y ss.
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En este sentido, unainterpretacion judicial como lacritica-
da parece chocar con otras declaraciones mas abstractas de este
Tribunal, que entiende, por gjemplo, que & sistema de vivienda
protegidahasido instaurado “ para subvenir alas dificultades que
encuentran los mas desvalidos para acceder a un hogar estable y
aunavivienda digna, y que hoy tiene el respaldo constitucional
gue ledael articulo 47 de la Constitucion espafiola’ (STS de 13
de octubre de 1988, Ar. 7639), intentando “conseguir lo que hoy
incluso tiene consagracién constitucional en el art. 47 delaNor-
ma Fundamental, 0 sea, €l acceso de los espafiolesaunavivienda
digna’ (STS de 19 de mayo de 1988, Ar. 4173). Es decir, el TS
parece aceptar la conexion in abstracto de la vivienda asequible
con €l art. 47 CE, pero cuando se trata de controlar su concreta
ubicacion en €l territorio, con su componente de lucha contrala
segregacion espacial, tal conexion parece ser olvidada, puesto
gue no existe ni una sola mencién atal derecho constitucional,
centrandose la argumentacion judicia en la defensa del derecho
de propiedad del art. 33, en exclusiva.

En definitiva, no parece que € importante papel de los jue-
ces como garantes de |os derechos constitucionales, también de
los sociales, claro esta (art. 53.3 CE), puesto de relieve, entre
otros, por Ferragjoli, haya sido desplegado de forma especialmen-
te intensa en €l caso que nos ocupa, referente al derecho a una
vivienda digna, adecuaday no segregada.’®?

2.3.3.2 El legislador autondémico y la jurisprudencia de los Tri-
bunales Superiores de Justicia

2.3.3.2.1 La moderna legislacion urbanistica autonémica 'y su
conexion con la vivienda asequible: algunos ejemplos

Latécnicade lareserva de suelo para viviendas protegidas
esta siendo impulsada por las modernas | egisl aciones autondémi-
cas, que desde los afios noventa del pasado siglo estan contem-
plando en sus leyes urbanisticas bien lafacultad de los planes de

102 Ferrgjoli, L., Derechos..., op.cit., pp. 25y ss.
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establecer tales reservas, siguiendo la linea estatal vista,’® bien
la obligacién de hacerlo, en términos mas o menos especificos.

Centrandonos en este segundo grupo de leyes autonémi-
cas, podemos destacar a modo de eemplo los casos vasco,
castellano-leonésy catal an. Posteriormente cerraremos este apar-
tado con algunas consideraciones globales, comparando como
las distintas legislaciones han abordado diversos aspectos relati-
VOS a estas reservas.

2.3.3.2.1.1 Lalegidacion vascay su interpretacion judicial

LaLey vasca 17/1994, de 30 de junio, desarrollada por €l
Decreto 142/1997, de 17 de junio, establece los |lamados
“estandares de viviendas de proteccion publica’, en su articulos
2-5. Se exige que los Planes Generales y las Normas Subsidia-
rias en los municipi os de mas de 7.000 habitantes califiquen como
suelo destinado a la construccion de viviendas sujetas a protec-
cion publica la superficie de terreno precisa para materializar €l
aprovechamiento minimo del 20% del total residencial previstos
en operaciones integradas de reformainterior a gjecutar median-
te unidades de gjecucién y del 65% del total residencial en suelo
urbanizable. En los municipios de menos de 7000 habitantes, €
consgiero competente en materia de urbanismo y vivienda, si-
guiendo un procedimiento especificado en laley, podraobligar a
la aplicacién de dicho régimen, “por aconsgjarlo asi la ordena-
cion territorial y la situacion del mercado de vivienda’. Excep-
cionalmente cabra la rebaja de los porcentajes por el consgjero,
siguiendo el procedimiento descrito en €l art. 5delaley, y sem-
pre que “se acredite el cumplimiento global de los estandares
minimos’.

Precisamente, |a aplicacién de unaexcepcion de las previs-
tasen d art. 5 dio lugar a la interesante Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de 16 de mayo de 2001 (RJCA 2001/1296),
ponente Sr. Ruiz Ruiz. En la misma se conocié del recurso pre-

103 Por gjemplo, art. 3.1 h de laLey gallega 1/1997, de 24 de marzo.
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sentado por diversas asociaciones de vecinos de San Sebastian
contra la aprobacion definitiva del Plan General de Ordenacion
Urbana de la Ciudad. A través de una Orden de 2 de noviembre
de 1995, el consgjero competente habia autorizado el incumpli-
miento de los porcentajes de vivienda protegida en suelo
urbanizable, considerando que se supliatal omisién con la previ-
sién excedentaria efectuada en suelo urbano. El Tribunal Supe-
rior de Justicia analiza las alegaciones de los recurrentes referi-
dasal control deladiscrecionaidad urbanistica, rechazando entrar
acontrolar la Orden de 1995, en su dia no recurrida, y afirmando
gue la resolucién recurrida (acuerdo de la Diputacion Fora de
Gipuzkoa, publicado en el Boletin Oficial del PaisVasco dede 3
de enero de 1996, nim. 1996002) contenia una suficiente moti-
vacion sobre el reparto de lavivienda protegida, al referirse ala
mencionada Orden en su parte dispositiva.

Estamos pues ante una importante sentencia, fruto de la
accion publica emprendida por diversas asociaciones de ciuda-
danos que se enfrentan aladiscrecionalidad en € reparto territo-
rial de la vivienda protegida. El Tribunal afirma reiteradamente
gue no le corresponde a él juzgar |a oportunidad de la decision,
aungue, quizés, se echa en falta un control mas incisivo de la
fundamentacién y justificacion de la excepcion en la aplicacion
de los estandares de vivienda protegida, sobre todo teniendo en
cuenta que la sentencia aceptala conexion de éstos con €l art. 47
CE.

2.3.3.3.1.2. Lalegislacion de Castilla-Lebdn y su interpretacion
judicial

Al igua que en e Pais Vasco, la Ley de Castilla-Ledn 5/
1999 de 8 de abril (modificada en este punto por laLey 10/2002,
de 10 dejulio) establece en €l art. 38.2 lainclusion obligatoriade
vivienda protegida en suelo urbanizable!®. El porcentaje esta-
blecido es del 10% del aprovechamiento lucrativo total del con-

104 En el caso del suelo urbano, la inclusién de viviendas protegidas es
meramente facultativa.
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junto de sectores con uso predominante residencial, con un maxi-
mo del 50%, en el caso del suelo urbanizable delimitado. En €l
suel o urbanizable no delimitado, € porcentaj e de aprovechamiento
gue debe destinarse aviviendas con algun régimen de proteccion
no podra ser inferior al 30% del aprovechamiento lucrativo de
cada sector con uso predominante residencial.

Por sentencias de 24 de enero de 2002 (RICA 2002/294) y
de 3 de marzo de 2003 (RJCA 2003/209), & Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-Ledn ha negado la posibilidad al Ayunta-
miento de Burgos de establecer reservas del 30% para la cons-
truccion de viviendas protegidas en suelo urbanizable, debido a
gue en ambos casos, por distintas causas, se considerano aplica-
ble ni la Ley de 1999 ni su modificacién de 2002, con lo que,
acogiéndose a la jurisprudencia antes criticada del Tribunal Su-
premo, el Tribunal Superior de Justicia ha considerado ausente
la necesaria cobertura legal especifica de la politica pablica mu-
nicipal .’ Vuelve a llamar la atencion que, estando en juego €
art. 47 CE, no se mencione ni una sbla vez a éste ni se utilice
como parametro interpretador de las posibles dudas sobre laapli-
cacién o no, por razones temporales, de lalegislacion autondmi-
ca que intenta promover la cohesién social, debiéndose repetir
aqui, ademéds, las consideraciones ya efectuadas a propésito de la
cobertura legal ofrecida por lalegislacion estatal.

1% |_a sentencia de 2002 recae a propésito del Plan Genera de Ordena-
cién Urbana de Burgos, considerando no aplicable laL ey de 1999 por unainter-
pretacion discutible de las Disposiciones Transitorias primera, terceray sexta
Creemos que la sentencia confunde, a aplicar dichas disposiciones transitorias,
lo que es € régimen de tramitacion procedimenta y €l régimen sustantivo lega
de aplicacion. En segundo lugar, parece entender que la Revision del PGOU no
es una adaptacion. En tercer lugar, interpreta que a falta de adaptacion no se
aplica laley de 1999 salvo las particularidades explicitadas en la Disposicion
Transitoriatercera, lo que parece que es contrario a dicha Disposicion, que afir-
ma justamente o contrario (su aplicacion salvo en las particul aridades listadas).

La Sentencia de 2003, por su parte, conoce de laimpugnacion de un Plan
Parcial que desarrolla el PGOU. Acogiéndose a la doctrina de la sentencia de
2002, se niega ademas en este caso a que sea aplicable la modificacién de 2002,
por ser posterior ala aprobacion definitiva del Plan Parcial impugnado.
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El Decreto 22/2004, de 29 de enero, por el que se aprueba
el reglamento de urbanismo, ha concretado algunas de las previ-
siones legales en materia de reservas para viviendas de protec-
cién publica.

Asi, en €l caso del suelo urbano no consolidado y del suelo
urbanizable delimitado, el Plan General de Ordenacion urbana
hadefijar, como pardmetro de ordenacion general para cada sec-
tor, € “indice de variedad de uso”, que “expresa el porcentaje de
aprovechamiento del sector que debe destinarse a usos compati-
bles con el predominante, entre |os cuales puede incluirse la edi-
ficacion de viviendas con proteccién publica’ (art. 86.1,2°, letra
d), indice que debe ser igual o superior a 10% en suelo urbano
consolidado y al 20% en suelo urbanizable.

Asimismo, para cada sector de suelo urbano no consolida
do o suelo urbanizable delimitado con uso predominante resi-
dencia este instrumento urbanistico debe establecer e “indice
de variedad tipolégica’ el cual “expresael porcentaje de aprove-
chamiento del sector que debe destinarse atipol ogias edificatorias
diferentes de la predominante: en suelo urbano no consolidado
no es obligatorio; en suelo urbanizable, debe ser igual o superior
al 20%" (art. 86.3, letrab). También en el mismo supuesto hade
establecer € “indice de integracion social” que “expresa el por-
centaje de aprovechamiento de cada sector con uso predominan-
teresidencial que debe destinarse ala construccion de viviendas
con proteccion publica: en suelo urbano no consolidado no es
obligatorio; en suelo urbanizable debe ser igual o superior a 10
por ciento”, de acuerdo con lo sefialado por €l art. 87 (art. 86.3,
letrad).

Finalmente, en el caso del suelo urbanizable no delimitado,
€l Plan General de Ordenacion Urbana debe establ ecer, paracada
area de suelo urbanizable no delimitado que fije (por defecto,
existira una sola a falta de divisién expresa) un indice de varie-
dad de uso igual o superior al 20%, un indice de variedad
tipolégicaigual o superior a 20% y un indice de integracion so-
cial igual o superior a 30%.
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2.3.3.3.1.3 LaLey catalana 2/2002 y su Reglamento de Desarro-
llo Parcial

Un Ultimo ejemplo de legislaciéon que obliga al estableci-
miento de reservas en el planeamiento paraviviendaprotegidalo
encontramos en la Ley catalana 2/2002, de 14 de marzo (arts.
57.3 y 60.10, principalmente), y en el Reglamento que la desa
rrolla parcialmente, Decreto 287/2003, de 4 de noviembre (arts.
5, 14y 30). En lineas generaes, la ley catalana exige que los
planes de ordenacion urbanistica municipal reserven, tanto en
suelo urbano como en suelo urbanizable, como minimo, €l suelo
correspondiente al 20% del techo que se califique para uso resi-
dencia de nueva implantacién con € fin de construir viviendas
de proteccion publica.l%®

La Ley también prevé la posibilidad de disminuir esta re-
serva por parte de los Grganos autonémicos competentes, en sec-
tores con densidades inferiores a 25 habitantes por hectérea y

106 F| Reglamento especificaque se entiende por uso residencial de nueva
implantacién el uso destinado a viviendas que el plan de ordenacién urbanistica
0 el Programa de Actuacion Urbanistica municipal admitan como nuevo uso, o
bien que confirmen como uso permitido por el plan anterior, aunque en este
ultimo caso solo en el supuesto de suelo urbanizable de uso residencial, siempre
que, siendo necesaria reparcelacion, no se haya presentado €l proyecto, o siem-
pre que, no siendo necesaria reparcelacion, no se haya solicitado licencia. En
cualquier caso, nétese que paraladefinicion de uso residencia de nuevaimplan-
tacion e reglamento adopta como referenciael plan anterior, por lo que no todo
el suelo residencia previsto en el nuevo plan es, por si, de nuevaimplantacion:
solo 1o serd, seguin el reglamento, lo que “afiada’ respecto al instrumento ante-
rior. Esto puede tener relevancia en las operaciones de transformacion urbanaen
suelo urbano no consolidado, puesto que si la transformacion reordena sin afia-
dir nuevo uso residencial, parece que no seria aplicable la reserva obligatoria.

El Reglamento también especifica que el suelo con aprovechamiento ur-
banistico de uso residencial objeto de cesion obligatoriay gratuita que pase a
patrimonio municipal de suelo y vivienday que ha de ser destinado a vivienda
protegida (de acuerdo con los arts. 43, 45y 156.2 de la Ley) computa a los
efectos de lareserva del 20%. Como no puede ser de otro modo, puesto que tal
suelo hade entrar en el proceso de célculo del aprovechamiento medio, a partir
del cua se producira dicha cesiéon del 10% del aprovechamiento patrimonial.
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gue por su tipol ogiano sean aptos paralaconstruccién devivien-
da protegida.’®”

El Reglamento considera que el aumento o la disminucion
de lareserva en mas de un 10% —en total o en referenciaauno o
mas sectores del planeamiento derivado solo si ademéds se altera
en mas del 10% en total también— supone una variacion substan-
cia delaordenacidn, que requiere una nuevainformacion publi-
caantes de proceder ala aprobacién definitiva o ala aprobacion
provisiona delamodificacion o revision de un plan. Si lamodi-
ficacion de las reservas es inferior a 10% no es necesaria la
nueva informacion publica, a tratarse de una modificacion pun-
tual o cambio aislado, aunque si debe quedar constancia de tal
variacion en el acuerdo de aprobacién siguiente al cambio intro-
ducido.

Finalmente, el art. 30 del Reglamento conecta las reservas
de vivienda protegida con el Registro de la Propiedad, operacion
gue puede carecer de la preceptiva cobertura legal, dado que en
laLey 2/2002 nadase dice al respectoy pudiera, ademas, tratarse
de una competenciaestatal derivadadel art. 149.1.8 CE. En cual-
quier caso, de acuerdo con este precepto, en el supuesto de
reparcelacion ha de expresarse en la descripcion de las fincas
resultantes su condicion de estar destinadas a la construccion de
viviendas protegidas, para que conste en €l Registro. Si no es
necesaria la reparcel acion, entonces debe existir una nota margi-
nal en e Registro (para lo que se expedira e correspondiente
certificado administrativo y se notificaraalostitularesinscritos),
gue sera requisito para la entrega de licencias de edificacion en
el ambito urbanistico de que setrate. Por Gltimo, sera preciso que
en la escritura de obra nueva se haga constar |a calificacion pro-

107 E| Reglamento se refiere a estaexcepcion (aunque sin aludir alacues-
tién de latipologia, que debe entenderse en cualquier caso de necesaria concu-
rrencia por mandato legal), sefialando que el techo de estos sectores no computa
alos efectos de lareserva. Lo que no se entiende muy bien, puesto que dichos
sectores si computan paralareserva, 10 que ocurre es que, excepciona mente, se
decide disminuir la misma en estos casos.
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visional como vivienda protegida para poder inscribir en el Re-
gistro la declaracion de obra nueva.l®

2.3.3.2.2 Algunas cuestiones comunes a las legislaciones auto-
némicas. Autonomialocal y respeto del art. 53.1 CE

Si algun rasgo caracteriza la legislacion urbanistica auto-
némica referida a reservas de vivienda protegida es la identidad
desufinalidad (el logro del derecho del art. 47 CE y de la cohe-
sién sociad) y la heterogeneidad de las regul aciones concretas y
delastécnicaslegal esempleadas: previsién como facultad o como
obligacion municipal, y aln dentro de este supuesto, como po-
testad reglada o como potestad con dmbitos valorativos referi-
dos, por giemplo, alacuantiade lareserva; exigenciade porcen-
tajes distintos cuando éstos vienen detallados; inclusion o
exclusion de clases de suelo, etc.

Debe advertirse que no coincidimos con L pez Ramon cuan-
do sefidla que “ optar de manera general e imperativa por concre-
tas técnicas contra la segregacion espacial no es decision apro-
piadaparalaley. Ental sentido, parecen criticableslosporcentajes
de reserva de suelo para vivienda asequibl e establecidos unifor-
memente en la legislacion urbanistica de algunas Comunidades
Auténomas. Aunque resulta evidente la benéfica intencidn de
estos legisladores, es facil imaginar las variadas modalidades
de perversion del objetivo perseguido”, pues para este autor, las
cuestiones implicadas tendrian un “caracter materialmente gje-
cutivo” 10°

En nuestra opinion, no estamos ante cuestiones gjenas ala
Ley, ni mucho menos inapropiadas (¢por qué?) para la misma.
Es precisamente la Ley, desarrollando € mandato del art. 47 y
concordantes CE, laque puedey debe articular el disefio de poli-
ticas publicas, aungue, como se argumentara, ciertamente los

108 Mutatis mutandis esta prevision recuerda la del art. 20 dela Ley 38/
1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, referente alas garan-
tias exigibles del art. 19.

109 | 6pez Ramon, F., Recension..., op. cit., pag. 583.
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gobiernos locales, de las manos de sus planes de urbanismo, ten-
gan mucho que decir también a respecto. Por otro lado, las posi-
bles perversiones (¢cudles?) del objetivo perseguido (la cohe-
sion social) no creemos que justifiquen la inaccion, cuyas
consecuencias, por cierto, si que nos son bien conocidas, espe-
cialmente entre ciudadanos con bajo poder adquisitivo.*°

En todo caso, desde una perspectiva méas concreta, enten-
demos que las reservas autondémicas no vulneran ni €l principio
de autonomia local ni los requisitos que establece el art. 53.1CE
para regular €l derecho de propiedad, dos criticas que podrian
ser formuladas contratal técnica juridica™ Desde |la perspecti-
va de laautonomia municipal (art. 140 CE), incluso en aquellos
casos masincisivos yavistos, cuando €l legislador obliga a efec-
tuar la reserva y fija concretos porcentajes, se esta intentando
hacer efectivo € derecho congtituciona alaviviendaen conexién
con el principio de solidaridad, lo que supone un interés clara-
mente supralocal. En cualquier caso, como veremos, queda en
manos municipales la concreta ubicacion de las viviendas, deci-
sién muy importante en la préactica para el logro de los objetivos

110 Sobre la tesis de la perversidad puede consultarse Hirschman, A. O.,
Retéricas de la intransigencia, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1991,
pp. 21y ss.

1 Sobrelaposible vulneracion del derecho de propiedad, véase Gonzél ez
De Buitrago, V., “El problema social de acceso a la vivienda y sus posibles
soluciones’, RDUyMA, 199, 2003, pag. 105, aunque sin argumentar la razon.
Este autor sefidla que la reserva de altos porcentajes de vivienda protegida su-
pondria un encarecimiento del precio de la vivienda libre, ala que tendria que
renunciar un porcentagje de la poblacion. No compartimos la opinion, por otra
parte no avalada por ningun tipo de estudio de este autor. AUn sin contar con
datos concluyentes, parece razonable concluir que la efectiva produccién de al-
tos porcentgjes de vivienda protegida aumentara la of erta global de vivienda, y,
gracias asus precios controlados, podriaforzar alabajalos preciosdelavivien-
da no protegida, con lo que la demanda podria optar entre uno u otro tipo de
vivienda, pero con precios controlados (bien por regulacion, bien por efecto de
la competencia). Sobre los benéficos efectos de un ato grado de implicacion
publica en e mercado de vivienda, véase para el caso sueco Kenn, D., “One
Nation’sDream, Another” sRedlity: Housing Justicein Sweeden”, 22 Brook j.Int’l
L., pp. 63y ss.
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aludidos. Desde la perspectivadel derecho de propiedad (art. 33
CE), lafuncién social del mismo, anclada como vimos en laidea
de solidaridad, justificatales reservas, que se efectlian en norma
con rango de ley, respetan el contenido esencial del derecho de
propiedad urbana (perfectamente reconocible en su dedicacién a
la construccién de viviendas protegidas) y no son in abstracto
desproporcionadas (puesto que permiten alcanzar un fin deinte-
rés general, la cohesion socia, utilizando un modo menos res-
trictivo que laexpropiacion y generando muchos mas beneficios
paralacolectividad que perjuicios parael propietario, puesto que
éste tiene derecho en todo caso a la equidistribucién de las car-
gas gue pueda padecer).1?

Partiendo de estas notas comunes a todas las reservas lega-
les autondmicas, puede ser interesante analizar brevemente los
distintos enfoques y soluciones adoptados en cada caso.

2.3.3.2.2.1 Objeto de lareserva

Mientras en unoscasosel legislador exigelareservade suelo
(caso delal ey catalana 2/2002), en otros se decanta por plasmar
lasreservas en viviendas (caso de laL ey madrilefia9/2001, de 17
dejulio, art. 38.2). En e caso vasco, €l art. 4 del Decreto 142/
1997, de 17 dejunio, sefiala que el esténdar de viviendas de pro-
teccion oficia se aplicard, sobre la base del aprovechamiento
materializable, aunidadesde vivienda, aunquesi el planeamiento
no especificara el pardmetro de nimero de viviendas, la aplica-
cion del estandar se realizard sobre e techo edificable residen-
cial. A efectos del logro de la cohesién social, mediante la mez-
cla de tipologias de viviendas, parece preferible la técnica de
plasmar lareservaen techo edificable, de tal modo que unamis-

112 Sobre la funcidn socia de la propiedad, véase la STC 37/1987. Res-
pecto alas posibilidades del legislador de restringir el derecho de la propiedad
paralograr vivienda asequible, son muy interesantes las Sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos James y otros, de 21 de febrero de 1986,
Mellacher y otros, de 19 de diciembre de 1989, y Spadea y Scalabrino, de 28 de
septiembre de 1995.
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ma promocién pueda incluir, en parte, pisos no protegidosy, en
parte, pisos protegidos.

2.3.3.2.2.2 Porcentgje

En este punto, las legislaciones son muy divergentes. Por
un lado, existen legislaciones que no imponen porcentajes con-
cretos, sino que dejan en manos de la discrecionalidad local |a
decisién sobrela cuantiade lareserva, con algunasindicaciones,
como por gjemplo laLey de Castilla-LaMancha 2/1998, de 4 de
junio, que en el art. 24 serefiere a “suelo suficiente para cubrir
las necesidades previsibles en el primer decenio de vigencia del
Plan”, obligando ajustificar especificamente la decision que se
adopte.

En otros casos, la ley autondmica si fija directamente por-
centajes, desde el 65% previsto por lalegislacién vasca en suelo
urbanizable, hasta el 20% catalan como minimo, pasando por el
50% madrilefio como minimo o el 50% como méximo del Decre-
to Legidativo canario 1/2000, de 8 de mayo, |os porcentajes va-
rian notablemente, asi como los métodos de cémputo (sobre €
uso residencial de nueva implantacion o nueva capacidad resi-
dencial prevista, casos catalan y riojano —Ley 10/1998, de 2 de
julio; sobre el aprovechamiento del ambito o sector, caso cana-
rio; sobre la superficie destinada a usos residenciales, caso de la
Ley cantabra 2/2001, de 25 de junio, €tc) .

En todo caso, no parece que exista una conciencia muy for-
mada sobre el porcentaje ideal, pues faltan estudios sobre el im-
pacto global de esta técnica en el mercado del suelo. Estamos
ante un supuesto en e que futuros (y necesarios) estudios po-
drian contribuir notablemente arefinar latécnicay promover ade-
cuadamente tanto el derecho ala vivienda como el derecho de
propiedad privada. Es éste uno de |os supuestos en que lainter-
disciplinariedad y € uso de la jurimetria puede contribuir a la
proteccién de los derechos y ala mejora de la gestién publica ™t

113 En general, sobre el andlisisempiricoy €l uso de méodos cuantitativos
en el Derecho, véase Pastor Prieto, S., “Sistema juridico y ciencias sociales:
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A priori, es razonable pensar que unaregulacion legal uni-
forme, estableciendo un minimo por ejemplo, puede pecar deri-
gidez, pueslas circunstancias de cada municipio varian notable-
mente. Tal rigidez puede provocar € incremento en el nimero de
excepciones alaregla. En cambio, unaregulacion flexible, esta-
bleciendo, por gemplo, un maximo, tiene la ventaja de abrir
ambitos valorativos a los municipios para la ponderacion de las
circunstancias concretas, aungue, evidentemente, la existencia
detal discrecionalidad puede degenerar, en situaciones patol 6gi-
cas, en supuestos de arbitrariedad, especialmente en € caso de
municipios “egoistas’ que por diversos motivos no quieran tener
en su territorio vivienda protegiday mezcla social, dando lugar a
conocidos fendmenos de NIMBY.**

2.3.3.2.2.3 Distribucién de la reserva

Es éste un aspecto importante, puesto que las reservas de
viviendas protegidas, paradar lugar aun habitat digno y adecua-
do, deben evitar concentraciones espaciales y ser repartidas
equilibradamente por €l territorio. En este sentido, lo mejor pare-
ce, en principio, una distribucién uniforme por todos los secto-
res. Por ello no nos parece adecuado €l art. 14 del Decreto cata
|an 287/2003, de 4 de noviembre, cuando establece quelareserva
sera genérica para todos los ambitos de actuacion a falta de que
los instrumentos urbanisticos (Plan de ordenacién urbanistica
municipa o Programa de Actuacion Urbanistica, art. 60.10 de la
Ley 2/2002) digan otra cosa, pudiendo variar dichauniformidad.
Ni tampoco € art. 87 del Decreto de Castillay Ledn 22/2004, de

..

andlisis econdémico del derecho y jurimetrid’, en Afion, M. J., Bergali, R., Cal-
vo, M. y Casanovas, P, Derecho y sociedad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998,
pp. 273 y ss. Concretamente, referente a derecho a la vivienda, Pisarello, G,
Vivienda para todos un derecho en (de) construccion, |caria, Barcelona, 2003,
pp. 109y ss.

14 Acrénimo en inglés de Not in My Back Yard. Sobre este fenémeno en
el &mbito cataldn, Nel-lo, O., (Ed.), Aqui, no! Els conflictes territorials a
Catalunya, Empuries, 2003.
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29 de enero, que indica que € Plan General puede distribuir la
reservaparaviviendas de proteccion publicaen suel o urbanizable
delimitado “entre los sectores’, sdlo actuando en defecto de dis-
tribucién € criterio reglamentaria que “¢el porcentaje de aprove-
chamiento lucrativo que debe destinarse ala construccion de vi-
viendas con proteccion publica debe ser igual en todos | os secto-
res de suelo urbanizable delimitado con uso predominante
residencial”.

Hubiera sido preferible que yaen el ambito legal se consa-
grara el criterio delauniformidad en lareparticion de lareserva,
permitiendo, en su caso, la excepcién del mismo por los instru-
mentos urbanisticos, siempre que fundamentaran y motivaran cui-
dadosamente tal excepcion, puesto que esta en juego, ni mas ni
menos, que la posible segregacién de las viviendas protegidas
respecto de las no protegidas, con lo que ello comporta de segre-
gacidén socia y ausencia de mezcla promovedora de la cohesion
social.

A faltadetal declaracién legal explicita, nada autoriza, sin
embargo, a los reglamentos autonémicos vistos a establecer jus-
tamente el criterio contrario. En el caso catalan ello es asi porque
si bien laley catalana no establece explicitamente € criterio de
uniformidad en la distribucién, la interpretacion sistematica del
art. 57.3 con el art. 3 delaley, que exige la cohesién social como
componente del desarrollo sostenible, y con los art. 5y 30 del
reglamento (que parecen dar por supuesta la inclusion de lare-
serva en todos los sectores) parecen contradecir a art. 14.2 del
reglamento. Por tanto, ha de entenderse que la distribucion de la
reservaes uniforme en principio, y que losinstrumentos urbanis-
ticos solo podran variar la misma excepcionalmente y de forma
motivada, exponiendo en qué modo tal distribucion no uniforme
sirve ala cohesion social necesaria para €l desarrollo sostenible,
de acuerdo con la exigencia del art. 59.3, letra b, de la Ley 2/
2002, referido al contenido dela memoriade los planes. Un muy
semejante razonamiento debe hacerse en el caso del reglamento
de Cadtillay Ledn, partiendo de lainterpretacion sistematica del
art. 87 conlosarts. 4y 38 de laL ey urbanistica de la Comunidad
Auténoma.
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2.3.3.2.2.4 Técnicas de equidistribucion para compensar la re-
serva

Todas las legislaciones disefian técnicas para hacer reali-
dad el principio de equidistribucion, que se basan en el cdlculo
promediado del aprovechamiento urbanistico mediante la utili-
zacion por e planeamiento de coeficientes correctores, que per-
miten homogeneizar 1os valores de los usos, teniendo en cuenta
en el caso que nos ocupalacalificacion como vivienda protegida
existente.'s

2.3.3.2.2.5 Las excepciones ala obligacion de reserva

También es habitual que las leyes autondmicas contemplen
excepciones a las reservas, excepciones que deberan justificarse
por |os municipios caso por caso y cuya autorizacion, en ocasio-
nes, esta en manos de una autoridad distinta ala municipal.

Un caso paradigmético a respecto lo encontramos en lale-
gislacién vascayamencionada. El art. 5delaley 17/1994, de 30
de junio, prevé la posibilidad de excepcionar |as reservas por €l
Consgjero autondmico competente, como vimos. Pues bien, de
lainvestigacion efectuada, se han podido contabilizar 16 excep-
ciones aplicadas entre la aprobacion de la ley y finales del afio
2003.1 L as excepciones analizadas af ectan tanto a suelo urbano
como a urbanizable y, aspecto muy importante, las autorizacio-
nes autondmicas se preocupan por aplicar losarts. 5.2delaLeyy
6.1, letra c, del reglamento que la desarrolla, que prevén que se
pueda disminuir el porcentgje de la reserva en un ambito, siem-

15 por gjemplo, art. 37 delaley catalana2/2002y art. 2 del su reglamento
parcial.

16 15 de ellas detectadas mediante su publicacién en el Boletin Oficia
del Pai's Vasco, mientras unano hasido posible encontrarlaen el Boletin pero se
tiene conocimiento de ella mediante la Sentenciadel Tribuna Superior de Justi-
ciade 16 de mayo de 2001, antes comentada. Se trata de laexcepcion aplicadaal
Plan General de Ordenacién Urbana de San Sebastién, aprobado definitivamen-
te en 1995.
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pre gque se justifique como se compensa esa disminucion en otro
ambito distinto.

Esta exigencia de compensacion deberia entenderse siem-
pre existente aln a falta de mencion legal explicita, pues se en-
cuentra inherente a la finalidad perseguida por las normas que
establecen estas reservas.™’

El adecuado control autonémico y/o judicial de las excep-
ciones locales a las reservas deviene de la mayor importancia,
desde un punto cuantitativo y cualitativo. Cuantitativamente,
porgue la excepcidn no deberia suponer merma del estandar de
reserva, y por tanto se debe ubicar en otrapartelaviviendaprote-
gidaeliminada. Cualitativamente, porque ladecision en si deeli-
minar lareserva en un @mbito comporta evidentes riesgos de se-
gregacion urbana, que han de ser ponderados por la decision que
se adopte, la cual deberia motivar cuidadosamente este punto.

2.3.3.2.2.6 Problemas de relacién entre las competencias urba-
nisticas locales y las competencias de vivienda autonémicas y
problemas de articulacién préactica de la técnica de reserva. La
necesidad de colaboracion interadministrativa y de contar con
datos y con andlisis del modo de distribucion de la vivienda so-
cial sobre €l territorio: los observatorios urbanos

Finalmente, debe notarse que la reserva urbanistica de vi-
viendaprotegida, alin siendo Util, debe ponerse en conexién, pre-
cisamente, con el régimen legal que regulalas viviendas de pro-
teccion publica en Espaia. Si la calificacion urbanistica local
esté desconectada de lacalificacion provisiona y definitivadela

17 Asi, por ejlemplo, en el caso catalan € art. 57.3 de laLey de 2002 no
dice nada sobre la necesidad de dicha compensacion, mientras el art. 14 del
Reglamento parcia de 2003, al sefidar que cuando se excepcione lareservaen
ciertos sectores €l techo de éstos “no computa’ a efectos de dichareserva, pare-
ce sugerir exactamente lo contrario. Insistimos en que el silencio legal no des-
cartatal compensacion, desde unainterpretacion teleol égica de lanorma, por lo
que esa precision del art. 14 del reglamento catalan debe entenderse contraria a
laLey.
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vivienda como protegida, a estar éstas en manos autonémicas,®
algunos problemas de coordinacion pueden llegar asurgir, y pue-
den existir situaciones en que la calificacién del suelo no se co-
rresponda con laposibilidad de acceder al régimen disefiado para
este tipo de vivienda. Pararemediar estetipo de problemas, seria
recomendable intensificar las relaciones interadministrativas en-
tre el nivel autonémicoy €l local, por un lado, y prever modosde
solucién especificos. ™

Por otro lado, debe notarse que la construccion de vivienda
protegidaen nuestro pais es unaactividad voluntaria parael pro-
motor privado. Por lo tanto, dependiendo de las circunstancias
del mercado, cabriaquelacalificacién urbanisticano fueraacom-
pafiada por una &gil construccion de lavivienda protegida, pues-
to que los promotores podrian estar interesados en acudir al mer-
cado libre, debido alas mayores ganancias que lesreporta, frente
alos beneficios maés restringidos en la construccién de vivienda
protegida en virtud de la aplicacion de los precios méximos de

18\ éase por gemplo losarts. 9 a12 del Decreto catalan 157/2002, de 11
dejunio.

119 En relacion con las técnicas de colaboracion interadministrativas, tén-
gase en cuentael art. 138 LBRL en laredaccion dadapor laLey 57/2003, de 16
dediciembre, de medidas paralamodernizacion del gobiernolocal, referido ala
Conferencia de ciudades en el seno de la Conferencia sectorial para asuntos
locales, de laque formarén parte los tres niveles de poder, en el nivel local estan
los alcaldes de los municipios de gran poblacion, tal y como se definen en el
actud art. 121 LBRL.

En cuanto a soluciones para evitar disonancias en la actuacion del nivel
autonémico y del local, véase, por ejemplo, el art. 12 del Decreto catalan 157/
2002, de 11 dejunio, en el que se prevé que en caso de rechazarse la calificacion
definitiva de una vivienda como de proteccion oficia, por causa imputable al
promotor, pueden optar por resolver el contrato o titulo de adjudicacién o solici-
tar la rehabilitacion del expediente a su favor, con el compromiso de acabar las
obras o subsanar las deficiencias que han impedido la obtencién de la califica
cion definitiva. Sin embargo, puede suceder que la calificacion definitivano se
obtengay no sea por culpadel promotor o que las deficiencias no sean subsana-
bles, con lo que la solucién de los problemas se puede complicar, al subsistir, en
todo caso, la calificacion urbanistica como vivienda protegida.
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ventay renta fijados normativamente.’® En este punto, seria de-
seable una regulacion flexible, que permitiera gjustes automati-
cos de | os precios maximos en funcion de la situacion econdémi-
ca, asi como que se tuviera en cuenta no solo la existencia de
sino también &reas urbanas, en el interior de cada municipio
singular,”“especiaes’, pues es evidente la heterogeneidad de al-
gunos grandes centros urbanos.

En cualquier caso, nos parece evidente que la deteccion de
problemas y propuesta de aternativas de actuacion publica de-
bera descansar en la existencia de informacién suficiente sobre
el modo de distribucion delavivienda social sobre €l territorio y
de andlisisinterdisciplinares (econémicos, geogréaficos, sociales,
juridicos...) basados en tal informacién, afin de detectar caren-
cias y desequilibrios y afrontarlos. En este sentido, nos parece
gue una iniciativa inmediata que hay que adoptar, en € nivel
organizativo publico, seria la creacion de Observatorios Urba-
nos autondmicos y locales sobre la calidad de vida urbana, en
general, y, en particular, la evolucién de los fenémenos
segregativos en las ciudades. En esta linea, aunque a nivel esta-
tal, laley 57/2003, de 16 de desembre, de medidas paralamoder-
nizacién del gobierno local, hamodificado laLBRL y haprevis-
tolacreacion de un Observatorio Urbano por parte del Gobierno
estatal, adscrito al Ministerio de las Administraciones Publicas
(articulo primero de la Ley, que afiade una Disposicion Adicio-
nal novenaalaLBRL).

120 \/éanse los articulos 7 y 8 del Real Decreto 1/2002, de 11 de enero.
Sobre el desinterés de los promotores privados en la entrada en e régimen de
viviendaprotegiday laposiblefrustracion delasreservas de planeamiento véase
“Estructuraurbanay procesos de exclusiéon”, en AA.VV., Informe Espaia 2001,
Fundacién encuentro, 2001, pég. 332.

121V éase la Orden FOM/738/2002, de 27 de marzo.
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I11. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES. ACTIVIDAD REGULADORA, AC-
TIVIDAD DE FOMENTO Y ACTIVIDAD DE SERVICIO PUBLICO. EGoismo
DE MERCADO Y SOLIDARIDAD DE DERECHO PUBLICO

3.1 Regulacion publica y actividad administrativa de limita-
cion: derechos de tanteo y retracto, incor poracién de cesio-
nes obligatorias a los patrimonios publicos del suelo y pro-
yectos de delimitacion dereserva deterrenos

En definitiva, la imposicion legislativa de reservas de vi-
vienda protegida en el planeamiento urbanistico puede ser una
técnica Util, cuya evaluacion concretatodaviano se harealizado,
al carecerse de datos sobre su implementacion real ali donde se
ha previsto. De su correcto funcionamiento depende, desde una
perspectiva“micro” los derechos aunavivienda dignay adecua
da de muchos ciudadanos y, desde una perspectiva “macro”, €l
logro de una sociedad cohesionada socialmente. Nos jugamos,
pues, mucho, por lo que parecen necesarios estudios que nos
expliguen qué ocurre en laredlidad y nos permitan evaluar las
politicas publicas de mezcla urbana.'?

Ahorabien, estadelimitacionlegislativadel derecho de pro-
piedad expuesta no es el Uinico mecanismo existente en nuestro
Derecho para el logro de vivienda asequible no segregada, como
es sabido. Entre otros instrumentos normativos cabe sefidlar el
papel de los derechos de tanteo y retracto (por g emplo, arts. 164
a 166 de la Ley catalana 2/2002), alos que la STC de 207/1999,
de 11 de noviembre, ha definido como “un mecanismo o técnica
juridica establecido con la plausible finalidad de combatir € fe-
némeno de la especulacidn del suelo, haciendo asimismo, viable
la construccion de viviendas que, por su régimen de proteccion

12 En el caso francés, el art. L.302-3 y R. 302-13 del Code de la
Construction et del”habitation exigen que cada afio se deba elaborar un balance
de laaplicacion de los planes dirigidos a logro de la mezcla socia mediante la
inyeccion del 20% de vivienda socia en cada municipio, y deciden, en funcion
de los datos obtenidos, posibles modificaciones en funcidn de evoluciones eco-
nomicas, demogréficas o sociales.
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publica, sean asequibles a sector mas desfavorecido de la pobla-
cién, en acomodacion a los mandatos constitucionales conteni-
dosenlosarts. 33.2y 47 CE; los patrimonios publicos del suelo
(por eilemplo, arts. 153 y ss. de la Ley catalana 2/2002'%%) y, en
conexion con éstos, 1os proyectos de delimitacion parala adqui-
sicion por expropiacion de reservas de suelo (por gjemplo, art.
154 L ey catalana 2/2002), instrumento éste al que se hareferido,
por ejemplo, la STS de 21 de marzo de 2000 (Ar. 3689), conec-
tandolo con € art. 47 CE.

En conexion con los patrimonios pablicos del suelo, es ne-
cesario efectuar una reflexion mas global sobre la importancia
de los bienes patrimoniales de las Administraciones publicas
como instrumentos de cohesion social en conexion con la gene-
racion de vivienda asequible no segregada. Asi, laLey 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones PU-
blicas, apunta timidamente esta importancia en diversos precep-
tos. Un gemplo lo constituye € art. 8.2, seguin €l cual en todo
caso “la gestion de los bienes patrimoniales debera coayudar al
desarrollo y a la gjecucion de las distintas politicas publicas en
vigor y, en particular, a de la politica de vivienda, en coordina-
cién con las Administraciones competentes’ . El desarrollo de
una politica de vivienda (hay que entender, claro, que es asequi-
bleen el marco del art. 47 CE) justifica, segin el art. 137.3 quela
enajenaci én de inmuebl es se realice como regla general median-
te concurso, y solo excepcionalmente, y en la medida en que no
comprometatal politica publica, mediante subasta.’® El art. 191
de estaL ey (de aplicacion basica) serefiere alos posibles acuer-
dos entre Administraciones tras la desafectacion de bienes
inmuebles, y se pueden tener en cuenta en las contraprestaciones

123 Una novedad destacable de esta ley es la exigencia de que €l suelo
correspondiente al porcentaje de aprovechamiento urbanistico de cesion obliga
toriay gratuitaseincorpore alos patrimonios municipalesde sueloy vivienda, y
se deben destinar los terrenos, si son de uso residencial, a vivienda protegida.

124 De acuerdo con el art. 2.2 y la Disposicién Final segunda de la Ley,
este precepto no es ni de aplicacion general ni de aplicacién basica.

125 De acuerdo con €l art. 2.2 y la Disposicion Final segunda de la Ley,
este precepto tampoco es ni de aplicacion general ni de aplicacion basica
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gue se pacten en los convenios la conexion que dichos bienes
puedan tener con las politicas publicas de vivienda.

En cualquier caso, entendemos que cual qui er operacion que
serealice con los bienesinmuebl es patrimonial es (especialmente
Su enajenacion) deberia tener muy presente su impacto sobre la
cohesién social, esto es, sus posibles efectos segregativos, que
deben entenderse comprendidos en lareferencia ala politica pu-
blica de vivienda. En este sentido, disentimos de la opinién de
Fernandez Torres, cuando a proposito de la destinacion de los
patrimonios publicos del suelo a viviendas de proteccion oficia
(deacuerdo con € art. 280.1 del Real Decreto Legidativo 1/1992,
de carécter basico) entiende quetal prevision legislativa es exce-
sivamente rigida, a impedir otras dedicaciones relevantes para
€ interésgeneral, pues consideraque“anadie se le escapaque la
venta de terrenos municipales ubicados en el centro de una ciu-
dad, habida cuenta de su elevado valor en el mercado inmobilia-
rio, permitiria a Ayuntamiento construir muchas mas viviendas
de proteccién oficia en un suelo mas barato (eso si, mas algjado
del centro) que las que en su caso pudieran hacerse en aquéllos.
Sin embargo, destinar tales terrenos a viviendas de proteccion
oficial impediria semejantes operaciones, sin duda mejores para
€l interés pablico” 1%

En nuestra opinion, el art. 280.1 del Texto Refundido de
1992 flexibiliza el destino de los patrimonios publicos de suelo
con su referencia ala posibilidad de destinarlos a“ otros usos de
interés social” que no deben ser, necesariamente, viviendas pro-
tegidas. Pero en cualquier caso, en segundo lugar, no nos parece
adecuado aseverar que la venta de terrenos céntricos para desti-
nar el dinero aconstruir viviendasen el extrarradio sea, “sinduda’,
mejor parael interés publico. Desde luego, parece positivo desde
el aspecto de la eficiencia (art. 31.2 CE) en e comportamiento
publico (posibilidad de construir mas viviendas). Sin embargo
tales operaciones presentan evidentes peligros segregacionistas,
por lo que el principio de objetividad (art. 103.1 CE) obligatam-

126 Ferndndez Torres, J. R., Las expropiaciones urbanisticas, Aranzadi,
2001, p&g. 64, notaa pie de pagina42.
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bién a ponderar el derecho constitucional a una vivienda asequi-
ble no segregada (arts. 9.2, 14, 47 y conectados de la CE), més
alla de enfoques puramente economicistas.

Ahora bien, debe notarse que tanto las reservas en el
planeamiento para vivienda protegida como todas las técnicas
antes aludidas se basan en ladelimitacion, limitacion y expropia-
cion, en Ultimainstancia, de la propiedad privada. Sin embargo,
el logro de un habitat digno y adecuado y, por tanto, no segrega-
do, puede y debe lograrse conjugando éstas técnicas con otros
tipos de politicas publicas.

3.2Andlisisdel art. 47 CE: actividad de fomento y actividad
de servicio publico

Efectivamente, el art. 47 CE serefierealanecesidad de que
los poderes publicos establezcan “las normas pertinentes’ pero
también sefiala que “ promoveran las condiciones necesarias’. En
este segundo caso, estamos maés alla de una mera actividad de
regulacion limitadora de derechos privados y nos situamos ante
una actividad publica positiva, bien de orientacion de lainiciati-
vaprivada, bien de prestacion, directao indirecta, de serviciosde
vivienda.

3.2.1 Actividad de fomento: la legislacion de viviendas de pro-
teccion publica; el papel de la potestad de planeamiento como
instrumento de fomento

Como ya avanzamos, todo el régimen de la vivienda prote-
gida en Espafa se ha basado, y se basa, en politicas publicas
destinadas a fomentar la actividad privada de construccién y re-
habilitacion, de tal modo que mediante ayudas (subvenciones 'y
beneficios fiscales) ésta construya vivienda econdémica, asequi-
ble paralos ciudadanos, quienes también reciben asu vez ayudas

127 En conexi6n con estareflexiony aproposito deloslimites del denomi-
nado Andlisis Econdmico del Derecho, puede verse Ponce Solé, J., Deber de
buena administracion..., op. cit., pp. 479.
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atal fin. Sealallamada“ayudaalapiedra’, predominante en los
origenes del sistemade vivienda protegida, sealaayudaalaper-
sona que quiere acceder alavivienda, que haido ganando peso
desde los afios setenta en Espaia, todo el sistema esta basado,
esenciamente, en € paradigma de la actividad de fomento.'?®

Este tipo de actividad puede ser muy valioso, no solo en
conexion con € papel del régimen juridico de las viviendas pro-
tegidas, sino también en relacion con € papel que puede desem-
pefiar € plan en el fomento dela construccion privada de vivien-
da asequible. En este sentido, los planes pueden jugar con la
densidad permitida, aumentandola en su caso como medida de
fomento parala construccion de determinadas viviendas. Esto es
lo que hace laLey de Cantabria 2/2001, de 25 dejunio, en €l art.
38, a permitir que el Plan supere lalimitacién de densidad maxi-
ma inicialmente establecida por la propialey (70 6 50 viviendas
por hectarea, en funcién de los habitantes del municipio), cuan-
do*“ preveaexpresamente viviendas parajovenes menores detrein-
taafios o mayores de sesentay se vinculen a ellas subvenciones,
ayudas o beneficios fiscales’. El aumento no podra exceder del
25% sobreladensidad inicial legal, sin que, en ningln caso, pue-
da alterarse la edificabilidad.*?®

Algo semegjante pareceintentar €l Decreto catal an 287/2003,
de 4 de noviembre, en su art. 14.3, cuando sefiadla que el planea-
miento urbanistico general podra“ establecer de manera alterna-
tivala densidad bruta maxima’ siempre hasta el limite legal, en
suelo urbanizable si el excedente es destinado a vivienda de pro-
teccion publica, en régimen de alquiler, de pequefias dimensio-
nes, esto es hasta 70 m? de superficie (til, con la correspondiente
prevision de mayor reserva de suelo parasistemas locales. A fal-

128 Un resumen actualizado de toda la evolucion histérica puede hallarse
en Sanchez Martinez, M. T., La politica de vivienda en Espafia. Andlisis de sus
efectos redistributivos, Universidad de Granada, 2002.

129 Esto es, €l municipio solo puede jugar dentro de esta horquilla (hasta
100 viviendas por hectérea) estableciendo, si 1o cree oportuno, subescalas co-
nectadas ala promocion o no de vivienda protegida con las caracteristicas apun-
tadas.
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tade prevision en el planeamiento, seranecesario instar sumodi-
ficacion paraintroducir esta posibilidad. N6tese como en el caso
catalan en ningln caso, a diferencia de Cantabria, se permite ex-
ceder la densidad maxima fijada por la Ley 2/2002, que es de
100 viviendas por hectérea (art. 58.6).

3.2.2 ¢Eslavivienda un servicio pablico?

Como es conocido, la actividad de fomento se basa en la
existenciade unaactividad privada que se quiere promover, orien-
tandolade este modo alasatisfaccién del interés general .** Como
sefialala Sentenciadel Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1977
(Ar. 3229) esta actividad publica

“extiende sus objetivos, poniendo en préactica técnicas en-
caminadas a que éstos se cumplan, sin necesidad de asumir
directamente la gestion de los medios dirigidos a al canzar-
los, ni por tanto € montaje de servicios publicos; actividad
en laque € dirigismo y € intervencionismo quedan susti-
tuidos por otras medidas tendentes a que sean 10s propios
administrados los que libremente colaboren en el cumpli-
miento de fines considerados convenientes y deseables,
mediante orientaciones y persuasiones.”

Como ha sido dicho, la actividad de fomento se sitda en
una posicion intermedia entre una actitud inhibicionistadel Esta-
do y aquella otra en la que actlia de forma directa.’*

¢Es esto suficiente para garantizar la asequibilidad de la
vivienda y la cohesion social, y evitar la fractura social? ¢O se
requiere mas, es decir, que la Administracién asuma como res-
ponsabilidad propia la garantia de un servicio de vivienda (en
propiedad, alquiler, otras formulas de uso...) que permitalaacce-
sibilidad y la cohesién social?

130 Por todos, Martin-Retortillo, S., Derecho Administrativo Econémico,
vol |, Laley, 1988, pp. 437y ss.
131 Martin-Retortillo, S., Derecho Administrativo..., op.cit., pag. 440.
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En Espafia ho existen declaraciones normativas especificas
gue configuran la actividad de vivienda como un servicio publi-
€0,*? aunque si existe alguna declaracién judicial en tal senti-
do,’*® s bienladoctrinadisiente sobrelanaturalezajuridicade la
actividad prestacional administrativa en este &mbito, que se en-
tiende, bien pura actividad econémica, bien algo distinto.’* Esta
laguna normativa y el debate doctrinal se corresponden con la
escasa conciencia social, de que la provision de servicios de vi-
vienda sea una auténtica responsabilidad publica, lo que ha per-
mitido, como destaca Trilla, que el sistema de vivienda espariol
haya sido liberal en toda su trayectoria, dejandose en manos del
mercado la provision de vivienda parala gran mayoria de la po-
blacion.

Quizas un nuevo enfoque de la vivienda asequible y de la
cohesién social haya de pasar, ante todo, por la consideracion de
gue el mercado no es suficiente™® y de que es preciso un mayor
grado de implicacion publica, que podriaempezar por ladeclara
cion de lavivienda como un servicio publico en garantia del de-

132 Es cierto en laLBRL prevé en ¢ art. 25.1 que en e dmbito de sus
competencias (y laviviendalo es, de acuerdo con € art. 25.1 d, enlostéminosde
lalegislacion sectorial) 1os municipios pueden prestar cuantos servicios publi-
cos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad ve-
cinal. Pero nétese que el art. 26 no incluye entre |os servicios minimos obligato-
rios ninguna alusion alavivienda.

133 Por jemplo, STS de 2 de octubre de 2000 (Ar. 8853).

13 Sobre el particular, véase Castillo Blanco, F. A., “Laactividad de edi-
ficacion, rehabilitacion urbanay equipamiento comunitario como competencia
de las sociedades urbanisticas” en RDUyMA, abril-mayo 1999, pp. 49y ss.

1 Trilla, C., “L estat del benestar i lafamilia. L"habitatge per alsjoves’,
en Navarro, V., (Coord.), L"estat del benestar a Catalunya, Diputaci6 de Barce-
lona, 2003, pp. 263y ss.

136 Como destaca el Proyecto de Carta Europea de los Servicios Publicos
de 14 de febrero de 1994, cuando sefidla en su Exposicion de Motivos como el
mercado no responde espontédneamente a exigencias de interés general y desa-
rrollo sostenible en e dmbito de la ordenacion territorial, destacando como la
solidaridad socidl, la cohesidn y lalucha contrala exclusion pueden determinar
la necesidad de direccidn publica.
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recho previsto en € art. 47 CE,** |o que no ha de suponer, obvia-
mente, laexistenciade ningtn monopolio publico, sino, méas sen-
cillamente, la visible asuncién de una responsabilidad de garan-
tia publica en la efectiva existencia de la prestacion.®® La
clarificacion normativa permitiria ademés abordar con seguridad
cuestiones importantes, como las excepciones necesarias a las
reglas de la competencia en e desarrollo de dicha actividad de
vivienda por sociedades en mano publica,™* asi como la aplica-
cion de los mecanismos tipi cos de gestion indirecta, la cual, me-
diante la institucion contractual —con uso, por gjemplo del con-
trato de concesion de obra publica o del derecho de superficie—
puede dar lugar a supuestos interesantes de colaboracién
(partenariat/partnership, en la terminologia francesa e inglesa,
respectivamente) del sector privado en la gestion del servicio de
vivienda asequible.

En este sentido, creemos que en gjercicio de sus competen-
cias, todas las Comunidades Auténomas deberian promulgar le-
yes de vivienda, que cumplieran de este modo con lareserva de
ley exigidapor €l art. 53.1 CE, como algunas ya han hecho, otor-
gando, por otro lado, visibilidad al derecho ala vivienda. Entre
otros aspectos, y por lo que ahora interesa, estas leyes deberian
establecer los principios generales de la actuacion administrati-
vaen lamateria, estableciendo |a cohesion social como objetivo
gue hay que alcanzar, mediante politicas publicas que busquen la
mezclasocia atravésdeladiversidad detipologias de viviendas

137 Sobre la conexion entre servicio publico y derechos constitucionales,
actuando el primero como garantia de los segundos, véase por todos Maaret, E.,
“Servicios publicos, funciones publicas, garantias de los ciudadanos. perenni-
dad de las necesidades, transformacion del contexto”, RAP, 145, 1998, pp. 49y
ss.

138 En tal sentido, Fernandez Farreres, G., “El concepto de servicio publi-
co y su funcionalidad en el Derecho administrativo de la Economia’, Justicia
Administrativa, 18, 2003, pag. 13.

1% Téngase en cuenta el art. 36 de la Carta Europea de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, y los arts. 16 y 86 del Tratado de la Comunidad
Europea, en relacion con los servicios de interés econdmico general y las excep-
ciones alas reglas de la competencia.
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sobre € territorio. Este objetivo ha de lograrse, al menos en par-
te, con la actuacion administrativa prestacional, por lo que estas
leyes deberian configurar ala actividad de construccion y reha
bilitacion como un servicio publico responsabilidad de las Co-
munidades Auténomas y de los entes locales. Servicio publico
gue deberia incorporar la fijacion de determinados estandares
prestacionales (por ejemplo, acceso en alquiler a viviendas pu-
blicas o privadas), en funcién de los ingresos de los ciudadanos,
lo que, incluso, podria (y deberia) ser contemplado en estas le-
yes, y definir asi auténticas obligaciones juridicas y correlativos
derechos subjetivos, sin perjuicio de las pertinentes remisiones
reglamentarias para la concrecion de |0s aspectos precisos.

3.3 Egoismo de mercado y solidaridad de Derecho publico.
El desarrollo urbanistico sostenible

Quisiéramos terminar ya con algunas consideraciones fina-
les de caracter més general.

El fendmeno creciente de segregacion urbana puede |legar
a generar una fractura social en Espafia, como ha ocurrido en
otros paises. El mercado y la propiedad privada son creadores de
segregacion urbana. Estamos ante un fallo de mercado, generado
por el egoismo de los operadores privados, preocupados solo,
como es natural, de maximizar sus intereses privados.

Sin embargo, este fallo de mercado puede ser corregido por
la intervencién publica en servicio al interés general (art. 103
CE), que a egoismo del mercado ha de contraponer la funcion
social de la propiedad, la solidaridad y |a cohesion social, como
exigencias congtitucionales ya vistas.

No estamos de acuerdo con Lépez Ramon cuando sefiala
gue “las urbanizaciones privadas de lujo existen porque un sec-
tor de la poblacion deseay puede permitirse vivir en ellas, inclu-
so cabriaafirmar que sus habitantes tienen derecho ano ser soli-
darios espacialmente” .2 A lo que hay que contraponer que toda
personatiene derecho a ser egoista... sdlo hasta cierto punto: que

140 6pez Ramon, F., Recensidn..., op. cit., pag. 583.
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termina con la Constitucion y las leyes que disefian técnicas e
imponen deberes de solidaridad, en € caso que nos ocupa, para
evitar lafracturasocia . Asimismo, este autor sefialaque“ No hay
mecanismo juridico en una democracialiberal, ni siquieraen un
Estado Socia de Derecho, que puedaimpedir este tipo de segre-
gacién espacia. Seriaingenuo pretender combatirla establecien-
do un porcentgje de vivienda asequible en toda nueva promo-
cion” .1t Ante este argumento sobre lafutilidad delaintervencion
publica, hay que objetar que diversos paises avanzados de nues-
tro entorno, con sociedades pluriculturales de mayor tradicion y
Estados sociales més fuertes que e nuestro, lo estan, precisa
mente, intentando. En cualquier caso, la inaccion publicay la
confianza ciega en las fuerzas del mercado nos conducen a un
escenario sin duda bien conocido, mucho menos halagliefio que
€l que nos puede proporcionar una sociedad cohesionada social-
mente. A lo que & derecho urbanistico, sin ser la panacea, puede
contribuir, como instrumento de control y promoci 6n.42

En cualquier caso, nos sigue pareciendo muy sugerente la
tesis de Duguit sobre lainterdependencia social y la solidaridad,

141 |_épez Ramon, F., Recension, op. cit., pag. 583. Este autor contintia
preguntandose “ ¢Qué familias desearian ser las “desfavorecidas’ dentro de la
urbanizacion de lujo? ¢Como se evitaria la adquisicion fina de las “viviendas
asequibles’ por lasfamilias de mayor capacidad econdmica?’ A laprimeracues-
tion larespuesta parece fécil: cual quiera que no tenga techo (y, por giemplo, en
¢l caso de los jovenes, no se pueda independizar) o habite en infravivienda; se-
guro que estaran encantados con la mudanza. A la segunda cuestion hay que
responder que existen mecanismos para evitar con facilidad tal situacion; entre
ellos el mantenimiento de la propiedad publica de la vivienda y su aquiler a
usuario del servicio de vivienda (lo que no ha de implicar también la gestion
publica —conservacion, etc.— de la misma, para ello se puede acudir a sector
privado, como se expuso en € texto) o laprohibicion de descaificar lavivienda
protegida sine die, y asi se mantiene siempre en la esfera plblicay es ocupada
por distintos adquirientes, que al marchar podrian recuperar la parte razonable
de lainversion inicia efectuada, descontando lo que se considere que deben
pagar por €l uso de la vivienda. Soluciones, desde luego, no han de fatar, si
existe voluntad de proveer con vivienda asequible no segregada.

142 Sobre la tesis de la futilidad, véase Hirschman, A. O., Retdricas...,
op. cit., pp. 55y ss.
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como substratos de la idea de servicio publico, a las que este
autor afiadialaidea del “sentimiento de piedad por el sufrimien-
to humano”, sentimiento que adquirido o innato “es una de las
més hermosas cualidades del hombre civilizado del siglo X X" .14
Dependenciareciprocay empatia, como diriamos hoy en dia, son,
pues, €l pegamento social que une alos miembros de una comu-
nidad y quejustificael desarrollo delas actividades publicas pre-
cisas para mantenerlo en buen estado.

El egoismo tiene, naturalmente cabida en nuestras vidas y
en el gercicio de nuestros derechos, aunque con limites, como
nos recuerda, por gemplo, el art. 7.2 del Cadigo Civil antes alu-
dido. Sin embargo, por un lado, la conciencia, si existe, de los
ciudadanos de su interdependencia deberia atenuarlo. Interde-
pendencia que en & ambito urbano conecta con la idea ya ex-
puesta de la ciudad como un sistema: |o que ocurre en una parte
de la ciudad puede afectar a todo, de tal manera que una segre-
gacion urbana extrema, que conduzca a la fractura socia, esto
es, a fin del contrato social a no existir ya coexistencia entre
grupos sociales, aislados espacialmente, con todos los proble-
mas de inseguridad asociados atal situacién que ya se viven en
otros paises, también afectard a los egoistas no solidarios.

Por €llo, parafraseando a BERLANGA, |os egoistas debe-
rén serlo tanto como para luchar por la felicidad de los demas,
aunque sdlo fuera para que no les molesten.**

S esta solidaridad egoista falla, 1o que la experiencia en
otros casos demuestra que puede suceder, y la empatia tampoco
funciona como cola social, entonces debe entrar en accién la ac-
tividad publica, como garante de la solidaridad social, que en €l
€aso que nos ocupa se plasmara en la provision de vivienda ase-
quible, dignay adecuada, suficiente y no segregada. Y el Dere-
cho publico, el Derecho urbanistico, como garante, hoy y siem-
pre, de la buena administracién y de los derechos de todos los

143 Duguit, L., La Transformacion del Estado, Francisco Beltran, Madrid,

pég. 121.
14 Gomez Rufo, A. Berlanga. Contra el poder y la gloria, Ediciones B,

1997, pag. 17, donde Berlanga dice que esto es lo que él hace.
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ciudadanos debe estar a la atura de los retos que le esperan en
estesiglo XXI, entrelos que se encuentrael no menor delalucha
contra la segregacion urbanay la exclusion social.

Naturalmente, ésta es una tarea ante todo politica, pero si
nos tomamos en serio el Derecho y los derechos, como reco-
mienda Dworkin, es también una responsabilidad de la ciencia
juridica, esto es, de los juristas, que han de estar dispuestos a
afrontar € reto de la complejidad, poniendo de relieve aquellas
garantias juridicas inoperantes o ineficaces, actuando entonces
como garantia de |las garantias o metagarantia.'®

En este sentido, lacienciajuridicahade ser un elemento de
promocién del desarrollo urbano sostenible, en sus tres facetas
yaaludidas; econdmica, ambiental y social. Esto eslo que hoy en
dia ya exigen normas como la Ley catalana 2/2002, de 14 de
marzo, de urbanismo, en €l art. 3 (con mencién expresa de la
cohesién social) olalL ey de Castillay Ledn 5/1999, de 8 de abiril,
en el art. 4 (también con citaexpresadelacohesién social). Enla
mano de todos esta lograr que esta exigencia de sostenibilidad
social cale en la conciencia colectiva, a favor de una sociedad
mejor.

145 En este sentido, Ferrgjoli, L., Derechosyy..., op. cit., pp. 28y ss.
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