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ESTUDIOS

Sociedades pluriculturales y administraciones
locales: inmigracion, diversidad y convivencia
a las ciudades. Reflexiones juridicas

Juli Ponce Solé 1. Introduccién: convivencia, cohesion social e intervencion de los poderes publi-
Profesor titular de Derecho Administrativo cos. El regreso a los origenes: Derecho administrativo, orden pablico y solidaridad
de la Universidad de Barcelona en el contexto de nuestra sociedad pluricultural.

2. El papel del Derecho urbanistico en relacion con la cohesion social.

2.1. Los paradigmas de nuestro Derecho urbanistico tradicional. 2.2. Las bases
constitucionales del Derecho urbanistico: Estado social y cohesion social y territo-
rial. 2.3. Planeamiento urbanistico, derecho a la ciudad y derechos constituciona-
les: en especial, derecho a la igualdad y usos del suelo.

3. Libertad religiosa, lugares de culto y Derecho urbanistico.

3.1. Introduccién. 3.2. Ordenacion urbanistica, lugares de culto, segregacion urba-
nay cohesion social. 3.3. Catalogo de posibles problemas en relacion con el urba-
nismo y la libertad religiosa. 3.3.1. El planeamiento urbanistico y territorial y la liber-
tad religiosa. 3.3.2. Aplicacion singular de la normativa urbanistica y de otras
regulaciones existentes. La cuestion de la necesidad de licencias urbanisticas y de
otro tipo de licencias respeto a los lugares de culto.

4. Seguridad pablica, ciudad y Derecho urbanistico.

5. Vivienda asequible, cohesion social y Derecho urbanistico.

5.1. La finalidad de la mezcla social sobre el territorio y la mezcla de usos urbanis-
ticos y de tipologias de viviendas como medio por lograrla. 5.2. El papel del legisla-
dor en el alcance de la cohesion social: principios generales del Derecho, estan-
dares legales de viviendas sometidas a alglin régimen de proteccién publica y
procedimiento planificador.

6. Control judicial del impacto social del planeamiento urbanistico.

6.1. Limites y mandatos constitucionales al poder judicial: ni invasion funcional
indebida ni indiferencia proscrita. 6.2. Técnicas juridicas en el control judicial del
impacto social del planeamiento: el control de los elementos reglados y el papel del
principio general de igualdad.
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1. Introduccion: convivencia, cohesion social e
intervencion de los poderes publicos. El regreso a
los origenes: Derecho administrativo, orden publico
y solidaridad en el contexto de nuestra sociedad
pluricultural

La preocupacién por la convivencia ha sido tradicional-
mente uno de los elementos constitutivos de la interven-
cién publicay del Derecho que lo ha acompanado. La pro-
pia nocién de orden publico, como titulo legitimador de la
actividad administrativa, contiene en su esencia esta preo-
cupacion por la convivencia, que se puede detectar tanto
en la formulacién clasica del Reglamento de servicios de
las corporaciones locales de 1955, con su referencia a la
seguridad, salubridad, tranquilidad y moralidad, como, por
ejemplo, en la mas moderna del articulo 3 de la Ley orga-
nica 7/1980, de libertad religiosa, con su referencia a que el
ejercicio de los derechos conectados a la libertad religiosa
y de culto tiene “como Unico limite la proteccion del dere-
cho de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y
derechos fundamentales, asi como la Salvaguarda de la
seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elemen-
tos constitutivos del orden publico protegido por la Ley en
el ambito de una sociedad democratica”.

La propia Ley organica 1/1992, de 21 de febrero, de
proteccién de la seguridad ciudadana, se refiere en su
articulo 2 a la convivencia ciudadana, como una de las
finalidades de ejercicio de las potestades administrati-
vas en ella contempladas, referencia que se vuelve a
encontrar recientemente en los articulos 139 y 140 de la
Ley de bases del régimen local (en un titulo afiadido,
como es sabido, por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre),
a proposito de la potestad sancionadora local, y, en el
mismo ambito sancionador, por ejemplo, en el articulo
1 de la Ordenanza de medidas para fomentar y garanti-
zar la convivencia ciudadana en el espacio publico de
Barcelona. La reciente Ley 1/2006, de 13 de marzo, por la
que se regula el régimen especial del municipio de
Barcelona, hace una referencia en su articulo 30, dentro
del capitulo VI del titulo Il, referido a la seguridad ciu-
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1. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L. “Sobre los conceptos de orden publico,
seguridad ciudadana y seguridad publica”, RVAP, 27, 1990; ResoLLo Puig,
Manuel. “La peculiaridad de la policia administrativa y su singular adapta-
cion al principio de legalidad”, RVAP, 54, 1999.

2. Que el propio Duguit define como toda actividad cuyo cumplimiento debe
ser regulado, asegurado controlado por los gobernantes, dado que es indis-
pensable para la interdependencia socialy es de tal naturaleza que sélo puede
ser asegurada por medio de esta intervencion, DusurT, L., La transformacion del
Estado, Francisco Beltran, Libreria Espafiola y Extranjera, Madrid, sin fecha.

En terminologia moderna se trataria de una actividad indispensable para
la cohesidn social que requiere la intervencion publica ante las carencias del
mercado.

3. Un analisis sobre el impacto de la globalizacion en la actividad de las
administraciones pablicas y en el Derecho administrativo se puede encontrar
en varios trabajos aparecidos en los Gltimos tiempos. A modo de ejemplo,
véase Ausy, J-B., “La bataille de San Romano. Reflexions sur les évolutions
récentes du droit administratif”, L’Actualité Juridique, Droit Administratif, 20
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dadana, al concepto de “molestia social”, que podria-
mos asociar, en negativo, a la existencia de una interfe-
rencia, precisamente, en la convivencia ciudadana.

Ahora bien, la nocion de convivencia también se ha
encontrado al corazén de las reflexiones juridicas clasicas
que han situado a la solidaridad como titulo legitimador de
la actividad administrativa. No es otra cosa que la preocu-
pacién por la solidaridad, o, en la terminologia actual, por
la cohesion social, el que guia el pensamiento de Duguity
su formulacién del concepto de servicio publico.?

En la actualidad, varios factores demogréficos, socia-
les y econémicos estan provocando notables cambios
en la sociedad catalana y, en consecuencia, como siem-
pre que eso sucede, poniendo a prueba la convivenciay
la capacidad del Derecho para contribuir a garantizarla.
La globalizaciéon en marcha, las olas inmigratorias aso-
ciadas y un incremento de la exclusién social entre
diversos colectivos vulnerables afectan al modelo de
convivencia tradicional, al contrato social vigente, y
plantean nuevos retos al Derecho publico moderno.’

Algunos datos permiten hacerse una idea de los pro-
blemas vitales de determinados colectivos, que ademas
tienen un reflejo territorial que se visualiza en determi-
nados barrios de nuestras ciudades. Como es sabido,
una de cada cinco personas, segln datos del INE, se
encuentra en Espafna por debajo de los umbrales de
pobreza relativa.' El fenémeno de las personas sin
hogar parece agravarse, y cada dos dias hay una nueva
persona en esta circunstancia en Barcelona;® segin los
célculos del Sindic de Greuges, en un reciente informe
especial, son 8.000 las personas que no tienen techo en
las ciudades catalanas.® En cuanto a los jévenes, no es
preciso insistir en que los niveles de precariedad labo-
ral, baja remuneracién y dificultades de acceso a una
vivienda golpean con especial intensidad a este colecti-
vo.” En fin, por no insistir en otros colectivos vulnera-
bles (gente mayor, inmigrantes extracomunitarios sin
recursos, con los conocidos problemas de sobreocupa-
cion de las viviendas, por ejemplo...), vale la pena nada
mas apuntar que estos problemas tienen un reflejo

de noviembre de 2001, p. 912y ss., ALLl ARANGUREN, J-C., Derecho administra-
tivo y globalizacion, Civitas, Madrid, 2004, o PRATS | CATALA, J., De la burocra-
cia al management. Del management a la gobernanza, INAP, Madrid, 2005.

4. Instituto Nacional de Estadistica, Encuesta de Condiciones de Vida 2004.
Puede encontrarse un resumen de la misma en http://www.ine.es/prensa/np394.pdf.
Ultima consulta efectuada: 2 de marzo de 2006.

5. El Periddico, dia 25 de noviembre de 2005. Sobre el fenémeno del las
personas sin hogar, puede consultarse la pagina web de la Fundacio Arrels:
http://www.arrelsfundacio.org/arrels/default.asp?seccion=26# Ultima con-
sulta: 2 de marzo de 2006.

6. Consultable en: http://www.sindic.org/ficheros/informes/Informe%
20SGC%20Sense%2011ar%202005.pdf. Ultima consulta efectuada: 2 de marzo
de 2006.

7. Consejo Econdmico y Social, La emancipacién de los jovenes y la
situacion de la vivienda en Espafia, Informe 3/2002, consultable en
http://www.ces.es/basedatos/Obasedatos.htm. Ultima consulta efectuada: 1
de marzo de 2006.
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sobre el territorio.® Como es sabido, existe en nuestro
pafs una creciente segregacion urbana, que genera la
concentracién de personas de rentas bajas y con riesgo
de exclusion social en ciertas areas urbanas.” Hay que
destacar las importantes consecuencias sociales y econo-
micas negativas que este fenémeno tiene, no sélo para
estas areas urbanas en dificultad (que en casos extremos
pueden dar lugar incluso al surgimiento de auténticos
guetos urbanos) sino, aspecto importante, para el propio
sistema urbano global y la cohesién social (el Conseil
d’Analyse Economique francés se refiere al fenémeno de
la segregacion urbana como una “catastrofe social”)."”

Asi, en el ambito estatal, un informe del afno 2000 publi-
cado por el Ministerio de Fomento (titulado significativa-
mente “La desigualdad urbana en Espafa”) sefala que una
de cada cuatro personas residentes en municipios espa-
foles de mas de 20.000 habitantes vive en barrios desfavo-
recidos (eso quiere decir que entre cuatro y cinco millo-
nes de personas, mas del doce por ciento de la poblacién
espafola, desarrolla su vida cotidiana en areas urbanas en
las que se concentran situaciones sociales dificiles)."

En Catalunya, la Memoria del anteproyecto de lo que
ahoraes la Ley 2/2004, de 4 de junio, de barrios, areas urba-
nasy ciudades que requieren una atencion especial, sefia-
laba, siguiendo datos del Plan Territorial Metropolitano,
que de las 39.110 hectdreas adscritas a usos residenciales
en la region metropolitana de Barcelona, 21.669 estan
afectadas en varios grados por déficits de calidad urbana

8. En lo concerniente a los inmigrantes, de acuerdo con los datos elabora-
dos a partir del censo del INE del 2001, cabe destacar que:

-Viviendas mas pequenas: el 36% de los inmigrantes se amontonan en
proporciones inferiores a 15 m2 por ocupante, muy por encima del 10% de los
espafioles afectados por este problema.

—Peores condiciones de habitabilidad: se llega a hablar de barraquismo
vertical. Los inmigrantes tienen en conjunto el doble de probabilidades que
los espafioles de vivir en edificios con un estado de conservacion ruinoso,
malo o deficiente, y la mayoria viven en edificios mas antiguos. Problemas de
sobreocupacion.

—En régimen de alquiler: 67% de inmigrantes frente al 9% de nacionales.

—Concentrados en areas urbanas degradadas: como ha sido estudiado, en
Catalufia, en determinados barrios con dificultades acumulan porcentajes de
inmigracion sobre el 30%.

Puede consultarse al respecto BoscH 1 Mepa, J. y GIBAJA | Estesan, 0.,
Habitatge i immigracié, Nous Horitzons, 2005.

9. Ponce Sotk, J., Urbanisme, habitatge i cohesié social, Pla Estrategic
Metropolita, 2005. Consultable en: http://www.bcn2000.es/ca-es/9_lista_des-
cargas/descargas.aspx?idioma=Ca-Es&_gldContexto=2. Ultima consulta
efectuada: 1 de marzo de 2006.

10. Conseil d’Analyse Economique, Ségrégation urbaine et intégration
sociale, La Documentation Francaise, Paris, 2003, p. 38, consultable en:
http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/044000057/0000.pdf.

11. Ministerio de Fomento, La desigualdad urbana en Espana, 2000 (con-
sultable en http://habitat.aq.upm.es/due/. Ultima visita efectuada: 1 de marzo
de 2006).

12. GonzALez MIRANDA, C. y Avvarez-MIRANDA, B., Inmigrantes en el barrio,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006. Consultable en:
http://www.tt.mtas.es/periodico/inmigracion/200603/INMIGRANTES.pdf ((lti-
ma consulta efectuada: 14 de abril de 2006).

13. Esta idea se puede encontrar en el articulo 85 de la Ordenanza de
Barcelona antes mencionada, pero sin ninglin desarrollo concreto.

14. Cavo ORTEGA, M., sefiala en “Tendencias de desarrollo del Derecho”,
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(el 55% del suelo residencial metropolitano, donde vive la
mitad de la poblacién de Catalufa), acompafados a
menudo “por una acusada problematica social: envejeci-
miento, bajo nivel de renta, bajo nivel educativo, pérdida
de poblacién y concentracién de grupos con necesidades
especiales”. Esta problematica parece ser mas grave en
una serie de barrios que representan unas 180.000 vivien-
das y una poblacién de 400.000 habitantes.

Un reciente estudio de Gonzélez Enriquez y Alvarez
Miranda se ocupa de estas cuestiones en el contexto del
importante fenémeno inmigratorio en Espana.”

La tesis de este trabajo es que el mantenimiento del
orden publico, para utilizar la férmula clasica, la garan-
tia de la convivencia no debe pasar Gnicamente por una
actividad administrativa de policia de seguridad y una
llamada al Derecho penal como dltima ratio —sin negar,
sin embargo, su importancia y la necesidad de repensar
y ahondar en algunos aspectos en estos ambitos—, sino
que debe comportar también el despliegue de una acti-
vidad administrativa mas amplia (incorporando elemen-
tos de ordenacion y control, como la planificacién, y de
fomento y de servicio publico), que permita garantizar
la convivencia mediante una actividad preventiva, y no
Gnicamente represiva, que asegure la solidaridad social,
para utilizar también el concepto clasico, es decir, la
cohesioén social.” Como sefala Calvo Ortega, el papel
del Derecho no pasa Gnicamente por solucionar con-
flictos sociales sino también por prevenirlos,” y se ase-

trabajo consultable en la base de conocimientos juridicos de lustel (www.ius-
tel.com), en cita textual que reproducimos dado su interés, que:

“en la actualidad, |a eficacia de las politicas de seguridad no sélo pasa por
la extensién de los espacios del control tradicional, también requiere la exis-
tencia de mecanismos de control preventivo, positivos y negativos, mas
amplios y sofisticados; asi como una organizacion mas flexible, susceptible
de adaptarse rapidamente a coyunturas cambiantes y amoldarse a los impe-
rativos pragmaticos de las nuevas estrategias preventivas de control.

“Los mecanismos y formas de control preventivo orientadas a la inspeccion y
control de actividades relevantes para la seguridad no son una novedad, como
tampoco lo es el hecho de que vayan asociadas por regla general a uso de instru-
mentos normativos y burocréticos caracteristicos del derecho regulativo. Mayor
importancia, desde todos los puntos de vista, revisten algunas formas de interven-
cion publica en el &mbito de la accion social, indirectamente orientadas a la pre-
vencion de riesgos para la seguridad ciudadana y comportamientos delictivos.
Algunas de las politicas puablicas asistenciales que desarrollan los estados socia-
les contempordneos —salarios de insercion, intervencion familiar, proteccion de
menores, politicas de juventud, prevencion de drogodependencias e integracion
de drogodependientes, politicas de inmigracion, etc.—, ademas de los objetivos
asistenciales y/o compensatorios basicos que promueven suelen esconder como
funciones latentes la integracion de los sujetos en situacion de riesgo y la restau-
racion del tejido comunitario con fines de defensa social. Dicho de otra manera, el
Estado del bienestar desarrolla mecanismos de ajuste y compensacion de los ries-
gos sociales al mismo tiempo que interviene con fines asistenciales y distributivos.

“Aunque no profundicemos en esta cuestion, quiza no esté de mas apuntar
que estas formas de intervencion en las relaciones sociales primarias, aunque
queden al margen de la actuacion directa de los apartados represivos tradicio-
nales, representan un componente fundamental de las politicas de seguridad
puablicas y control social actuales —entendidas en sentido amplio—. Mas adn,
puede decirse que las politicas sociales representan, frente a muchos de los
riesgos que tienen planteados las sociedades actuales, la auténtica prevencion
en materia de seguridad ciudadana y una de las lineas de accién mas efectivas
-y eficientes, en términos coste-beneficio— para el control del delito.”
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gura, en la formulacién de Forsthoff, que las personas
puedan desarrollarse mas alla del espacio dominado, en
el espacio (urbano) efectivo donde realmente transcu-
rre su vida.”

Dentro de esta amplia reflexion, estas lineas se cen-
traran ahora sélo en el papel del Derecho publico, con-
cretamente del Derecho administrativo y especifica-
mente del Derecho urbanistico, como instrumento de
garantia de la convivencia en nuestras ciudades.
Alrededor de esta idea se analizard el papel del Derecho
urbanistico en relacién con la cohesién social y los
derechos constitucionales en general, para pasar des-
pués a recapacitar sobre su papel en relaciéon con la
libertad religiosa y la existencia y ubicacién de los luga-
res de culto en nuestra sociedad pluriconfesional, en su
relacion con la seguridad publica, como instrumento
preventivo de la delincuencia y del miedo a la delin-
cuencia, en tercer lugary, finalmente, en su relacién con
el derecho a la vivienda y la existencia y ubicacién de
vivienda asequible que lo pueda hacer efectivo.

Como descubriremos acto seguido, todos estos
aspectos, que podrian parecer en un primer vistazo
apresurado desconectados, estan vinculados, dado que
el emplazamiento de los lugares de culto religioso tiene
impacto sobre el tejido urbano circundante y por lo
tanto sobre las viviendas, y estos y otros equipamientos
en relacién con otras funciones urbanas tienen un peso
importante en la percepcién ciudadana sobre la seguri-
dad urbana.

2. El papel del Derecho urbanistico en relacién con
la cohesién social

Numerosos estudios destacan como un fenémeno aso-
ciado a la globalizacién la agudizacion de los problemas
urbanos, visualizados en una creciente segregacion
urbanay, en el peor y mas grave de los casos, en la apa-
ricién de guetos, es decir, de espacios en los que se obli-
ga a residir a una parte de la poblacién por razén de sus
circunstancias econémicas y/o étnicas y religiosas.”

En el caso especifico espanol, factores como el precio
de la vivienda, la inmigracion o el modelo urbano de cre-
cimiento disperso, entre si interconectados, estan acen-
tuando este proceso segregativo, poniendo en peligro
la cohesién social y la convivencia, y generando riesgos
de posible futura fractura social. Esta fractura social, mas

15. Sobre el concepto de procura existencial de este autor, se puede con-
sultar, por ejemplo, MARTIN-RETORTILLO, L., “La configuracion juridica de la
Administracion pablica y el concepto de ‘Daseinvorsorge’™, RAP, 38, 1962.

16. Sobre el concepto de gueto, Grupo Aduar, Diccionario de geografia
urbana, urbanismo y ordenacion del territorio, Ariel, 2000, p. 182. Respecto a
la creciente segregacion urbana en Espafia, téngase en cuenta el ja citado
informe del Ministerio de Fomento, La desigualdad urbana en Espafa, 2000
(consultable en http:/habitat.ag.upm.es/due/. Ultima visita efectuada: 1 de
marzo de 2006).
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visible en otras sociedades de nuestro entorno, se visua-
liza territorialmente a través de los fenémenos de los
barrios en dificultad y de las “urbanizaciones cerradas”
(gated communities, en la terminologia inglesa), expre-
sion también de la segregacién espacial, aunque de
signo exactamente opuesto al de los barrios en dificul-
tad. Se trata de ambitos urbanos cerrados por medio de
vallas u otros elementos de delimitacién, con controles
de acceso y seguridad privada.”

Tanto la existencia de guetos como de urbanizaciones
cerradas “para ricos” visualizan territorialmente una cre-
ciente segregacion urbana, la cual esta conectada con
un menor intercambio personal: ciertas personas que
quisieran tener tal intercambio no pueden, al ver su vida
circunscrita en areas urbanas homogéneas “por deba-
jo”, mientras que otras personas no quieren mezclarse
con otras que no sean semejantes, por lo que no quie-
ren tal intercambio y se autosegregan en areas urbanas
homogéneas “por arriba”.

En definitiva, la separacién, querida o no, da lugar a
una gradual degeneracion de la convivencia, del contac-
to social (en espacios publicos, en escuelas, etc.) y, en
definitiva, del contrato social, afectado por la “miedo del
que es diferente”. Puede comprometer, en definitiva, el
propio concepto de ciudad tal como lo hemos entendi-
do hasta el momento.

Desde la comprensién de las ciudades como sistemas,
tal como sefala la STS de 19 de julio de 1988 (Aranzadi
6084), la existencia de areas urbanas enfermas no es un
problema que pueda circunscribirse territorialmente,
conectarse con una clase de personas marginales y ser
olvidado. Desde la perspectiva de las ciudades como un
todo interconectado, las areas urbanas enfermas tam-
bién enferman al resto de la ciudad.”

:Qué tienen que ver el urbanismo y la vivienda con
este fendmeno? Determinadas practicas urbanisticas
suponen segregacion urbanay discriminacién en el uso
del suelo, sea por activa o por pasiva. Entre las primeras,
destacan, por ejemplo, la ubicacién segregada de deter-
minados equipamientos, la exigencia de una medida
desproporcionadamente grande de parcela minima edi-
ficable o de una tipologia de vivienda determinada, que
condiciona el precio y, por lo tanto, el estatus econémi-
co y social de sus ocupantes, la ubicacién segregada de
la vivienda protegida o la segregacion de funciones
urbanas por la planificacién urbanistica como conse-

17. Un anélisis de estas urbanizaciones cerradas en el caso madrilefio
puede encontrarse en CANOSA ZAMORA, E., “Las urbanizaciones cerradas de
lujo en Madrid: Una nueva férmula de propiedad y de organizacion territo-
rial”, Ciudad y Territorio. Estudios Territoriales, XXXIV (133-134) 2002, p. 545;
una reflexion desde el Derecho puede encontrarse PAReJo ALFONSO, L.,
“Reflexiones sobre la libertad, la seguridad y el Derecho”, Justicia
Administrativa, octubre de 2003, p. 17 y ss.

18. Cfr. Jacobs, J., Muerte y vida de las grandes ciudades, Peninsula,
Madrid, 1967.
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cuencia del funcionalismo, que, como ponen de relieve
Garcia de Enterria y Parejo Alfonso, fomenta la “segre-
gacion espacial en grupos o clases sociales”.” Entre las
segundas, se pueden mencionar, por ejemplo, la no-
previsién o la insuficiente prevision de vivienda prote-
gida en relacién con las necesidades existentes.

:Qué tiene que ver el Derecho urbanistico con este
fenémeno? Como comprobaremos a continuacién, no
poca cosa. Lo légico, desde la comprension del
Derecho urbanistico, en las palabras del Tribunal
Constitucional (STC 61/1997, de 20 de marzo, F) 6), como
una “disciplina juridica del hecho social o colectivo de
los asentamientos de poblacién en el espacio fisico, lo
que, [...], se traduce en la‘ordenacién urbanistica’ como
objeto normativo de las leyes urbanisticas” cuyo conte-
nido “se traduce en concretas potestades”, consistentes
en “la fijacion de lo que pudiéramos llamar politicas de
ordenacioén de la ciudad, en tanto en cuanto mediante
ellas se viene a determinar el como, cuando y dénde
deben surgir o desarrollarse los asentamientos huma-
nos, y en cuyo servicio se disponen de las técnicas e
instrumentos urbanisticos precisos”. Si como el propio
Tribunal Constitucional (STC 51/2004, de 13 de abril, FJ
12) ha acordado, el plan urbanistico es el “marco regu-
lador del espacio fisico de la convivencia de los veci-
nos”, es evidente que los fendmenos expuestos tienen
relacién con el Derecho urbanistico espafnol y con el
planeamiento urbanistico. En el marco de una serie de
derechos y principios constitucionales a los que iremos
aludiendo, los legisladores en Espana estan disefiando
concretos mecanismos para luchar contra la segrega-
cion urbanay la fractura social y a favor de la conviven-
cia, como a continuaciéon tendremos ocasion de com-
probar.

2.1. Los paradigmas de nuestro Derecho urbanistico tradi-
cional

Antes que nada, se puede sefalar que el Derecho
urbanistico espafol actual es el resultado de una
determinada evolucién histérica en la que ciertos
paradigmas han influido en la forma de legislar, en la
forma de aplicar la legislacién por los operadores juri-
dicos de la Administracién y el poder judicial y en la
forma que desarrolle su trabajo la doctrina cientifica.
Antes que nada, el papel principal reservado histérica-
mente al Derecho urbanistico ha sido el de limitar y

19. GARCIA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L., Lecciones de Derecho urba-
nistico, Civitas, Madrid, 2° ed., 1981, p. 57 y ss.

20. PARADA, R., Derecho urbanistico, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 22 y 39.

21. Moberng, F., “Problemas actuales del urbanismo en Francia”, en
Ordenamientos urbanisticos. Valoracion critica y perspectivas de futuro
(Jornadas Internacionales de Derecho urbanistico, Santiago de Compostela,
2y 3 de julio de 1998, Marcial Pons, 1998, p. 365 y 384.

22. En este sentido, ALLl ARANGUREN, J. C., “Urbanismo y vivienda. La inte-
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delimitar el derecho de propiedad urbana de acuerdo
con su funcién social (en la actualidad, articulo 33 de la
CE), teniendo menor peso su papel como instrumento
de proteccién y desarrollo de otros derechos constitu-
cionales, entre ellos, sin duda, el derecho a la vivienda
(articulo 47 de la CE), aunque no sélo como en seguida
veremos. Parada se refiere a un urbanismo para pobres
con referencia a la separacién entre el sistema urba-
nistico liberal de calidad dirigido a la vivienda de clases
medias y altas y un urbanismo de “beneficencia”, reali-
zado histéricamente incluso contra un plan, para hacer
frente a emergencias sociales, como el que supuso la
masiva inmigraciéon interior de mediados del siglo
pasado.” En Francia, Moderne ha llamado la atencién
sobre similares problemas en el Derecho urbanistico
francés.”

2.2. Las bases constitucionales del Derecho urbanistico:
Estado social y cohesion social y territorial

No obstante, los desarrollos mas modernos legislativos
estan variando esta situacién, preocupandose por
conectar las politicas publicas referidas a ordenacion
del territorio, urbanismo y vivienda, y ain éstas con
otras politicas publicas y otros derechos constituciona-
les.” El punto de partida de las tendencias mas moder-
nas se sitta en el marco del Estado social al que se refie-
re el articulo 1.1 de la CE, que permite hablar, sin duda,
de la existencia de un urbanismo social” y de un
Derecho urbanistico dtil o regulativo, en la terminologia
utilizada en la Teoria general del Derecho, Derecho pre-
ordenado a las exigencias de guiar el Estado social y ten-
dencialmente particularizado, teleol6gicamente orien-
tado y fuertemente dependiente del auxilio de las
ciencias sociales, el cual no se limita a garantizar ambi-
tos exentos de incidencia publica, sino también, en
positivo, que la intervencion publica ante los errores del
mercado serd eficaz y garantizadora de la totalidad de
los derechos constitucionales en juego.”

La conexién mencionada del Derecho urbanistico con
otras ciencias sociales lleva a conectar la funcién actual de
aquél con varios problemas detectados y diferentes con-
ceptos analizados y construidos en éstas. Estos concep-
tos, ademas, ya son conceptos juridicos a causa de su
incorporacion a la ordenacién juridica vigente. Es el caso,
por ejemplo, del desarrollo sostenible, auténtico princi-
pio juridico que incluye las vertientes econémica,

rrelacion de las politicas de suelo y vivienda”, Revista de Derecho urbanisti-
co y Medio Ambiente, 219, julio-agosto de 2005.

23. En el caso francés, puede consultarse la evolucion realizada por el
Derecho urbanistico en Jacauor, H. y Priet, F, Droit de I'urbanisme, Dalloz,
Paris, ba ed., 2004, p. 37 y ss.

24, Cawo GArcia, M., “Paradojas regulativas: Las contradicciones del
Derecho en el Estado intervencionista”, en ANoN, M. J., BERGALLI, R., CALvo, M.
y Casanovas, P, Derecho y sociedad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998, p. 99y ss.
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ambiental y social,” y que se encuentra recogido en diver-
sas legislaciones autonémicas de ordenacién del territo-
rioy urbanismo (en Catalufa, articulo 3 del Decreto legis-
lativo 1/2005, de 26 de julio, por el cual se aprueba el Texto
refundido de la Ley de urbanismo, que alude explicita-
mente; en Madrid, articulo 3.2.b) de la Ley 9/2001, de 17 de
julio, del suelo).” También es el caso de la cohesién social,
concepto vinculado a la idea de solidaridad. ¥ El principio
de solidaridad se encuentra también presente en nuestra
propia Constitucién, por ejemplo en el articulo 45.2, y el
principio de cohesién social esta recogido ahora en
diversas legislaciones urbanisticas (articulo 3 del Decreto
ya mencionado legislativo cataldn 1/2005, de 26 de julio,
de 14 de marzo, de urbanismo, o articulos 4y 38 de la Ley
de Castilla y Le6én 5/1999, de 8 de abril, que senala entre
los objetivos de la actividad urbanistica publica “la cohe-
sion social de la poblacion”).”” También es el caso, en ter-
cer lugar, de los conceptos de inclusiéon o integracion
social, entendiéndolos como opuestos a la exclusién
social y como posibilitadores de la cohesién social. Hay
que tener presente ahora, por ejemplo, el Tratado por el
que se establece una Constitucion para Europa, en cuyo
articulo 11-94.3 (proviniendo del articulo 34.3 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de
diciembre de 2000) se explicita la relacién entre vivienda
y exclusién social:*

“Con el fin de combatir la exclusion social y la pobre-
za, la Unidn reconoce y respeta el derecho a una ayuda
social y a una ayuda de vivienda para garantizar una exis-
tencia digna a todos aquellos que no dispongan de
recursos suficientes, segin las modalidades estableci-
das por el Derecho de la Unién y por las legislaciones y
practicas nacionales.”

Por su parte, alguna legislacién de vivienda espafola
va ha incorporado la relacién entre vivienda e integra-
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25. Como subraya respecto de esta Gltima BassoLs Coma, M., “La plani-
ficacion urbanistica y su contribucion al desarrollo urbanistico sosteni-
ble”, en ESTevE PARDO, J. (coord.), Derecho del medio ambiente y
Administracién local, Fundacion Democracia y Gobierno Local, Barcelona,
2a ed., 2006, p. 704 y ss. En un ambito mas amplio, se debe tener en cuen-
ta que la propuesta de Estatuto de autonomia de Catalufia aprobada por el
Parlament en el afio 2005 menciona varias veces la sostenibilidad. Por
ejemplo, en el articulo 4.

26. MenenDez ReixacH, A., “Urbanismo sostenible, clasificacion del suelo y
criterios indemnizatorios: Estado de la cuestion y algunas propuestas”,
RDUyMA, 200, marzo de 2003, p. 135y ss.

27. ReAL FerreR, G., “La solidaridad en el Derecho administrativo”, Revista
de Administracion Piblica, 161, 2003, p. 123y ss. Para Kearns, A y FORResT, R.,
“Social cohesion and multilevel urban governance”, Urban Studies, 37 (5/6),
2000, p. 995-1017, la cohesién social comporta:

1. Valores comunes y una cultura civica: comparticion de valores comunes
que les permite identificar y apoyar objectivos comunes y comparticion de un
conjunto de principios morales y cédigos de comportamiento.

2. Orden social y control social: ausencia de conflicto general y de ningtin
reto al orden y sistema existente, siendo la cohesion social un producto
resultante de las rutinas, demandas y reciprocidades de la vida cotidiana.

3. Solidaridad social y reduccion de las disparidades en la riqueza.

4. Redes sociales y capital social: una sociedad cohesionada contiene un

——

cion social explicitamente. Es el caso de la Ley valencia-
na 8/2004, de 20 de octubre, de vivienda, en sus articulos
39y ss.

El concepto de inclusién o integracién social conduce
directamente al papel del Derecho urbanistico y de /a
vivienda en relacién con ciertos colectivos vulnerables
(jévenes, gente mayor, familias monoparentales, inmi-
grantes extracomunitarios sin recursos...) y al papel del
derecho a la igualdad en el disfrute de la ciudad, cues-
tién a la que en seguida nos referiremos. De entrada,
hay que recordar que el mercado inmobiliario funcio-
nando solo es un factor de segregacion urbana, ya que
sus dinamicas tienden a la homogeneidad social, por
arriba o por abajo.” En el caso especifico, por ejemplo,
de los inmigrantes extracomunitarios con problemas
econdmicos, éstos se tienden a concentrar en areas
urbanas de precios relativamente bajos que presentan
un nivel menos elevado de calidad arquitecténica, acce-
sibilidad y servicios, generalmente nicleos histéricos
de poblacién o poligonos de vivienda de los afhos sesen-
ta y setenta. No es infrecuente la sobreocupacién de la
vivienda, la degradacién de las fincas que provoca
angustiosas ventas de los residentes originarios, con
una espiral descendiente de precios que espolea la lle-
gada de nuevos inmigrantes.™

El problema no es tanto la concentracién, sino su ori-
gen (no querida libremente) y sus efectos (homogenei-
dad social por abajo y homogeneidad étnica).

Es comprensible que la gente se agrupe por afinidad
comunitaria, es decir, por una tendencia emocional a
agruparse segln nacionalidades, costumbres, lenguas,
etc., creando redes de relacion y apoyo mutuo. Aqui no
tiene razén de ser la intervencién publica.” El problema
es que la concentracion urbana de poblacién en dificul-
tades no acostumbra a ser un resultado de la libre elec-

alto grado de interaccion social dentro de las comunidades (vecinos, amigos) y
familias. De acuerdo con la definicion del Banco Mundial, por ejemplo, el capi-
tal social estd formado por “the norms and networks that enable collective
action. Increasing evidence shows that social cohesion — social capital —is cri-
tical for poverty alleviation and sustainable human and economic development”
(http://www1.worldbank.org/prem/poverty/scapital/index.htm).

5. Arraigo al lugar e identidad: contribuye a la reproduccion de valores
comunes, normas y disposiciones a participar en redes sociales para cons-
truir capital social.

28. En un dmbito mas amplio, se debe tener en cuenta que la propuesta de
Estatuto de autonomia de Catalufia aprobada por el Parlament en el afio 2005
menciona varias veces la cohesion social. Por ejemplo, en el predmbulo o en
los articulos 4y 42.

29. BassoLs Coma, M., “La exclusion social y la contribucion de los munici-
pios a la satisfaccion del derecho a la vivienda”, Revista de Estudios de la
Administracion Local, 291, enero-abril de 2003, p. 103 y ss.

30. JEGouzo, Y., “Les niveaux territoriaux de décision et de compétence
pour I'habitat social et pour la ville”, en L'Europe et I'habitat social, Les
Cahiers du Gridauh, 5, 2001, p. 119y ss.

31. BoscH | MEepA, J. y GiBAJA | ESTEBAN, O., Habitatge i immigracid, op. cit.

32. ZAPATA-BARRERO, R., “Politicas de acomodacion de la inmigracion y
Administracion local: La gestion de la coexistencia”, en GuiLot, J. (dir.),
Immigracié i poders locals. Ciutats i persones, ICPSB, 2003, p. 89..

QDL, 11. JUNIO DE 2006

—b—



037-065-3-PONCE

30/8/06 11:17 Pagina 43

cion de residencia, sino, precisamente, todo lo contra-
rio: el resultado de una discriminacién directa o de facto
por motivos econdmicos y/o étnicos. Como ha reco-
mendado el Consejo de Europa a los gobiernos, “la dis-
persiéon o segregacion forzosa de los inmigrantes y las
minorias étnicas y nacionales es inaceptable”, lo que
hace falta es “garantizar que las politicas de vivienda,
planificacién y urbanizacién traten de dar a los inmi-
grantes y a las minorias étnicas la misma libertad de
eleccién que tiene el resto de la poblacién, incluso
oportunidades para vivir fuera de las zonas tradicional-
mente pobladas por grupos minoritarios”.”

Esta falta de libertad de residencia real y la existencia
de discriminaciones y desigualdades exige una inter-
vencion publica que corrija las insuficiencias del merca-
do, de manera que no puede ser aceptable una politica
de dejar hacer. Intervencién exigida por la propia
Constitucion: no se trata de una decision politica, es una
exigencia constitucional derivada de diversos derechos
y principios constitucionales.

El dltimo concepto al que queremos aludir en este
momento es el de cohesion territorial, que se puede
entender como una expresion de la solidaridad a escala
geografica, propugnando un cierto equilibrio entre
diversas partes de un territorio. El mismo se encuentra
recogido explicitamente en el texto del Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa (articu-
los 1-3, 1-14, 111-220 6 111-234), de manera implicita en
nuestra propia Constitucion (articulo 40, por ejemplo) e
incluso ya a nivel legislativo (Ley de Castilla y Le6n
5/1999, de 8 de abril, cuyo articulo 4 se refiere a un des-
arrollo equilibrado), o Decreto legislativo catalan 1/2005,
en los articulos 56.1, letra i), y 85.3, letra a), en los que se
mencionan la solidaridad intermunicipal en la ejecucién
de politicas de vivienda asequible, con referencia a los
planes directores urbanisticos de ambito supramunici-
pal, y la cohesion territorial, como aspecto de interés
supralocal, respectivamente).

2.3. Planeamiento urbanistico, derecho a la ciudad y dere-
chos constitucionales: en especial, derecho a la igualdad y
usos del suelo

La intima relacién de la vivienda con otras funciones
urbanas debe matizar toda distincion taxativa entre
ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda, y llevar
al entendimiento de la vivienda no sélo como el mero
apoyo fisico habitacional sino también como el medio
ambiente urbano en el que éste se inserta, como ha

33. Consejo de Europa, 2000, Marco para las politicas de integracion, docu-
mento de trabajo, consultable en http://www.imsersomigracion.upco.es/ (Glti-
ma visita efectuada: 1 de marzo de 2006).

34. BassoLs Coma, M., “Consideraciones sobre el Derecho a la vivienda en
la Constitucion espafiola de 1978”, RDU, 85, 1983, p. 167 y ss.
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puesto de relieve, por ejemplo, Bassols.** Para dar cuen-
ta de este sentido amplio de vivienda, la doctrina fran-
cesay el propio Derecho francés utilizan el concepto de
hdbitat, que corresponde a la vivienda en su entorno
urbano y social.* En este sentido, también la legislacion
francesa alude a la existencia de un derecho a la ciudad
(articulo 1 de la Ley nim. 91-662, de 13 de julio, de orien-
tation pour la ville), el cual es también reconocido por la
reciente Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos
Humanos de 2000, suscrita por diversas ciudades espa-
folas, en la que se indica, en su articulo 1, que la ciudad
“es un espacio colectivo que pertenece a todos sus
habitantes que tienen derecho a encontrar las condicio-
nes para su realizacién politica, social y ecolégica, asu-
miendo deberes de solidaridad”.

Las profundas relaciones entre urbanismo y vivienda
y ordenacion del territorio estan siendo reconocidas
gradualmente por la legislacion autonémica en Espafa.
Esta ha recogido varios principios y directrices de actua-
cién publica que conectan a la vivienda con su entorno
(véase por ejemplo los articulos 6y ss. de la Ley catalana
24/1991, de 29 de noviembre, de vivienda, o el articulo 3
de la Ley gallega 4/2003, de 29 de julio, de vivienda) e
incluso en el articulo 2 de la Ley valenciana 8/2004, de 20
de octubre, de vivienda, puede encontrarse ya una defi-
nicion de vivienda mds completa y que incluye una refe-
rencia al medio ambiente urbano en el que se inserta
ésta. La legislaci6bn autonémica mas reciente también ha
conectado la ordenacion del territorio con el urbanismo
y la vivienda especificamente (por ejemplo, Ley canaria
2/2003, de 30 de enero, de vivienda, cuyos articulos 26 y
ss.y 73y ss. aluden a los planes insulares de ordenacién
y a los planes de vivienda como instrumento de ordena-
cién supramunicipal de la vivienda), y ha impulsado
mecanismos de lucha contra la segregaciéon y la exclu-
sion. Es el caso de la prevision de medidas de fomento
especificas para ciertos barrios en dificultades (Ley cata-
lana 2/2004, de 4 de junio, de mejora de barrios, areas
urbanas y poblaciones que requieren una atencion
especial, a la que se puede calificar de auténtica ley anti-
gueto) o de la prevision legal de reservas obligatorias de
suelo para vivienda protegida a incluir en el planea-
miento urbanistico, técnica ya comdn en numerosas
legislaciones urbanisticas autonémicas, a la que des-
pués nos referiremos con mas detalle.

El planeamiento urbanistico —en desarrollo de todos
los derechos y principios constitucionales aludidos y de
las regulaciones legales existentes— debe garantizar,
pues, un medio ambiente urbano adecuado, que, en lo

35. DescHAMPS, E., Le Droit Public et la Ségrégation Urbaine (1943-1997),
LGDJ, 1998, p. 23.
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que ahora nos interesa, permita la cohesién social y no
facilite procesos de exclusion o fractura social, lo cual
incorpora la necesidad de evitar fenémenos segregati-
vos que afectan con mayor virulencia a los colectivos ya
mencionados vulnerables. En este sentido, se debe
tener en cuenta que el planeamiento urbanistico no
solamente delimita el derecho de propiedad urbana
(articulo 33.2 de la CE), sino que, simultdaneamente, debe
permitir el desarrollo de otros derechos constituciona-
les sobre el territorio, regulandolos en lo necesario para
hacerlos compatibles con el interés general (articulo 47
de la CE en conexién con otros derechos constituciona-
les). Efectivamente, en la planificacion urbanistica se
puede hacer realidad tanto el derecho a la igualdad ya
aludido (articulos 9.2y 14 de la CE, articulos 27 y ss. de la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, que han realizado
una interesante transposiciéon de diversas directivas
comunitarias sobre igualdad) como otros derechos que
precisan de una expresion territorial, caso, por ejemplo,
de la libertad religiosa.

En relacién con esta ltima, precisamente, vale la pena
detenerse un momento y dedicar unas reflexiones com-
plementarias.

3. Libertad religiosa, lugares de culto y Derecho
urbanistico®

3.1. Introduccion

El punto de partida hay que situarlo en la constatacion
que la sociedad en la que nos encontramos es una
sociedad crecientemente pluricultural, a causa, entre
otros fenémenos, de la inmigracion. La inmigracién esta
suponiendo en el caso espafol el paso de una sociedad
monocultural a otra de pluricultural. Esta pluralidad
tiene el reflejo en varios ambitos, pero nos gustaria
ahora Illamar la atencién en uno particular: el religioso.
Especialmente en los Gltimos afios, hemos pasado de la
existencia de una religién histéricamente predominante
a la coexistencia de diversas confesiones religiosas,
algunas con un peso creciente.

La existencia de una pluralidad de culturas nos pone
ante la necesidad de gestionar esta diversidad. La litera-
tura sobre los modelos teéricos de gestion de la diversi-
dad es, como se sabe, abundante. La cuestiéon que aqui
trataremos es aparentemente mas modesta, pero como

36. Véase las referencias que se contienen en RoDRiGUEZ BLAanco, M.,
Libertad religiosa y confesiones. El régimen juridico de los lugares de culto,
CEPC, Madrid, 2000, concretamente p. 179 a 224. Con un tratamiento mono-
gréfico, se puede consultar RopriGuez GARCiA, J. A., Urbanismo y confesiones
religiosas, Montecorvo, Madrid, 2003. Me permito la remision a mis trabajos
anteriores “Derecho urbanistico y derechos constitucionales. Las relacio-
nes entre vivienda, equipamientos religiosos y cohesién social”, en Font
Liover, T. (dir.), Anuario del Gobierno Local 2002, Fundacion Democracia y
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descubriremos, no es otra cosa que la concrecién en un
ambito cotidiano de todas las reflexiones que la ade-
cuada gestion de la diversidad genera.

Efectivamente, teniendo en cuenta que para poder
expresar la religiosidad individual y colectiva es preciso
un lugar fisico (iglesia, mezquita, sinagoga...) y que se
ubique en una trama urbana, claramente se puede
advertir el vinculo entre religion y urbanismo, de mane-
ra que el segundo puede ser un elemento que facilite (o
entorpezca) el ejercicio libre de la religiosidad. En con-
secuencia, el urbanismo se enfrenta a una nueva com-
plejidad derivada de la gestién del pluralismo. En este
caso, que nos ocupara, el pluralismo religioso. Dicho en
otros términos, el real ejercicio del derecho fundamen-
tal a la libertad religiosa previsto en el articulo 16 de
nuestra Constitucion estd condicionado de una u otra
manera por la regulacion que existe del uso del suelo y
por las decisiones ptiblicas en relacion con este uso.

Como ya se ha apuntado, el fenémeno de la inmigra-
cién ha potenciado el transito rapido de la sociedad
espanola hacia una realidad pluricultural. Es facil recor-
dar las polémicas que han provocado varios intentos de
construir lugares de culto islamico en diversas pobla-
ciones catalanas, como, por ejemplo, Premia de Mar o
Mataré.

Lo primero que hay que decir es que esta realidad plu-
ricultural nos ha cogido mal equipados, todavia arras-
trando una herencia de confesionalidad que es dificil
borrar en unas décadas y, sobre todo, disipar de las for-
mas de pensar y hacer. Se detecta una falta de reflexion
y determinados vacios legales, como veremos, con res-
pecto a las relaciones entre libertad religiosa y urbanis-
mo. Falta de atencién que puede atribuirse a diferentes
factores, entre los que destacan tanto los paradigmas
que predominan tradicionalmente en el Derecho urba-
nistico preconstitucional como el hecho histérico
incontestable de la destacada confesionalidad del
Estado espanol. Una confesionalidad que se ha filtrado
en el ordenamiento juridico urbanistico a lo largo de
mucho tiempo.

Para quien tenga interés en comprobarlo, basta como
muestra una prueba relativamente reciente. En pleno
régimen franquista y bajo el Concordato de 1953, el
Decreto 736, de 5 de abril de 1962 (por cierto, formal-
mente no derogado), preveia reservas para la construc-
cién de edificios religiosos catdlicos en “nicleos de
poblacién formados en su totalidad o, al menos, en el

Gobierno Local-IDP, 2003, p. 111 a 144, e “Inmigracion, religion y Derecho
urbanistico”, Cuadernos de Derecho Local, 3, octubre de 2003, p. 56 y ss.,
“Una reflexion desde el Derecho urbanistico sobre las modernas socieda-
des pluriculturales y pluriconfesionales”, Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambiente, 215, enero-febrero de 2005, y “Llocs de culte i Urbanisme”,
en NADAL, Monica i LArios, M. Jesus (dir.), La immigracié a Catalunya avui.
Anuari 2004, Fundacié Jaume Bofill, 2005, trabajo en el que se basan las
siguientes paginas.
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cincuenta por ciento de las edificaciones incluidas en su
perimetro, por viviendas acogidas a cualquier régimen
de proteccion estatal” (articulo 1), reservandose “el
suelo necesario en promociones de mas de mil vivien-
das” (articulo 6), con una financiacién a cargo del
Instituto Nacional de la Vivienda, bien de manera indi-
recta (si era el promotor quien los construia, por medio
de beneficios econémicos concedidos a él mismo), bien
de manera indirecta, tanto si era el Instituto quien los
construfa, “por propia iniciativa o a peticién del
Ordinario diocesano” (articulo 4.2), y se debian reinte-
grar, s6lo en el segundo caso, los gastos producidos, en
un plazo de veinticinco afos y sin que produjese “inte-
rés alguno”, como si el Instituto aportaba gratuitamente
los terrenos (articulo 6).

En la actualidad, naturalmente, el panorama ha cam-
biado radicalmente a partir de la Constitucién espafnola
de 1978. Ahora, un posible enfoque de la cuestion seria
entender que el mercado se ocupara de los usos reli-
giosos, como lo hace de otros usos urbanisticos. Es
decir, que la confesion religiosa que quiera abrir un
lugar de culto lo hard, como cualquier otro propietario
puede desarrollar la actividad que desee, siempre, evi-
dentemente, que se respete el ordenamiento juridico
en general y el planeamiento urbanistico en particular.

No obstante, hay que advertir, entre otras cuestiones
que iremos tratando, de la existencia de un posible pro-
blema especifico en cuanto a los usos religiosos, dado que
factores ajenos a la l6gica mercantil interfieren en los
mecanismos del mercado, provocando su decisién y
haciendo de los usos religiosos, en ocasiones, usos débi-
les. A nadie se le escapan los problemas sociales que estan
generando los intentos de abrir algunos nuevos lugares
de culto no catélico en Espana, singularmente islamicos,
los cuales provocan que surja el tipico sindrome de
NIMBY, no inusual tampoco en otros paises europeos.”

Las razones que pueden explicar esta situacién son,
sin duda, plurales y complejas, pero nos atrevemos a
indicar, simplemente, algunos elementos que entende-
mos relevantes:

a) Asi, por ejemplo, el miedo a que el lugar de culto
religioso islamico se convierta en un centro de integris-
mo, especialmente después de los fatidicos 11 de sep-
tiembre de 2001 y 11 de marzo de 2004, teniendo en
cuenta que la financiacion (y el control) de estos centros
puede venir de paises extranjeros con intereses de los
que se desconfia.

b) La sobradamente conocida situacién del parque de
vivienda espanola: porcentaje de alquiler muy bajo (cla-

37. Acronimo en inglés de Not In My Back Yard, algo asi como “no en mi
patio trasero”. Esta expresion quiere informar sobre los fenémenos de
oposicion ciudadana que cada vez con mas frecuencia despiertan los
intentos de ubicar especialmente determinadas infraestructuras, plblicas
o privadas, bien porque se consideran peligrosas para la salud (plantas
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ramente por debajo de la media europea, con un porcen-
taje de alquiler piblico muy bajo), predominio evidente
de la propiedad, por medio de préstamos hipotecarios,
propiedad, ademds, no infrecuentemente entendida
como valor de inversion. Cualquier factor que pueda alte-
rar el valor de la propiedad constituye un problema eco-
némico de primer orden para los propietarios, que inten-
tan evitar de cualquiera manera “problemas” (mas bien lo
que ellos y la sociedad perciben como “problemas”) que
pueden hacer bajar el precio de su inmueble.

Estas razones y otras, que todo el mundo puede dedu-
cir por si mismo, abocan a una cruda realidad de ausen-
cia no infrecuente de lugares de culto en condiciones:
asi no es insélito encontrar oratorios precarios, en situa-
cién irregular (tolerados por ciertos ayuntamientos),
con incomodidad e indignidad para los asistentes
(recordemos que la dignidad de la persona es un valor
constitucional, fundamento del orden politico y de la
paz social, como sefala nuestro articulo 10 de la CE),
con molestias (ruido, tréfico...) y con peligro (incendios,
etc.) para todo el mundo, asistentes a la ceremonia reli-
giosa o no, caso, por ejemplo, de los vecinos del inmue-
ble donde se pueda situar el oratorio.

Ante esta delicada situacion, los gestores publicos se
preguntan cada vez con mas frecuencia qué hacer.
Hasta el momento, los problemas generados en el nivel
local han sido objeto de respuesta también local. Es
decir, cada ayuntamiento ha salido adelante como ha
podido, no insélitamente cediendo a la presién ciuda-
dana contraria a la posible apertura de un lugar de culto
no catélico (generalmente, una mezquita).

Pero en estos “micro” conflictos locales se estd
poniendo a prueba, en realidad, el libre desarrollo de
derechos fundamentales, por un lado, y la gestién in situ,
ahora si ya alejada de las grandes palabras vacias, de la
diversidad cultural. En consecuencia, hay que afrontar
estos episodios con plena conciencia de su relevancia y,
por supuesto, sin vulnerar el ordenamiento juridico en
vigor, el cual establece limites y mandatos a los poderes
publicos en relacién con situaciones como las descritas
y reconoce derechos a los ciudadanos.

En primer lugar, si acudimos al marco constitucional,
debemos partir, obviamente, del articulo 16 de la CE. La
libertad religiosa se debe poner en conexién sistemati-
ca con varios preceptos constitucionales, entre los que
destacan, al efecto de este trabajo, los articulos 9.2, 13.1,
14 y 47, partiendo de la idea basica de que el uso del
suelo tiene impacto sobre el efectivo ejercicio de la
libertad religiosa.

incineradoras de residuos, etc.), bien porque no se quieren tener tan
cerca, ante el miedo a que su presencia “atraiga” a colectivos no desea-
dos por los habitantes de la zona (centros de rehabilitacion de drogode-
pendientes, vivienda social, lugares de culto de determinadas confesiones
religiosas, etcétera).
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El articulo 16 de la CE, al prever la libertad religiosa, no
establece una simple proteccién ante injerencias (ver-
tiente negativa), sino que exige también una “actitud
positiva”, desde una perspectiva que podriamos deno-
minar “asistencial o prestacional”, consagrando una
aconfesionalidad o laicidad positiva (STC 46/2001, de 15
de febrero, FJ 4). En idéntica linea, el Tribunal de
Derechos Humanos, en su sentencia de 31 de julio de
2001, ha senalado que “el Estado tiene la obligacion
positiva de asegurar a toda persona dependiente de su
jurisdiccion, y sin que quepa renunciar a ello anticipa-
damente, el pleno disfrute de los derechos y libertades
garantizados por el Convenio”.

Por un lado, es evidente que no es posible discriminar
a ninguna confesion religiosa en la utilizacion del suelo
para la construccion de lugares de culto. Pero ademas, la
peculiar situacion histérica de confesionalidad catélica
del Estado espanol y esta laicidad positiva aludida podri-
an llevar a primer término una reflexion sobre la viabili-
dad de acciones positivas hacia las otras religiones, con
el fin y efecto de compensar su situacion histérica y
hacer realmente posible su arraigo normalizado. Estas
acciones positivas podrian concretarse, por ejemplo, en
cesiones de terrenos de titularidad publica para hacer
posible la edificaciéon de lugares de culto, practica, por
cierto que ha sido habitual en lo concerniente a la cons-
truccién de centros catélicos y esta siendo utilizada hoy
en dia también por ciertos ayuntamientos para dar sali-
da a los fenémenos NIMBY antes mencionados respec-
to de otras religiones.

Se trata de un tema importante, que s6lo podemos
dejar aqui planteado y que juridicamente seria posible,
entendemos, de acuerdo con el articulo 9.2 de la CEy su
interpretacién constitucional.” Otra cosa, evidentemen-
te, es su aceptacion social y politica, intimamente ligada,
por cierto, al modelo de gestién de la diversidad que se
pretenda desarrollar. Desde esta perspectiva, es intere-
sante tener en cuenta el debate que en los momentos
de redactar estas lineas esta teniendo lugar en Francia
—un modelo “asimilacionista” por excelencia, al menos
en teoria— alrededor de la posible reforma de la Ley de
9 de diciembre de 1905, de separacién de las iglesias del
Estado, en relacién con la oportunidad de desarrollar
acciones positivas hacia el Islam y la construccién de
mezquitas, lo que estd propugnado, entre otros, por el
ministro de Interior, Sr. Sarkozy.”

Hay que hacer, en este punto, una referencia a la posi-
ble actividad publica de fomento en conexién con los
lugares de culto. La libertad religiosa impone a los
poderes publicos no sélo el deber juridico negativo de

38. Son de gran interés también los articulos 27 y ss. de la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, que definen legalmente el concepto de acciones positivas y
prevén su posibilidad para garantizar en la practica la plena igualdad por
razon, entre otras, de “religion”.
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no interferir en su desarrollo, sino también el deber
positivo de garantizarla. Asi, la STS de 4 de febrero de
1987 (Aranzadi 267) ha sefialado que el hecho de que un
plan urbanistico especial concrete que unos terrenos se
destinaran a un equipamiento religioso de titularidad
publica no vulnera la neutralidad del articulo 16.3 de la
CE, ya que la aconfesionalidad estatal “no significa que
la Administracion publica no puede ni debe atender las
necesidades religiosas de los ciudadanos”.

Esta manera de entender la libertad religiosa, mis-
mamente, explica que en varios paises europeos se
hayan impulsado politicas publicas de ayuda y de pro-
mocién de la construcciéon de lugares de culto. Un
ejemplo muy claro de esta actividad puiblica de fomen-
to es en el caso francés la Gran Mezquita de Paris. En
este sentido, desde la perspectiva urbanistica, hay que
tener en cuenta que en Francia, bajo la vigencia de la
mencionada Ley de 1905 aln en vigor, se ha hecho uso
de la férmula juridica del bail emphytéotique: los
municipios ceden suelo a cambio de la entrega de un
canon simbdlico anual. La cesién dura noventa y
nueve anos vy, al finalizar, tanto el terreno como el edi-
ficio construido por los privados se incorporan al
patrimonio municipal.

En Espana y en Cataluha estas politicas positivas de
promocioén parecen perfectamente posibles también
—en conexioén, por cierto, con la cuestion de las acciones
positivas, ya mencionada- y hay varios instrumentos
juridicos disponibles para articularlas en nuestro propio
ordenamiento. Asi, ahora s6lo queremos mencionar dos
posibles, conectadas con el dmbito urbanistico: el dere-
cho de superficie y las cesiones gratuitas de bienes.

Por otro lado, los preceptos constitucionales espafo-
les, singularmente el articulo 16, se deben interpretar de
conformidad con los instrumentos internacionales que
se ocupan de la libertad religiosa. Entre estos destacan
los cuatro acuerdos entre el Estado espanol y la Santa
Sede de 3 de enero de 1979, ratificados por medio de los
instrumentos de 4 de diciembre de 1979. No hay en nin-
guno de los cuatro referencia a un régimen especial o
singular en materia urbanistica para los centros de culto
catélico. Aunque todos estos instrumentos internacio-
nales no expliciten nada respecto de la vertiente espa-
cial de la libertad religiosa, hay que tener en cuenta que
para poderla llevar a cabo hace falta, obviamente, un
espacio fisico adecuado.

Entre los instrumentos internacionales mas recien-
tes se puede encontrar ya alguna menciéon a esta
dimension espacial de la libertad religiosa. Podemos
subrayar al respecto la Carta Europea de Salvaguarda

39. Sobre el mencionado debate, véase el diario Le Monde de los dias 11
de diciembre de 2004, pagina 8, y de 5 de enero de 2005, paginas IV y V del
suplemento titulado Perspectives 2005.
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de los Derechos Humanos en la Ciudad, cuyo articulo 3
sefala que:

“La libertad de conciencia y de religion individual y
colectiva queda garantizada por las autoridades munici-
pales a todos los ciudadanos y ciudadanas. Dentro de los
Iimites de su legislaciéon nacional, las autoridades muni-
cipales ejecutan todo lo necesario para asegurar dicho
derecho velando por evitar la creaciéon de guetos.”

En el nivel legal, hay que tener en cuenta también,
ademas de la Ley organica 7/1980, de 5 de julio, las leyes
de 1992, de aprobacién de la cooperacion del Estado
con las distintas confesiones religiosas. Todas estas
leyes también dan por supuesta la existencia de lugares
de culto, y no les dedican ninguna consideracién espe-
cifica en lo concerniente a su ubicacién.

3.2. Ordenacién urbanistica, lugares de culto, segregacion
urbana y cohesién social

Aunque hasta ahora los conflictos que han surgido en
Espana en relacién con la regulaciéon urbanistica del
hecho religioso se han concentrado de momento en la
cuestion de la licencia de apertura de este tipo de edifi-
caciones (véase lo que se dira mas adelante), no faltan
algunas decisiones judiciales interesantes respecto de la
cuestion mas general de la ordenacién urbanistica de
los lugares de culto.

Asi, el Tribunal Supremo ha afirmado en diversas deci-
siones con firmeza que las regulaciones urbanisticas
referidas a los lugares de culto no suponen, en abstrac-
to, ninguna vulneracién de la libertad religiosa, dado
que los usos religiosos del suelo deben permanecer
incursos en el ordenamiento juridico en vigor como el
resto de los usos urbanisticos (por ejemplo, STS de 29
de enero de 1980).

En lo concerniente a la regulacién especifica de los
lugares de culto contenida en la legislacion urbanistica,
los centros religiosos tienen la consideracién de equipa-
mientos comunitarios (junto con centros deportivos, cul-
turales, docentes, sanitarios, asistenciales, etc.). Se trata de
centros al servicio de la poblacién integrando el sistema
urbanistico de equipamientos comunitarios, “que com-
prende los centros publicos, los equipamientos de carac-
ter religioso, cultural, docente, deportivo, sanitario, asis-
tencial, de servicios técnicos y de transporte y los otros
equipamientos que sean de interés publico o de interés
social” (articulo 34.5 del Decreto legislativo 1/2005).

40. Cabe tener en cuenta, sin embargo, el articulo 51 del Reglamento de pla-
neamiento estatal de 1978, que impone que la situacion concreta de las éreas
destinadas al equipamiento que se haya de reservar para servicios de interés
pablico y social, entre los cuales los templos, se establecera “estudiandola en
relacion con las redes viarias y de peatones, a fin de garantizar su accesibili-
dad y obtener su integracion en la estructura urbanistica del plan”.

41 Sobre Singapur, se puede consultar Ponce SoLg, J., “Inmigracion, reli-
giony...”, op. cit, p. 58. Sobre la situacio legislativa italiana, vegeu RobRIGUEZ
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Corresponde al planeamiento urbanistico senalar el
emplazamiento y las caracteristicas de los equipamien-
tos religiosos. Pues bien, aqui esta el punto clave.
Porque, tradicionalmente, el planificador ha gozado de
discrecionalidad para decidir si existian lugares de culto
y, en caso de existir, donde debian estar ubicados.

Los centros religiosos no han contado con un estan-
dar urbanistico independiente fijado directamente en la
legislacion urbanistica y se han tratado indistintamente
con el resto de los equipamientos. De la misma forma,
tampoco la legislacion urbanistica autonémica ha acos-
tumbrado a establecer estandares especificos de equi-
pamientos religiosos. Ademas, no ha existido tampoco
tradicionalmente a la legislacién urbanistica estatal nin-
guna orientaciéon de la discrecionalidad planificadora
respecto de la adecuacién o no de determinados luga-
res para fijar el emplazamiento de lugares de culto.”

En resumen, y por lo que se refiere ahora estrictamen-
te a Catalufa en la actualidad, la legislacién urbanistica
vigente no prevé ningln tipo de reserva necesaria para
lugares de culto, en su condicién de equipamientos, que
el planeamiento urbanistico haya de respetar necesaria-
mente. Se tener en cuenta que ésta es una decision (o
mejor dicho, una falta de decisién) politico-legislativa, no
condicionada por la Constitucién, y que por lo tanto
podria ser cambiada. De hecho, se puede llegar a sugerir,
como ha hecho algln especialista, que deberia ser cam-
biada, precisamente para poder garantizar de verdad la
posibilidad de implantacion territorial de otras confesio-
nes religiosas diferentes de la dominante histéricamente,
también, evidentemente, en el territorio.

En este sentido, tenemos modelos internacionales
que nos ofrecen pautas para poder introducir reservas
legales obligatorias para lugares de culto, como, por
mencionar s6lo dos casos muy diferentes, los casos de
Singapur o de Italia.”

Mas concretamente, Rodriguez Garcia ha propugna-
do la posibilidad de establecer reservas por la legisla-
cién urbanistica, mediante estandares minimos vincu-
lantes por los planes urbanisticos locales, para
equipamientos religiosos de titularidad publica, ecumé-
nicos o pluriconfesionales, al servicio de las diferentes
confesiones religiosas, que tendrian la consideracién de
sistemas. Esta formula, en su opinién, permitiria respe-
tar el principio de laicidad y al mismo tiempo hacer efec-
tiva realmente sobre el territorio la pluralidad religiosa
existente.”

GARciA, J. A., Urbanismo y..., op. cit, p. 141y ss.

42. RobrIGUEZ GARCIA, J. A., Urbanismo y..., op. cit, p. 154 y ss. Obviamente,
esta propuesta genera una seria de cuestiones (consideracion de estos cen-
tros como sistemas generales o locales, con las correspondientes conse-
cuencias en relacion con su cesion gratuita, seleccion de las confesiones
usuarias del centro, reparto del uso en funcion de criterios adecuados...) de
mucho interés, pero que no es momento ahora, por razones de espacio, de
considerar.
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Aunque tenemos ejemplos de experiencias préximas
de centros ecuménicos o pluriconfesionales que no han
funcionado tan bien como se podria esperar —caso del
centro Abraham, en Barcelona-, creemos que es una
propuesta que, al menos, mereceria una consideraciéon
atenta y un debate en profundidad, como posible solu-
cién de gestion equitativa de la complejidad generada
por la diversidad religiosa en su vertiente territorial.

En segundo lugar, con independencia de que existan
en un futuro estas reservas o no, es importante en todo
caso tener en cuenta que la concreta ubicacion por el
planeamiento urbanistico de un lugar de culto no es un
tema intrascendente. Por un lado, porque, desde la
perspectiva de su funcién puramente religiosa, ubica-
ciones inadecuadas (lugares mal comunicados, en areas
sin servicios, poligonos industriales, por ejemplo) pue-
den llegar a representar de facto una restriccion indebi-
da del derecho fundamental previsto en el articulo 16 de
la CE, dependiendo, naturalmente, de las circunstancias
concretas de cada caso.

En esta cuestion, la decision del planeamiento urba-
nistico de declarar incompatibles los usos religiosos con
otros usos urbanisticos en algunas partes de la ciudad y
solo permitir los usos religiosos en ciertas areas urbanas
es claramente relevante.

Pero ademas, en segundo lugar, la inadecuada ubica-
cién espacial de los lugares de culto puede suponer la
acentuacion de los problemas derivados de la segrega-
cion urbana, dada la funcién de foco de la vida social
-no sélo la religiosa— que algunos de estos centros reli-
giosos pueden tener, aglutinando asi a los miembros de
la comunidad.”

Como ha sefalado el Sindic de Greuges en su Informe
al Parlamento de Catalufa del ano 2003:*

“Las experiencias vividas por alguno de los paises de
nuestro entorno, en relacion con la creaciéon de auténti-
cos guetos urbanos, deben servir de referencia en el
momento de disefar e implantar las politicas de vivienda
con la finalidad de evitar el desarrollo de este fenémeno.

“[...] La distribucién de acuerdo con criterios raciona-
les en el territorio de los terrenos calificados para equi-
pamientos destinados a cultos religiosos, también inci-
dird en unaredistribucion de grupos sociales y evitara la
segregacion espacial.”

Por otro lado, la Mocion 115/VI del Parlamento de
Cataluna sobre la politica hacia las confesiones religio-
sas insta al Gobierno de la Generalitat al establecimien-
to “de un acuerdo marco con las entidades municipalis-

48

43. Sobre este punto, me permito la remision a varios trabajos mios, entre
ellos Poder local y guetos urbanos. Las relaciones entre el Derecho urbanis-
tico, la segregacion espacial y la sostenibilidad social, INAP-F. Pi i Sunyer,
Madrid, 2002, y “Land Use Law, Liberalization, and Social Cohesion Through
Affordable Housing in Europe: The Spanish Case”, The Urban Lawyer, vol. 36,
nim. 2, primavera de 2004, p. 317 y ss.
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tas para salvaguardar el derecho a la apertura de locales
de culto y el derecho al entierro segln las propias cre-
encias, siempre que eso no comporte soluciones segre-
gacionistas y esté de acuerdo con los limites de la ley”.”

Asi pues, la imprescindible interpretacion sistematica
del articulo 16 de la CE se debe enmarcar en el objetivo
Gltimo de la cohesidn social y territorial, que se configu-
ra como una finalidad de interés general de rango cons-
titucional, prevista implicitamente en varios preceptos
de nuestro texto fundamental (por ejemplo, articulos 40
6 131) y frontalmente opuesta a la segregacion espacial
de los lugares de culto.

Una finalidad que, ademas, es aludida en diversa nor-
mativa de ambito europeo. Es el caso, por ejemplo, del
Tratado por el que se establece una Constituciéon para
Europa (por ejemplo, articulos I-3 6 111-220 y ss.). No obs-
tante, hay que tener en cuenta el articulo 3.3 de la ya
citada Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos
Humanos en la Ciudad, precepto que, en conexiéon con
la obligacién que las autoridades municipales garanti-
cen la libertad de conciencia y de religién individual y
colectiva, impone la necesidad de velar “para evitar la
creacion de guetos”.

Especificamente, alguna reciente legislacion urbanis-
ticay de vivienda autonémica hace referencia a la finali-
dad de la cohesiéon social, mediante el desarrollo de
medidas de inclusién social, como guia de la actividad
administrativa. Un ejemplo lo encontramos en el
Decreto legislativo 1/2005, tanto en la exposicion de
motivos como en el importante articulo 3, que define la
cohesion social como un componente de un desarrollo
urbanistico sostenible, el cual se debe garantizar en el
ejercicio de las competencias urbanisticas.

En relacién con este punto, hay que tener en cuenta
la funcién de foco de la vida social —-no sélo de la reli-
giosa— que algunos de estos centros religiosos pueden
tener, aglutinando asi a los miembros de la comuni-
dad. Tener presente esta funcion puede tener singular
importancia, por ejemplo, en el caso de operaciones
de regeneracién de dreas urbanas actualmente en difi-
cultad, las cuales acostumbran a tener una alta con-
centracién de inmigracién extracomunitaria. La
reciente Ley catalana 2/2004, de 4 de junio, de mejora
de barrios, areas urbanas y poblaciones que requieren
una atencién especial, desarrollada por el Decreto
369/2004, de 7 de septiembre, considera, precisamen-
te, el déficit de equipamientos como uno de los ele-
mentos caracteristicos de las areas urbanas que

44, Informe del Sindic de Greuges al Parlament de Catalunya correspon-
diente al afio 2003 (BOPC, niimero 34, 19 de marzo de 2004).
45. BOPC de 30 de julio de 2001.
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requieren especial atencién (articulo 5 de la Ley), y se
prevé que la intervenciéon sobre estas areas incidira,
entre otros aspectos, sobre “la provisién de equipa-
mientos para el uso colectivo” (articulo 7 de la Ley y
articulo 5 del Reglamento).

Si la existencia y concreta ubicacién de los lugares
religiosos presenta tal importancia, podria ser aconseja-
ble, cuando menos, orientar la discrecionalidad del pla-
nificador urbanistico, ofreciendo criterios —con o sin
estandares, éste es un tema diferente— que ayuden a evi-
tar la segregacion espacial de estos equipamientos y
contribuyan a la cohesién social y territorial en la lucha
contra la exclusion social y en el disefio de medidas de
inclusién social.

En la actualidad, el ordenamiento juridico da ya algu-
nas escasas orientaciones genéricas que deben ser res-
petadas obligatoriamente por el planeamiento urbanis-
tico local.* Teniendo en cuenta éstas, de momento,
minimas orientaciones legales, debe ser el planeamien-
to urbanistico el que pondere, primero, la necesidad de
equipamientos religiosos, segundo, la posible ubica-
cion vy, tercero, caso de optar por la existencia de equi-
pamientos religiosos de titularidad puiblica ecuménica
o pluriconfesional, las confesiones religiosas que los
utilizaran y la distribucién entre ellas del espacio, con
criterios temporales o de otro tipo, ofreciendo una res-
puesta adecuada y respetuosa con el ordenamiento
juridico.

En lo concerniente a la ponderacién de todos estos
aspectos, sera relevante la adecuada consideracién de la
participacion de los ciudadanos en general y de las con-
fesiones religiosas en particular, durante el procedi-
miento de elaboracién del planeamiento urbanistico.
Ponderacién que debe quedar patente en la motivacion
de las decisiones urbanisticas relativas a los usos reli-
giosos contenida en la Memoria del planeamiento. En
este sentido, la nueva referencia a la Memoria social que
hace ahora el articulo 59.2 de la Ley catalana 2/2002, de
14 de marzo, de urbanismo, después de su modificacién
por la Ley 10/2004, de 24 de diciembre, para el fomento
de lavivienda asequible, de la sostenibilidad territorial y
de la autonomia local, aunque no haga referencia espe-
cifica al uso religioso del suelo, parece el lugar idéneo
para considerarlo en conexién con la vivienda.

3.3. Catalogo de posibles problemas en relacion con el
urbanismo vy la libertad religiosa

Si bien actualmente los problemas que surgen ante la
instalacion de nuevos equipamientos religiosos se con-

46. En la legislacion urbanistica autonomica, Decreto legislativo 1/2005,
que exige que la distribucion en el territorio de los equipamientos se ajuste
“a criterios que garanticen la funcionalidad en beneficio de la colectividad”.
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centran esencialmente en el momento de la aplicacién
del planeamiento urbanistico existente, como hemos
dicho antes, lo cierto es que la concesiéon o no de las
licencias pertinentes es consecuencia directa de la
ordenacion urbanistica previa existente y dependiendo
del tratamiento que dé a los usos urbanisticos quedara
acondicionada la concesién o denegacién de las nece-
sarias licencias. Recordamos este punto porque, como
argumentaremos, una buena ordenacién urbanistica
puede contribuir en gran medida a prevenir posteriores
conflictos puntuales ante la solicitud de instalacién de
un lugar de culto.

Por otro lado, quiza no es innecesario recordar tam-
bién que la ubicacién de centros de culto no tiene la
misma problematica en la ciudad ya construida —incursa
o no en procesos de regeneracién urbana, es decir, en
lenguaje técnico el suelo urbano consolidado y en el no
consolidado (recordemos lol que hemos dicho a propé-
sito de la regeneracién de dreas urbanas dificultades)-
que en la nueva ciudad a crear, es decir, en el suelo
urbanizable. En el primer caso, es posible que ya existan
lugares de culto de la confesion religiosa histéricamen-
te dominante, pero no ain lugares de culto de otras
religiones, con una demanda, pues, no satisfecha, lo
que es un dato relevante a considerar por el planea-
miento. Tampoco se trata de la misma situacién cuando
se pretende instalar un oratorio en un edificio plurifa-
miliar ya construido que cuando se quiere construir un
nuevo inmueble dedicado, exclusivamente, a uso reli-
gioso.

De la misma manera, dependiendo del concreto
municipio, aspectos como el suelo disponible, la com-
posicién de la poblacion y otros pueden hacer variar los
problemas y las hipotéticas soluciones. Por ello, toda
generalizaciéon puede ser equivoca, aunque, segin mi
opinién, haga falta construir una red conceptual general
flexible, adaptable con posterioridad a las concretas cir-
cunstancias expuestas.

En todo caso, es obvio que la regulacién y el control
publicos de determinadas actividades, incluidas las
conectadas con la practica religiosa, no es mala per se.
En el caso de la libertad religiosa, ésta se ejerce en luga-
res fisicos susceptibles de tener problemas de seguri-
dad o salubridad. Y para servir al interés general —que
pide tanto que se pueda practicar la propia religion
como que no se muera quemado en un incendio en el
local habilitado con tal objetivo, por ejemplo-los pode-
res publicos pueden y deben ejercer sus potestades y
competencias. De ahi que, como hemos visto, tanto el
articulo 16 de la CE como el articulo 3 de la Ley organica
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1/1980, de 5 de julio, limiten el derecho a la libertad reli-
giosa en todo lo que pueda afectar a los derechos fun-
damentales de los otros, la seguridad, la salud e, inclu-
so, la vaporosa “moralidad publica”.

Una cuestién diferente es que, en relacion con un
caso concreto, el supuesto ejercicio de las potestades
para proteger el orden publico se convierta en un enga-
fo en realidad, y que se busque dificultar o impedir la
practica religiosa, por medio de trabas urbanisticas. En
estos casos, nos encontrariamos con comportamientos
patolégicos e ilegales, controlables con las técnicas bien
conocidas de que dispone nuestro Derecho publico.
Pero el hipotético peligro de estas practicas —insistimos
que prohibidas por el ordenamiento juridico, el cual
disefa mecanismos para controlarlas— no puede a prio-
ri arrojar la sombra de la desconfianza global sobre la
necesaria intervencion publica también respecto a los
lugares de culto en defensa del interés general.

3.3.1. El planeamiento urbanistico y territorial y la libertad
religiosa

De la casuistica analizada en otros paises de nuestro
entorno con una mayor tradicion histérica de pluralis-
mo religioso, se pueden aislar una serie de varios aspec-
tos conflictivos, conectados con la importante funcién
del planeamiento urbanistico ya destacada:

a) Prohibicion urbanistica directa de centros religiosos
en dreas residenciales: supuesto no infrecuente en el
caso norteamericano, que ha dado lugar a una contra-
dictoria jurisprudencia estatal. Mientras que algunas
sentencias la aceptan (si el uso crea problemas de trafi-
co o tiene un efecto adverso sobre los valores de la pro-
piedad o de los servicios municipales, siempre que el
impacto sea extremo, ya que en caso contrario se consi-
dera necesario permitir su existencia condicionada a un
analisis casuistico a efectuar por la autoridad urbanisti-
ca), otros lo rechazan (al considerarlo un uso preferen-
te, a causa de su proteccion constitucional). En todo
caso, la jurisprudencia norteamericana se muestra de
acuerdo en exigir una cuidadosa fundamentacién de los
motivos que pueden conducir a prohibir este uso.

En el caso cataldn, ;seria aceptable una regulacion
urbanistica municipal que prohibiese de raiz el uso reli-
gioso en la ciudad ya construida o a construir, es decir,
en suelo urbano y urbanizable? El problema dista de ser
un ejercicio meramente teérico y ya existen ayunta-
mientos catalanes que se plantean la adopcién de este
tipo de regulaciones.

Los términos del problema se presentan de manera
semejante al caso norteamericano. Seria posible afirmar
que en ejercicio de su competencia urbanistica [articu-
lo 25.2.d) de la LBRL] los municipios podrian llegar a
adoptar validamente tal decisién, protegiendo el orden
publico, siempre que fundamentasen adecuadamente
tal decision (aqui la memoria del planeamiento ejerceria
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un papel esencial, como deciamos) y respetasen el prin-
cipio de proporcionalidad, el cual, como es sabido, pide
la adopcién de la alternativa menos gravosa posible por
el derecho a la libertad religiosa, siempre que sea eficaz
en la proteccion del interés general.

En todo caso, la ausencia de reflexion actual sobre la
ubicacién espacial de los lugares de culto deja en sus-
penso muchas cuestiones, en conexién con la idea de
orden publico como limite de la libertad religiosa, de
acuerdo con el articulo 16 de la CE y el articulo 3 de la
Ley organica 7/1980, de 5 de julio. Entre la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional sobre el articulo 16 de la CE,
queremos destacar las STC de 15 de octubre de 1982
(ndmero 62, ponente Gémez-Ferrer) y de 15 de febrero
de 2001 (nGmero 46, ponente Pablo Garcia Manzano). En
la primera se sefala que el limite del orden publico del
articulo 16 de la CE puede incluir la moralidad, entendi-
da como un “minimum ético” utilizable por la ley, pero
necesariamente envuelto de garantias. En la segunda se
sefala que la proteccién del orden publico no es una
clausula preventiva de eventuales riesgos, en general.

En consecuencia, el limite del orden publico, no
puede ser un passe-par-tout, que justifique cualquier
ejercicio de la potestad de planeamiento que tienda a
entorpecer el desarrollo de la libertad religiosa, aunque,
sin duda, puede ser un legitimo fin a proteger para la
regulacion urbanistica.

Por otro lado, y en conexién con el principio de pro-
porcionalidad mencionado, no sera infrecuente la posi-
bilidad de encontrar una alternativa menos gravosa a la
prohibicién total de nuevos lugares de culto en suelo
urbano y urbanizable, que probablemente consistiria en
sustituir a ésta por el establecimiento de requisitos
razonables (capacidad del local, requisitos de aislamien-
to sonoro, necesidad de contar con aparcamiento sufi-
ciente, etc.). El papel de las ordenanzas locales debe ser
crucial, juntamente con el planeamiento urbanistico, de
acuerdo con la legislacion vigente, tanto en materia
urbanistica como de contaminacién acustica, por ejem-
plo.

Del mismo modo, no se debera olvidar que una pro-
hibicién radical a la instalacion de nuevos lugares de
culto, aceptando no obstante el mantenimiento de los
que ya existen, sin una suficiente motivacion, puede lle-
gar a provocar, de hecho, una discriminacion de ciertas
confesiones religiosas en relacién con otras con mas
tradicion historica ya preexistentes en el area.

b) Ubicacion de centros religiosos en dreas segregadas
del ntcleo urbano. El problema de la segregacion espacial
en conexion con la libertad religiosa. La posibilidad de
utilizar los equipamientos religiosos como instrumento
de cohesion social: segregar espacialmente los equipa-
mientos religiosos puede ser una alternativa atractiva
para algunos municipios, situandolos en zonas alejadas
del nicleo urbano y generalmente monofuncionales
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(caso, por ejemplo, de los poligonos industriales). La
declaracioén por el planeamiento urbanistico de la incom-
patibilidad de los usos religiosos con otros usos urbanis-
ticos en la generalidad del término municipal a excepcién
de estas dreas puede ser la manera practica de lograrlo.

;Puede ser ésta una buena solucién para el interés
general? Por una parte, es verdad que algunos vecinos
pueden quedar mas tranquilos, con lo que se evitan asi
los episodios mencionados de NIMBY. Por otra parte,
los que deben celebrar la ceremonia religiosa pueden
llegar a beneficiarse de mas espacio y tranquilidad.

Todos estos aspectos potencialmente positivos se
deberian ponderar, no obstante, junto con un aspecto
negativo, que, si se produce, supondria una vulneracién
de las previsiones constitucionales y legales sobre
cohesion social en el territorio. Efectivamente, la lejania
del centro urbano y sobre todo, si se produce, la mala
comunicacion en transporte publico pueden provocar
una restriccion de facto del derecho fundamental a la
libertad religiosa, como hemos visto que subrayaba la
sentencia norteamericana antes aludida.

En funcién del emplazamiento que se decida, dadas
las concretas circunstancias del caso especifico, la inter-
vencion publica actuara como un factor de agravamien-
to de la segregacion espacial. La situacién espacial de
los equipamientos religiosos actda como iman social, al
generar un tejido social en su drea de influencia. Su
situacion puede ser un factor de segregacién y exclu-
sién social —contribuyendo a la generacion de espacios
uniformes— o un factor de cohesién e inclusién social
—al ayudar a la mezcla social, con la convivencia en una
misma area urbana de diferentes estatus econémicos,
distintas creencias religiosas, etcétera—. Nos remitimos a
lo que ya hemos expuesto en unas lineas anteriores.

Lo que hay que dejar claro ahora es que un emplaza-
miento que conduzca a la segregacion del lugar de culto
no sélo es una solucién urbanistica mala, sino que sobre
todo hay que tener claro que es ilegal, al vulnerar la
Constitucion espafnolay la legislaciéon urbanistica, en los
términos expresados en paginas anteriores.

Otro elemento a tener en cuenta en este punto es el
elemento de la escala territorial adecuada en la regula-
cioén de los usos religiosos. Las presiones vecinales pue-
den hacer dificil una ordenacién racional municipal, lo
que puede conducir a fenémenos de NIMBY que gene-
ran una reparticion desigual sobre el territorio de estos
equipamientos, ligados, como hemos expuesto, a la arti-
culacién a su alrededor de un tejido social determinado,
lo que puede influir, entre otros aspectos, en la decision
de escoger una vivienda.

En este contexto, parece razonable advertir de que
una forma de escapar a las presiones localistas y de
lograr una distribucién equilibrada de los usos religio-
sos sobre el territorio podria consistir en confiar a la
ordenacion del territorio esta labor. Efectivamente, los
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planes supramunicipales autonémicos podrian encon-
trarse en una situacion apropiada para disefar, con
pleno respeto de la autonomia local, un mapa racional
de los usos religiosos en un ambito superior al de un
solo municipio.

3.3.2. Aplicacion singular de la normativa urbanistica y de
otras regulaciones existentes. La cuestion de la necesidad
de licencias urbanisticas y de otro tipo de licencias respe-
to a los lugares de culto

En todo caso, en relacién con la apertura de un centro
religioso, bien sea en un inmueble ya construido bien
sea en uno a construir, surge la cuestion de qué auto-
rizaciones debera solicitar el interesado al abrirlo al
publico. Por un lado, en lo concerniente a las licencias
urbanisticas (por ejemplo, licencia de obras. En
Cataluna, articulo 89 del Decreto 179/1995, de 13 de
junio, por el cual se aprueba el Reglamento de obras,
actividades y servicios de los entes locales, en adelan-
te ROAS, y articulo 179 de la Ley 2/2002, de 14 de
marzo), enlazando con lo que hemos visto antes,
queda claro que sera necesario solicitarlas cuando se
den los casos previstos en la legislacion urbanistica,
exactamente igual que en el caso del resto de los usos
urbanisticos. Y que estamos ante licencias regladas,
como senala reiteradamente la jurisprudencia, por lo
que no hay espacio para ninguna “valoraciéon adminis-
trativa” sobre la oportunidad o no de abrir el lugar de
culto. Si se cumplen las condiciones establecidas por
el ordenamiento, singularmente el planeamiento urba-
nistico, hay que conceder la licencia y el solicitante
tiene derecho a obtenerla. Esta es una conclusién que
conviene no olvidar.

Asi, sera necesario que los lugares de culto cuenten
con la licencia de primera utilizacién (articulo 90 del
ROAS) y cambio de uso (articulo 94 del ROAS). Respecto
de las licencias de cambio de uso, es interesante la STS
de 10 de abril de 1989 (Aranzadi 2924), la cual sefala que
“puesto que se pretende un cambio de uso —el local
estaba destinado con anterioridad a la industria de
bolleria— es clara la necesidad de un control municipal
sobre los extremos mencionados, especialmente si se
tiene en cuenta que el nuevo destino de culto religioso
va a implicar una concentracién de personas de cierta
entidad”, ahadiendo acto seguido una reflexion mas
general en la que se destaca que “con todo el respeto
que merecen las distintas manifestaciones de la vida
religiosa, la Administracion no puede renunciar a su
deber de velar por los importantes aspectos del interés
publico de que se ha hecho mencién: el respeto a los
distintos cultos religiosos ha de ser armonizado -articu-
lo 16.1 de la Constitucién in fine— con el servicio a otros
fines de interés general -articulo 103.1 de la
Constitucion— que la Administraciéon no puede olvidar.
Piénsese en los problemas que en caso de incendio pro-
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vocaria la existencia de una unica salida del local al que
se refieren estos autos”.

Se debe tener presente la cuestion de la posible exi-
gencia de licencias de apertura (articulo 22 del RSCL, y
equivalentes autonémicos, por ejemplo, el articulo 92
del ROAS). En relacién con esta cuestion, la jurispru-
dencia ha sefialado que los lugares de culto al no ser
establecimientos industriales o mercantiles no requie-
ren licencia de apertura (STS de 24 de junio de 1988,
Aranzadi 4724, o STS de 18 de junio de 1992, Aranzadi
6004). En lo concerniente a la exigencia de licencia de
actividades clasificadas (RAMINP de 1961 y equivalentes
autonémicos, por ejemplo, la Ley de intervencién inte-
gral de la Administracion ambiental de 1998 en
Catalufa), hay que subrayar que la sentencia citada de
1992 acepta en abstracto que un local religioso pueda
tener encaje en el RAMINP de 1961. Pero en el caso con-
creto la argumentacién ofrecida (existencia de ruidos)
no tiene fundamentacién en el expediente administrati-
vo existente, segtn el Tribunal Supremo. En general, hay
que constatar que, en general, la legislacién sectorial no
ha contemplado los usos religiosos como usos moles-
tos, nocivos, insalubres o peligrosos de manera explici-
ta. Hay, sin embargo, excepciones, como la Ley canaria
1/1998, de 8 de enero, de régimen juridico de los espec-
taculos publicos y actividades clasificadas, que los
excluye expresamente de su ambito de actuacion.

En el caso catalan, en otro momento he sugerido que
una posible interpretacion de la Ley 3/1998, de 27 de
febrero, de la intervencién integral de la Administracion
ambiental, podria dar lugar a entender preceptivo el
previo control publico de la apertura de un lugar de
culto.”

Finalmente, cabria considerar la posible exigencia de
licencias previstas en la legislacién de establecimiento
de publica concurrencia, dado que los lugares de culto
de los que nos ocupamos aqui son lugares abiertos al
publico, como hasido sugerido por algtin autor. En prin-
cipio, sera necesario examinar con detalle la legislacion
autonémica sobre esta cuestiéon. Si tomamos como
ejemplo el caso catalan de la Ley sobre policia del
espectaculo, las actividades recreativas y los estableci-
mientos publicos, nimero 10/1990, de 15 de junio, y el
Decreto 239/1999, de 31 de agosto, no parece que las
celebraciones religiosas encajen en su catalogo, ya que
no nos encontramos ante un espectaculo ni tampoco
no parece que ante una actividad cultural y social,
interpretando de forma literal las definiciones normati-
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47. “Inmigracion, religion y...”, op. cit., p. 67.

48. Articulo 4

“Exclusiones

1. Quedan excluidos del dmbito de aplicacion a esta Ley los actos o cele-
braciones privadas, de caracter familiar o social, que no estén abiertos a
plblica concurrencia y los que supongan el ejercicio de los derechos funda-
mentales consagrados en la Constitucion.
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vas establecidas. En cambio, la Ley 17/1997, de 4 de julio,
de espectaculos publicos y actividades recreativas de
Madrid, opta por excluir expresamente de su ambito
de aplicacién “las actividades privadas, de caracter
familiar o educativo que no estén abiertas a la publica
concurrencia, asi como las que se realicen en el ejer-
cicio de derechos constitucionales consagrados en la
Constitucion” (articulo 3). En esta misma linea, se sitla
la reciente Ley aragonesa reguladora de los espectacu-
los publicos, las actividades recreativas y los estableci-
mientos publicos.”

Ahora bien, incluso si se llegase a interpretar que la
legislacion vigente mencionada no contempla la exigen-
cia de ningln tipo de licencia para la apertura de un
lugar de culto, mas alla de las urbanisticas, ello no debe
suponer una correlativa patente de corso para ejercer
las practicas religiosas en cualquier condicién de segu-
ridad, salubridad y de afectacion de derechos de terce-
ros. En este sentido, el planeamiento urbanistico y las
ordenanzas locales pueden tener un papel relevante de
nuevo en la especificacién de los requisitos necesarios
para que estos locales permitan una préctica religiosa
compatible con el orden publico, posibilitando la inter-
venciéon de la autoridad municipal ante cualquier
incumplimiento de la normativa mencionada.

A la vista de cuanto hemos expuesto, los lugares de
culto religioso demuestran que tienen unas peculiarida-
des especificas, derivadas de su conexién con el dere-
cho fundamental del articulo 16 de la CE y de su papel
en las dinamicas de cohesién e integraciéon social.
Creemos que esta peculiaridad los haria merecedores de
una atencion especifica por parte de los poderes publi-
cos y de regulacion mds cuidadosa, la cual podria y
deberia tener en cuenta los desarrollos juridicos mds
avanzados de las sociedades pluriconfesionales de
nuestro entorno cultural.

Desde el punto de vista del legislador, la normativa
que conecta con el articulo 16 de la CE quizd podria
ocuparse de algunas cuestiones urbanisticas esenciales,
conectadas a la existencia y ubicacién apropiada de los
centros religiosos (especificaciéon de la necesidad de no
fomentar la segregacion de los lugares de culto, posibi-
lidad de establecer reservas mediante estandares mini-
mos...), en la linea de lo que aqui se ha apuntado.

Como se ha puesto de relieve, el planeamiento urba-
nistico local debe tener un papel central en la adecuada
ordenacién de los usos religiosos. De la misma manera,
es necesario insistir en las conexiones entre planea-

2. Las actividades excluidas de esta Ley deberan cumplir con lo estableci-
do enlalegislacion de proteccion de la seguridad ciudadanay, en todo caso,
los recintos, locales y establecimientos donde se realicen dichas actividades
deberan reunir las condiciones de seguridad y de tipo técnico exigidas en
esta Ley, en sus reglamentos de desarrollo y aplicaciény en la normativa téc-
nica especifica.”
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miento urbanistico, planeamiento territorial y transpor-
te, con el fin de asegurar la integracion adecuada de los
centros religiosos en el territorio, en la linea de lo que
prevé la legislaci6én catalana sobre movilidad (Ley
9/2003, de 13 de junio).

Finalmente, en lo concerniente a la posible sujecion
de los lugares de culto a la licencia de apertura en la
actualidad, se detecta una falta de consideracién expli-
cita de los usos religiosos en la legislacion vigente, que
mas que a una decisidon consciente parece responder a
una laguna involuntaria, generadora de ciertas dudas al
respecto. Seria conveniente que el legislador considera-
se de forma explicita las actividades religiosas, con el fin
y efecto de eliminar estas posibles dudas y la necesidad
de efectuar interpretaciones juridicas forzadas.

En definitiva, los gestores publicos se encuentran
ante una serie de posibilidades de actuacién, acompa-
fadas por varios instrumentos juridicos que las pueden
articular. Sin embargo, en definitiva, es necesario que
antes de actuar, y preferiblemente antes de que surjan
conflictos que obliguen a actuar reactivamente y apre-
suradamente, se reflexione, sobre todo desde el nivel
autonoémico y local, sobre el impacto territorial de la
practica religiosa y la forma de dar respuesta satisfacto-
ria al mismo, mediante la planificacion urbanistica y
territorial.

Pero las conexiones entre urbanismo y diversos dere-
chos constitucionales no acaban con la libertad religio-
sa. Sin animo de agotar un tema de tan amplio alcance,
vale la pena pararse un momento en el analisis del urba-
nismo, y el Derecho urbanistico, en relacién con el arti-
culo 104 de la CE, que, como es sabido, otorga a las fuer-
zas y cuerpos de seguridad la misién de “proteger el
libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar
la seguridad ciudadana”.

4. Seguridad publica, ciudad y Derecho urbanistico

El urbanismo, y el Derecho urbanistico, es importante
para la seguridad publica. Esta conexién, muy desarro-
Ilada en otros paises, es practicamente virgen en
Cataluna y Espana.” En estas paginas s6lo me puedo
limitar a dar unas breves pinceladas sobre un tema com-
plejo y amplio, necesitado de estudios en profundidad.
Para encuadrar estas breves referencias, hay que tener
en cuenta algunos elementos de alcance general y de
consideracion previa. Seguiré en este punto en parte las
reflexiones del profesor Ifigo Ortiz de Urbina, en cuan-
to a los aspectos criminolégicos.”

De acuerdo con su analisis, la investigaciéon crimino-

49 Véanse alguna reflexiones sobre la cuestion en CurseT, J., “La ciutat, habi-
tatde la inseguretat”, en VV.AA., Habitatge, cohesio social i sostenibilitat, Informe
2005 de I'Observatori del Risc, Institut d’Estudis de la Seguretat, 2005, p. 23y ss.

50. OrTiz DE URBINA, 1., “iY ahora qué? La criminologia y los crimindlogos
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I6gica realizada en los paises de nuestro entorno cultu-
ral en los Gltimos treinta afios ha apuntado la existencia
de tres fenémenos:

-Un incremento del ndmero de delitos.

-Un incremento proporcionalmente mayor del miedo
al delito entre la ciudadania.

-Un incremento de la poblacién penitenciaria pro-
porcionalmente mayor a los dos anteriores.

Sobre el primer fenémeno reina el desconcierto. No
hay acuerdo, en primer lugar, en cuanto a la magnitud
del incremento del nimero de delitos. Algunos crimi-
nélogos llegan a negar que se haya producido, mientras
que la mayoria, si bien entiende que es real, discrepa
sobre su magnitud. Entre estos ultimos, en segundo
lugar, tampoco hay acuerdo sobre las causas del incre-
mento. En lo concerniente al caso espanol, los datos dis-
ponibles muestran que la tasa de delitos ha crecido de
manera constante desde 1980.”

Mayor consenso existe en torno al segundo fenéme-
no. Se esta de acuerdo tanto en la relativa independen-
cia del miedo del delito respecto de la tasa delictiva real
como sobre la importancia fundamental que a la hora
de explicar el nivel de miedo adquieren aspectos como
la edad, el sexo o el lugar de residencia. Los desacuerdos
son, no obstante, mayores cuando se trata de explicar
cémo operan estos factores y cudl es su relacién con
otros mas controvertidos, entre los que figura de mane-
ra prominente el efecto conjunto de los medios de
comunicacién y la pugna politica democratica.

En contraste con los dos anteriores, no hay ninguna
duda sobre la existencia y dimension del tercer feno-
meno. En los Gltimos afos, la practica totalidad de las
sociedades occidentales ha experimentado un impor-
tante crecimiento de su poblacién penitenciaria. El caso
mas extremo viene dado por los EE.UU., que entre 1980
y 2003 multiplicé por cuatro el nimero de sujetos en
prision, pasando de 501.886 a 2.000.570 presos. Pero si
bien el incremento del nimero de reclusos en EE.UU. es
excepcional en su magnitud, no lo es con respecto al
sentido de la evolucién, ya que la poblacién de las pri-
siones ha crecido de manera relevante en todos los pai-
ses europeos a excepcion de Finlandia. También en
Espafa: mientras que en 1990 las prisiones espanolas
alojaban a 33.035 personas, en 2005 la cifra asciende a
60.609, lo cual supone un incremento de algo mas del
85% en quince anos, un periodo de tiempo en el que la
poblacién nacional crecié en torno a un 12%.

Existe divergencia sobre las razones que explicarian
este incremento. Un relato extendido entre los crimino-
logos afirma que el aumento de la poblacién peniten-

tras el declive del ideal resocializador”, Revista de Libros, 111, 2006.

51. GARcia Espafia, E., “Evolucion de los hechos conocidos, detenciones y
poblacién penitenciaria seglin datos oficiales”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 16, 2005, p. 437 y ss.
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ciaria se ha producido por la confluencia de los otros
dos fenémenos citados (el incremento de la delincuen-
cia, hecho que es explicado por Young en relacién con
los fenémenos de exclusiéon social crecientes, y del
miedo del delito)* con un cuarto: la pérdida de confian-
za en las posibilidades de los programas de resocializa-
cion. Fenémeno que comienza a producirse hace apro-
ximadamente unos treinta anos, coincidiendo,
paraddéjicamente, con la consagracién al articulo 25 de la
CE de la finalidad reeducadora y resocializadora de las
penas y las medidas de seguridad.

Cuando el alza del crimen y la existencia de elevados
niveles de miedo al delito entre la poblaciéon van acom-
panados de la falta de confianza en que las medidas
aplicadas durante el cumplimiento de la pena lograran
resocializar al delincuente, es en caso de prever que las
politicas publicas de prevencién del crimen se inclinen
por el incremento de la actividad de las fuerzas y cuer-
pos de seguridad y el uso de largas penas de prision.
Estas, se supone, tendran un doble efecto: en primer
lugar, su amenaza logrard la intimidacion de futuros
delincuentes; en segundo lugar, y para aquellos que no
resulten intimidados, el cumplimiento de la condena
servirda como medio de inocuizacion.

Ahora bien, el incremento del papel de las fuerzas y
cuerpos de seguridad tiene limites evidentes conecta-
dos a los recursos publicos necesarios (lo que nos lleva-
ria a otro debate, en el que no es momento de entrar,
relacionado con la privatizacién de las funciones de
seguridad),” obstdculo que también surge, ademads de
otros problemas asociados, en relaciéon con la solucién
de llenar las prisiones y construir mas cada vez.

De ahi que por todo el mundo se incremente cada vez
mas el interés por politicas publicas preventivas de la
delincuencia. Y que entre éstas se trabaje en relacion
con el disefio del medio ambiente urbano.

Que la relacién entre el urbanismo, y el Derecho
urbanistico, y la seguridad publica existe y es relevante,
es un hecho aceptado internacionalmente.” De hecho,
no se trata de ninguna novedad, dado que ya historica-
mente tenemos ejemplos relevantes de cémo el urba-
nismo ha sido utilizado como instrumento de preven-
cion de alteraciones del orden publico, en el sentido
clasico del término. Entre estos ejemplos es conocido el
de las operaciones de reforma interior de Paris impulsa-
das por el bar6n Haussman, nombrado por Napoleén 111

52. Young, J., La sociedad excluyente, Marcial Pons, 2003.

53. GonzALEZ-VARAS IBAREZ, S., “El desarrollo de una idea de colaboracion
en el Derecho administrativo, con el ejemplo de la seguridad privada y otros”,
REDA, 94, 1997.

54. Véanse diversos trabajos al respecto incluidos en el namero 9 de
diciembre de 2001 de la Revista Catalana de Seguretat Piblica, dedicada a
“Estrategias de seguridad y geografia urbana”.

55. RevILLA | ARIET, R., EI Dret urbanistic de Catalunya, Tirant Lo Blanch,
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prefecto del Sena en el ano 1853. Su obra se desarroll6
mediante el derribo de los barrios antiguos y degrada-
dos, acompanado de la apertura de grandes bulevares y
otras mejoras urbanas, con, entre otras finalidades, des-
truir el feudo de los insurgentes revolucionarios y favo-
recer la accion de las fuerzas de seguridad contra los
insurrectos.”

En la actualidad, diversas instituciones de alcance
europeo destacan el papel de prevenciéon de la delin-
cuencia que puede tener el urbanismo. Asi, el Dictamen
del Comité de las Regiones de 18 de noviembre de 1999
sobre “La delincuencia y la seguridad en las ciudades”
sefala que:

“Tanto en las nuevas construcciones como en la reno-
vacién de zonas deterioradas de la ciudad es necesario
tener en cuenta desde la fase de su concepcién los
aspectos de prevencion de la violencia. Ello se puede
realizar mediante una estrecha colaboracién entre las
autoridades responsables en materias urbanisticas, los
propietarios de los bienes inmobiliarios y las autorida-
des encargadas de la seguridad de la comunidad.”

Por su parte, el Consejo de Justicia e Interior de la
Unién Europea, en reunién de 15 de marzo de 2001,
mostré su conformidad politica con las conclusiones de
la Conferencia de Expertos de la Unién Europea “Hacia
una estrategia basada en el conocimiento para prevenir
el crimen” (Sundsvall, Suecia, 21-23 de febrero de 2001)”,
las cuales sefalaban que:

“CPTED o DCO ha probado ser una, efectiva muy con-
creta y factible estrategia de prevencién de la delincuen-
ciay de los sentimientos de inseguridad, integrado a una
aproximacién multidisciplinaria. Las mejores practicas
referidas a CPTED/DCO deberian ser recogidas, evaluarse
y hacerse accesibles a todos los involucrados. Este proce-
so deberia utilizar un marco comtn y conceptos, proce-
sos y principios transferibles deberian ser identificados.”

En consecuencia, la prevencién situacional del crimen
se basa en la actuacion sobre el medio ambiente urba-
no, no Gnicamente, pues, medidas de seguridad referi-
das a inmuebles concretos. Esta teoria de reduccién de
la delincuencia tiene unas bases intelectuales que se
remontan a unos treinta afos atras e insiste en la impor-
tancia de reducir las oportunidades delictivas no ya
mediante la intimidacién psicolégica (como hace la teo-
ria de la intimidacion penal) o mediante la restriccion de
la libertad ambulatoria del individuo (como lo hace la

Valencia, 2001, p. 59. Una semblanza biografica de Haussman y una explica-
cion de los mecanismos juridicos empleados en su labor se puede encontrar
en Lora-TAmAY0 VALLVE, M., Urbanismo de obra piblica y derecho a urbanizar,
Marcial Pons, 2002, p. 21y ss.

56. CPTD y DCO son acrénimos ingleses de Crime Prevention Trhough
Environmental Designy Desingning Crime Out, respectivamente, expresiones
inglesas equivalentes y que hacen referencia a la prevencion de la delin-
cuencia mediante el disefio ambiental.
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inocuizacion), sino dificultando la propia comisién fisi-
ca del crimen.”

A pesar de la falta de desarrollo de esta perspectiva en
Espana y Catalufa, varios paises de todo el mundo han
aplicado esta teoria en el desarrollo concreto de politi-
cas publicas de seguridad, dando lugar a cambios nor-
mativos y/o variaciéon de prdacticas administrativas. En
Europa, el Reino Unido y, en menor medida, Francia, son
dos ejemplos.

En el caso britanico, varios informes a oficiales y el
propio ordenamiento juridico han incorporado esta
perspectiva. En diferentes informes oficiales —entre los
que destaca uno de 2004 que lleva por titulo Safer
Places- se sefala cémo la delincuencia y el miedo a la
delincuencia pueden comprometer la cohesion social ,
en consecuencia, el desarrollo sostenible de una comu-
nidad, insistiendo en que es mas eficiente desde un
punto de vista econémico tener en cuenta la variable de
la prevencién del crimen en la fase de planeamiento,
dado que es mas barato hacerlo asi que haber de corre-
gir o gestionar desarrollos urbanos mal disefiados.” De
igual manera, en la perspectiva britanica se insiste en la
conexion entre seguridad y cohesién social, siendo ésta
un elemento crucial de la agenda politica britanica
desde 2001 que dio lugar a la creacién de la Community
Cohesion Unit, dins del Home Office.”

En lo concerniente al ordenamiento juridico, la seccién
17 de la Crime and Disorder Act de 1998 contiene la com-
petencia publica para la prevencién del crimen y el desor-
den, que en el ambito urbanistico ha sido concretada en
el Planning Policy Statement [: Delivering Sustainable
Development de 2005.” Este documento conecta la segu-
ridad publica con los planes de urbanismo y sefala la vin-
culacién de la seguridad con la existencia de cohesién
social, estableciendo la necesidad de que al planificar las
autoridades urbanisticas tengan en cuenta las buenas

57. Son destacables en esta linea trabajos como los de Newman, 0., Defensible
Space: Crime Prevention Through Urban Design, Nueva York, MacMillan, 1972.

58. Safer Places. The Planning System and Crime Prevention, informe ela-
borado por el Home Office en el afio 2004, consultable en: http://www.odpm.
gov.uk/pub/724/SaferplacestheplanningsystemandcrimepreventionPDF3168K
b_id1144724.pdf (altima consulta efectuada: 14 de abril de 2006).

59. http://communities.homeoffice.gov.uk/raceandfaith/community-cohe-
sion/ (Gltima consulta efectuada: 14 de abril de 2006).

60. Los Planning Policy Statements son documentos que establecen la poli-
tica del Gobierno en un especifico tema conectado con el urbanismo, que ha de
ser tomada en consideracion por las autoridades competentes cuando se des-
arrollen planes de urbanismo o se adopten concretas decisiones urbanisticas.

61. En la linea del famoso articulo (muy corto, por cierto) de WiLson, J. Q y
KeLLINg, G. L., “Broken Windows", The Athlantic Monthly, marzo de 1982, p. 29y ss.

62. Se puede consultar http://www.securedbydesign.com/about/index.asp
(Gltima consulta efectuda: 14 de abril de 2006).

63. Véase BAUER, A. y RAurer, X., Violences et insécurité urbaines, PUF,
2005, 9° edicion.

64. Es destacable el informe “Habiter Cohabiter. La securité dans le logement
social”, de 2001, publicado por el Ministerio de /'équipement, des transports et
du logement y consultable en: http:/lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/
BRP/024000101/0000.pdf (ltima consulta efectuada: 14 de abril de 2006).

65. Articulo L111-3-1 del code de I'urbanisme (modificado por la Ley 95-73,
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practicas establecidas en los informes oficiales menciona-
dos, las cuales incluyen analisis de diversas experiencias
referidas a acceso y movimiento en el espacio urbano
(accesos bien definidos, evitando pasos aislados, ttneles,
etc., correcto disefio de viales...), estructura urbana (por
ejemplo, evitar mobiliario urbano que pueda ser utilizado
de forma antisocial), vigilancia (por ejemplo, buena ilumi-
nacién nocturna o utilizacién de circuitos cerrados de
television), pertinencia (referida al disefio urbano de luga-
res que promuevan un sentido de comunidad, con sepa-
racion clara para evitar confusiones entre el espacio pri-
vado y el publico), proteccién fisica de la propiedad
privada (perspectiva mas cldsica y conocida entre nos-
otros), actividad (evitando el monofuncionalismo y la
segregacion urbana y promoviendo la mezcla de usos y
tipos de viviendas diferentes) y gestién y mantenimiento
(para evitar ambientes urbanos que inciten al vandalismo
y aumenten el riesgo de delito).”

Estos informes y documentos legales se completan con
diversas practicas nuevas en el ambito de la policia adminis-
trativa de seguridad, como la creacién de los Architectural
Liaison Officers, policias especializados en riesgos de delin-
cuencia que asesoran en la planificacion urbanisticay en el
despliegue del programa denominado Secured by Design,
que tiene por objetivo desplegar una actividad administrati-
va de fomento por alentar la adopcién de mejores medidas
de seguridad en el ambito urbanistico.”

En el caso francés, los conocidos problemas urbanos
que sufre este pais también han llevado a recapacitar
sobre el urbanismo como herramienta de prevencién de la
delincuenciay la violencia urbana,” existiendo, como en el
caso britanico, informes oficiales en esta linea.” Ademas,
desde 1995, el ordenamiento juridico urbanistico francés
incorpora lo que podriamos definir como una evaluacién
del impacto criminal de determinadas construcciones
(articulo L111-3-1 del Code de I'urbanisme).”

de 21 de enero de 1995, articulo 11, Journal Officiel de 24 de enero de 1995):

“ Chapitre | : Régles générales de I'urbanisme

Les études préalables a la réalisation des projets d’aménagement, des
équipements collectifs et des programmes de construction, entrepris par une
collectivité publique ou nécessitant une autorisation administrative et qui,
par leur importance, leur localisation ou leurs caractéristiques propres peu-
vent avoir des incidences sur la protection des personnes et des biens con-
tre les menaces et les agressions, doivent comporter une étude de sécurité
publique permettant d’en apprécier les conséquences. Sans préjudice de cir-
constances particuliéres, I'importance du projet

est appréciée notamment par référence a la surface des catégories de
locaux dont la construction est envisagée, a la densité des constructions
avoisinantes, aux caractéristiques de la délinquance et aux besoins en équi-
pements publics qu’ils générent.

Un décret en Conseil d’Etat précise les modalités d’application du présent
article. Il détermine :

—les conditions dans lesquelles les préoccupations en matiére de sécurité
publique sont prises en compte dans les procédures réglementaires existantes;

—les projets d’aménagement, les équipements collectifs et les program-
mes de construction soumis a I'obligation mentionnée au premier alinéa ;

—le contenu de I'étude de sécurité publique, portant au minimum sur les ris-
ques que peut entrainer le projet pour la protection des personnes et des
biens contre la délinquance et sur les mesures envisagées pour les prévenir. ”
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Este interés europeo por la prevencion situacional del
crimen explica que se haya impulsado la elaboracién de
un estandar europeo sobre prevencion de la delincuen-
cia mediante la planificaciéon urbanay el disefo arquitec-
tonico (ENV 14383-2). Como es sabido, los estandares
europeos son acuerdos voluntarios (de cumplimiento no
obligatorio) entre paises, instituciones y personas sobre
cémo debe ser un producto o un proceso.” Componente
clave del mercado europeo unido, son especificaciones
técnicas aprobadas por un organismo reconocido de
estandarizacién para su aplicacién repetida o continua,
que pueden ser internacionales (elaborados por la ISO,
International Standarisation Organisation, ej. 1SO 9000),
europeos (EN, procediendo del Comité Europeo de
Normalizacién, ej. EN 50130-501136 sobre sistemas de
alarma, EN 1522/1523 sobre proteccion antibalas de puer-
tas y ventanas, ENV — preestandar— 1627-1629 sobre resis-
tencia al robo de puertas, ventanas y contrafuertes de
ventana...).

A mediados de los afios 90 se decidi6 hacer un estan-
dar no de productos sino de procedimientos en rela-
cion con la posibilidad de que las autoridades locales y
regionales, los planificadores urbanisticos, los arquitec-
tos y los ingenieros pudiesen ayudar en la reduccién de
la delincuencia y del miedo a la delincuencia, en cola-
boracién con la policia, las empresas de seguridad, las
aseguradoras y los vecinos.

La adopcién del estandar se hace en el ambito del
Comité Europeo de Normalizacion. Por eso se constitu-
y6 un comité técnico, el 325 (tc 325), en el aflo 1996 en
Dinamarca para trabajar en el nuevo estandar. Se dividié
la labor en tres grupos de trabajo (gt 1,2y 3). El gt 1 esta
presidido por Francia y se concentra en términos y defi-
niciones. El gt 2 es de planificacion urbanistica y esta
presidido por los Paises Bajos. El gt 3 esta presidido por
el Reino Unido y se centra en disefo de viviendas,
comercios y oficinas.

El gt 2 ha dado lugar a un preestandar europeo (ENV)
aprobado por el Comité Europeo de Normalizacién en
el ano 2002, con una aplicacién provisional durante tres
afnos, con la posibilidad de convertirlo en un EN. El ENV
14383-2 es importante al ser un primer intento de esta-
blecer términos y definiciones comunes sobre la pre-
vencion situacional del delito.”

Finalmente, y fuera ya del ambito europeo, en Estados
Unidos también se estd dedicando una atencién cre-

66. SANCHEZ MoRON incluye los estandares entre los fenémenos de auto-
rregulacion que integrarian una de las manifestaciones de los que él deno-
mina la actividad administrativa de ordenacion y control, heredera moderna
de la tradicional actividad de policia, en Derecho administrativo. Parte gene-
ral, Tecnos, 2005, p. 630.

67. Se puede consultar al respecto: http://www.cenorm.be/CENORM/
BusinessDomains/TechnicalCommitteesWorkshops/CENTechnicalCommitte
es/CENTechnicalCommittees.asp?param=6306&title=CEN%2FTC+325 (ultima
consulta efectuada: 14 de abril de 2004).

56

——

ciente a este enfoque, como lo demuestra el informe
presentado en el aho 1997 al Congreso Norteamericano,
elaborado por un grupo de especialistas encabezados
por Lawrence Sherman, informe elaborado gracias al
apoyo recibo del Departamento de Justicia. Este informe
contiene una serie de medidas de prevencién de la
delincuencia y del miedo a la delincuencia referidas a la
prevencion situacional del crimen que son considera-
das como “prometedoras”.”

Todas las anteriores reflexiones pueden ser traslada-
das al marco espafol y catalan, ain muy carente de
reflexiéon y formacién en este punto. Pueden suponer
un nuevo enfoque sobre la clasica actividad de policia
de seguridad administrativa, con un componente terri-
torial y urbanistico, y podrian ayudar a dar cumplimien-
to al derecho a disfrutar de un medio ambiente urbano
adecuado (articulo 47 de la CE) en conexién con el arti-
culo 104 de la CE. En definitiva, la cohesién social del
articulo 3 del Decreto legislativo 1/2005 se da la mano en
este ambito con el articulo 1.3 de la Ley 4/32003, de 7 de
abril, de ordenacién del sistema de seguridad publica
de Catalufa, el cual sefala que este sistema “tiene por
finalidad contribuir al desarrollo de politicas ptblicas de
prevencioén y proteccion eficaz en el aseguramiento de
los derechos y las libertades de los ciudadanos, la pre-
servacion de la convivencia y el fomento de la cohesion
social”.

Aunque no sea ahora el momento conveniente por
razones de espacio para entrar en el desarrollo concre-
to de lo que podria significar en concreto el enfoque de
la prevencion situacional del crimen en conexién con el
Derecho publico en nuestro pafs, vale la pena senalar
que la legislacion urbanistica vigente no hace referencia
explicita a estas cuestiones, lo que no debe impedir que
el planeamiento urbanistico las pueda tener en cuenta
(por ejemplo, véase los articulos 1, 58, 65 6 68 del
Decreto legislativo 1/2005, en los que se puede apreciar
que la amplia diccién del alcance de las competencias
urbanisticas y del contenido de los planes de ordena-
cion urbanistica municipal, de los planes parciales o de
los planes de mejora urbana permite, sin problemas, la
consideracion de este tipo de aspectos). En este sentido,
la memoria de los planes, aunque no haya ninguna con-
sideracion especifica al articulo 59 del Decreto legislati-
vo 1/2005, podria constituir la plasmacién de evaluacio-
nes de impacto criminal, como hemos visto que sucede

El texto del preestandar europeo es consultable en inglés en:
http://www.fisu.it/wem/fisu/sezioni/sezione_3_progetti/gruppi_approfondi-
mento/gruppo_urbanistica/Norme%20english%20dic.2003.pdf (Gltima consul-
ta efectuada: 14 de abril de 2004).

68. El informe es consultable en http://www.cjcentral.com/sherman/sher-
man.htm ((ltima consulta efectuada: 14 de abril de 2006). Es singularmente
interesante a nuestros efectos el capitulo 7, que lleva por titulo Preventing
Crime At Places, elaborado por John E. Eck.
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en Francia, aunque, incluso, se podria plantear la conve-
niencia de explicitar normativamente la necesidad de
esta ponderacion.

La toma en consideraciéon de estas cuestiones puede
tener especial sentido en las operaciones de renovacion
urbana que se hagan de areas urbanas en dificultad (Ley
2/2004, de 4 de junio, de mejora de barrios, dreas urba-
nas y poblaciones que requieren una atencion especial).

También la legislacion referida a edificacion (en la
actualidad, Ley 38/1999, de 5 de noviembre), las ordenan-
zas locales y los cédigos técnicos de la edificaciéon podri-
an incorporar elementos referidos a la prevencioén situa-
cional, lo que ahora no hacen.” En este sentido, es posible
que la proteccién ante el crimen vaya consiguiendo lenta-
mente carta de naturaleza en la legislacién, como lo hizo
en su momento la proteccién ante los incendios.

De igual manera, como hemos visto en el caso brita-
nico, el fomento publico de determinadas buenas prac-
ticas por los promotores y constructores privados o la
utilizacion de videocamaras para controlar el espacio
publico (en la actualidad reguladas por la Ley organica
4/1997, de 4 de agosto, su reglamento, y en Catalufa por
el Decreto 134/1999, de 18 de mayo) pueden ser instru-
mentos adecuados para la prevencién de la delincuen-
ciay el vandalismo en los espacios urbanos.”

5. Vivienda asequible, cohesion social y Derecho
urbanistico

Finalmente, hay que hacer una referencia respecto de la
conexion del derecho a la vivienda y la cohesién social,
desde la perspectiva del papel que puede y debe tener
la vivienda asequible suficiente y no segregada.

5.1. La finalidad de la mezcla social sobre el territorio y la
mezcla de usos urbanisticos y de tipologias de viviendas
como medio por lograrla

En el marco de cuanto se ha expuesto, diversos dere-
chos urbanisticos de paises de nuestro entorno estan
disenando técnicas para lograr vivienda asequible sufi-
ciente e integrada y favorecer de esta manera la mezcla
social y la convivencia ciudadana, previniendo los peli-
gros de fractura social y, de paso, contribuyendo a la
seguridad publica en el medio ambiente urbano.

Estas regulaciones se basan en estudios ya disponi-

69. Téngase en cuenta ahora el Real Ddecreto 314/2006, de 17 de marzo,
por el cual se aprueba el Codigo Técnico de la Edificacion.

70. BAuzA MARTORELL, F. J., Régimen juridico de la videovigilancia, Marcial
Pons, Madrid, 2004.

71. Por lo que se refiere a los estudios aludidos, puede consultarse en el
ambito britanico Burton, E., “The Compact Citiy: Just or Just Compact? A
Preliminary Anélisis”, Urban Studies, vol. 37, nim. 11, 2000, p. 1969 y ss., en el
ambito holandés, UITERMARK, J., “Social Mixing and The Managemente of
Disavantaged Neighbourhoods: The Dutch Policy of Urban Restructuring
Revisited”, Urban Studies, vol. 40, nim. 3, 2003, p. 531y ss., y en el &mbito nor-
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bles que muestran que ante la segregacion urbanay el
riesgo de generacion de guetos urbanos el mejor anti-
doto es favorecer desde la intervencién publica la real
libertad de residenciay la posibilidad de variedad social
urbana.”’ Esencialmente, la intervenciéon publica parte
de la idea de que la mezcla social es deseable por esta
razén y que la concentracion de situaciones dificiles en
un territorio dificultad su solucién. Partiendo de la base
de que la clase media no ira espontaneamente a vivir a
barrios degradados (ni se quedara en aquellos que
sufran un proceso de degradacién), las politicas publi-
cas, con reflejo en técnicas juridicas concretas, tratan
de recomponer los barrios en dificultad, haciéndolos
atractivos para la clase media, de evitar la degradacién
de barrios ain no en dificultad y, en todo caso, de
impulsar la existencia de vivienda asequible en todas
partes para permitir que quien quiera pueda salir de
determinadas areas urbanas. Una expresion del sustra-
to politico y social de este tipo de politicas publicas se
puede consultar en el libro de Jean-Pierre Sueur, anti-
guo alcalde y alto cargo de la Administracién francesa,
publicado en el ano 1999 con el titulo Changer la Ville
(Editions Odile Jacob, Paris). Este libro es el resultado
de un informe elaborado por el autor a peticién del
Gobierno francés en el ano 1998 y que se titulé6 Demain,
la ville, el cual se puede consultar gratuitamente en:
http://www.jpsueur.com/home.php?num_niv_1=1&num
_niv_2=8&num_niv_3=38&num_niv_4=101&num_niv_5
= (Gltima consulta efectuada el dia 8 de marzo de 2006).

En los Estados Unidos, las politicas de inclusionary
zoning plasmadas en diversas normas de varios estados
y en ordenanzas locales suponen una lucha contra la
segregacion urbana generada por ciertas regulaciones
urbanisticas denominadas excluyentes (exclusionary
zoning), exigiéndose de las autoridades locales una
ponderacién de las necesidades de vivienda asequible y
obligando a los promotores privados, en caso de pro-
mociones por encima de una medida determinada, que
incluyan un porcentaje minimo de unidades para venta
o alquiler de familias de ingresos bajos.”

En el caso del Reino Unido, sistema juridico urbanisti-
co con unas coordenadas muy diferentes al nuestro,
donde predomina una amplia discrecionalidad adminis-
trativa, la Planificacion Policy Guidance Note nimero
tres, dedicada a la vivienda,” subraya la necesidad de
tender hacia ciudades donde la vivienda asequible sea

teamericano, IHLANDFELDT, K. y Scarinl, B. P, “The Neighbourhood Contact
Hipétesis: Evidence From the Multicity Study of Urban Inequality”, Urban
Studies, vol. 39, nim. 4, 2002, p. 619y ss.

72. MANDELKER, D., “Derecho urbanistico y ordenacion urbanistica exclu-
yente en los Estados Unidos de América”, Anuario del Gobierno Local 2002,
Fundacion Democracia y Gobierno Local-Institut de Dret Ptblic, Barcelona,
2003, p. 169 y ss.

73. Consultable en: http://www.odpm.gov.uk/index.asp?id=1143940, Gltima
visita efectuada el 28 de febrero de 2006.
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suficiente y adecuadamente localizada, para que cree
comunidades mixtas e inclusivas, evitar la monofuncio-
nalismo y la creacién de areas urbanas con viviendas de
idénticas caracteristicas.

En desarrollo de este documento, la Circular
06/98™ especifica los criterios que deben seguir los entes
locales al planificar con respecto la obtencién de vivien-
da asequible suficiente e integrada. Los planes locales
deben evaluar las necesidades de vivienda asequible vy,
alla donde se identifiquen, exigir que el promotor priva-
do solicitante de una licencia las afronté. Las técnicas
para lograrlo pasan por el establecimiento de condicio-
nes u obligaciones de planeamiento (planning obliga-
tions) antes del otorgamiento de la licencia, que puede
ser rechazada si no se asume este elemento de vivienda
asequible. Las obligaciones de planeamiento aparecen
formalmente como resultado de acuerdos entre la auto-
ridad local y el solicitante de la licencia (Town and
Country Planning Act 1990, Section 106), aunque la juris-
prudencia, como expone Booth, ha aceptado el rechazo
de las licencias en caso de que el privado no acepte el
desarrollo de estas obligaciones.”

En Francia, la existencia de vivienda digna y asequible
ha sido considerada un “objetivo de valor constitucio-
nal” por el Conseil Constitutionnel (decision de 19 de
enero de 1995). El Derecho urbanistico francés de la alti-
ma década ha establecido como finalidad la cohesion
social en el ambito urbano, con el fin de evitar la segre-
gacion y hacer efectivo el derecho a la ciudad (articulo 1
de la Loi de orientation pour la ville, nim. 91-662, de 13
de julio). La legislacion establece como instrumento
para tal finalidad la mezcla de funciones urbanas y la
mezcla social en el habitat urbano (articulo L.121-1 Code
de I'urbanisme). Con el objetivo de lograr tal mezcla, el
articulo L-302 del Code de la construction et de I'habita-
tion (modificado, junto a otros preceptos, por la Loi sur
la solidarité et les renouvellement urbains, nim. 2000-
1208, de 13 de diciembre) exige que determinados
municipios franceses (dependiendo de su poblacién y
su pertenencia a aglomeraciones con ciertas caracteris-
ticas) deban disponer en el plazo de veinte afios de una
oferta suficiente de viviendas sociales, cifrada en un
20% del total de residencias principales. A tal fin, la
ordenacion juridica francesa disefa una serie de figuras
(aprobacion de planes especificos de vivienda para pon-
derar necesidades y maneras de colmarlas, control pre-
fectoral del cumplimiento municipal, penalizacion fiscal
a los municipios incumplidores...).

74. Consultable en: http://www.odpm.gov.uk/index.asp?id=1144410, Gltima
visita efectuada el 28 de febrero de 2006.

75. BootH, P, “Le partenariat public-privé en Grande-Bretagne”, en AAVV.,,
Partenariat Public-Privé et Collectivités Territoriales, La Documentation
Francaise, Paris, 2002, p. 129y ss.).
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En una importante decision de 7 de diciembre de
2000, el Conseil Constitutionnel ha sostenido la consti-
tucionalidad del objetivo de mezcla social definido por
la Loi sur la solidarité y, en la mayor parte, del dispositi-
vo establecido por hacerlo realidad mediante el estable-
cimiento de cuotas obligatorias de vivienda social.”

También en el Derecho urbanistico espafol, los des-
arrollos normativos mas modernos van en la misma
direccion, como analizaremos a continuacion.

5.2. El papel del legislador en el alcance de la cohesion
social: principios generales del Derecho, estandares legales
de viviendas sometidas a algin régimen de proteccion
publica y procedimiento planificador

La legislacion urbanistica espafola aborda el alcance de la
cohesioén social y la lucha contra la segregacion urbana
mediante la fijacion de ciertos principios generales del
Derecho a respetar por el planeamiento, a través de la fija-
cion legal de estdndares referidos a viviendas protegidas,
que se imponen a la discrecionalidad del planeamiento
urbanistico, y a través del diseAo de procedimientos plani-
ficadores dirigidos a ponderar elementos relevantes para
la cohesion social y a justificar su toma en consideracion.
Por lo que se refiere a los principios generales del
Derecho, hay que remitirse a lo que ya hemos dicho a
propésito de las legislaciones autonémicas que estable-
cen como directrices de la actuacién publica urbanistica
el desarrollo sostenible urbano, la cohesién social, la
lucha contra la segregacion y la exclusion social y a favor
de la integraciéon. Ademas, el principio de mezcla social
sobre el territorio esta previsto especificamente en
diversas normas (articulo 55.3 del Real decreto 801/2005,
de 1 de julio, con referencia a actuaciones de rehabilita-
cion, o articulo 38.2 de la Ley de Castilla y Le6n 5/1999,
de 8 de abril, que sefnala que con el fin de fomentar la
cohesién social el planeamiento procurara la mezcla
equilibrada de grupos sociales, usos y actividades).
Estos principios no son irrelevantes y tienen las funcio-
nes propias de los principios generales del Derecho (arti-
culo 1.4 del Cédigo civil), entre las que se encuentra per-
mitir un hipotético control judicial de actuaciones
contrarias a éstos. El Derecho urbanistico francés nos
ofrece un buen ejemplo sobre ello. El principio de cohe-
sién social en el ambito urbano enunciado por la legisla-
cion francesa aludida ha sido ya aplicado por el Conseil
d’Etat francés para controlar la actividad de los entes loca-
les. Efectivamente, en su decision de 22 de noviembre de

76. Un andlisis de estas cuestiones puede encontrarse en QuILICHINI, P,
Logement social et décentralisation, LGDJ, Paris, 2001, un panorama en
espafiol de las novedades en el Derecho urbanistico francés puede encon-
trarse en MaRrcou, G., “Instrumentos juridicos para el control del crecimiento
urbano en el Derecho francés”, RDUyMA, 215, enero-febrero de 2005.
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2002, este 6rgano francés resolvié el conflicto entre dos
entes locales, ante la compra por uno de ellos de un edi-
ficio en el término municipal del otro, con el fin de ubi-
car agentes municipales de origen extranjero. Ante la
compra, se alegaba por el municipio afectado que tal
decisién publica suponia un agravamiento de los des-
equilibrios urbanos y sociales que ya sufria, por razén del
gran namero de trabajadores inmigrantes ya instalados
en su territorio. El Conseil d’Etat finalmente decidié que
dadas las circunstancias especificas del caso (caracter
puntual de la operacion, reducido nimero de personas
afectadas, etc.) la decision municipal de compra no vul-
neraba “el principio de ‘cohesién social’”.

La segunda técnica legislativa interesante para el cum-
plimiento de los mandatos constitucionales antes aludi-
dos es el establecimiento de reservas de suelo donde se
construyan viviendas asequibles, esto es, de acuerdo con
nuestro sistema, viviendas sometidas a algin régimen de
proteccion publica. Técnicas semejantes se han desarro-
llado ya, como dijimos en otros ordenamientos juridicos,
y han comenzado a explorarse en Espana, sobre todo de
la mano de reciente legislacion autonémica.

Por otro lado, se debe notar que la consideracién de la
vivienda como un servicio publico (cfr. articulo 50 de la
CE), a caballo de un servicio econémico o territorial y un
servicio social o personal, que incorporaria tanto presta-
ciones dinerarias (ayudas a promotores y adquirentes y
arrendatarios) como servicios (albergues y centros de
acogida, viviendas tuteladas, viviendas publicas), tal
como es considerada en otros ordenamientos juridicos
europeos, lleva también a diversa legislaci6én autonémica
a prever reservas de terrenos para la construccién de
viviendas de titularidad publica con el caracter de dota-
ciones integrantes de sistemas. Asi, el articulo 34 del
Decreto legislativo catalan 1/2005, de 26 de julio, estable-
ce la posibilidad de que el planeamiento urbanistico pre-
vea como sistemas urbanisticos reservas de terrenos para
viviendas dotacionales publicas dirigidas a satisfacer las
necesidades temporales de colectivos de personas con
necesidades de asistencia y emancipacién. En la misma
linea, el articulo 53.7 de la Ley foral 35/2002 se refiere a la
reserva obligatoria de terrenos para viviendas de titulari-
dad pubilica, con caracter de dotacién supramunicipal.”

Centrando nuestra atencién ahora en las reservas para
viviendas protegidas, como a continuacién se expondrd,
en una primera etapa de legislacion estatal, que o bien no
contemplaba las reservas para vivienda asequible o las
preveia como voluntarias para los gobiernos locales, ha
seguido una segunda etapa autonémica, en la que la
legislacion mds moderna no solamente se refiere a estas

77. Sobre la vivienda como servicio publico, cfr. las reflexiones generales
de Vaauer, M., La accién social, Tirant Lo Blanch-Institut de Dret Public,
Valencia, 2002, p. 114 y ss. y 174 y 180, y las mas concretas de PAREJA, M.,
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reservas sino que, en algunos casos, ademas, las estable-
ce como obligatorias para los ayuntamientos, despose-
yéndolos, en este punto, de toda o parte de su discrecio-
nalidad urbanistica.

En la legislacion estatal de 1956, 1975 y 1976 no se con-
tenia ninguna previsién explicita sobre la posibilidad u
obligacion del planeamiento urbanistico de calificar
terrenos para la construcciéon de viviendas asequibles. No
obstante, habilitaba al planeamiento urbanistico para
establecer zonas seglin, entre otros parametros, la “clase
y destino de los edificios”, asi como para “regular el mer-
cado de terrenos como garantia de la subordinacién
natural de los mismos a los finales de la edificacion y de
la vivienda econémica”.

Asimismo, la legislacion advertia de que las facultades
expresamente contempladas en la Ley tendrian “caracter
enunciativo y no limitador, y la competencia urbanistica
comprendera cuantas de otros fuesen congruentes con
la misma, para ser ejercidas de acuerdo con la presente
Ley”. La importante STS de 1 de junio de 1987 (Aranzadi
5906), auténtico leading case seguido por numerosas sen-
tencias posteriores, se enfrenté directamente, bajo la
vigencia del TRLS/1976, a la cuestion de las reservas para
viviendas sociales. El Tribunal Supremo sefal6 que la ley
no autorizaba al plan de urbanismo, mero reglamento,
para imponer un régimen especial para la construccion,
que tal régimen carecia de mecanismos de compensa-
cién; y que la construccion de vivienda protegida estaba
asociada a un régimen de fomento, de eleccién volunta-
ria, ya que “el sentido de nuestra ordenacion juridica en
esta materia discurre, pues, por el curso del fomento y no
por el de la técnica urbanistica de la vinculacién del
suelo”.

A partir de esta sentencia del Tribunal Supremo, se rei-
teran hasta la saciedad les mencionados argumentos en
numerosas sentencias posteriores. Asi, por ejemplo, STS
de 23 de octubre de 1989 (Aranzadi 7470), que llega, inclu-
so, a considerar como una desviacion de poder el ejerci-
cio de la potestad de planeamiento urbanistico para el
alcance de vivienda protegida. La doctrina ha sido critica
con esta linea jurisprudencial, partiendo de la negacién
de la identificacion de los planes de urbanismo con
meros reglamentos burocraticos de acuerdo con el arti-
culo 140 de la Constitucion, del rechazo de la afirmacién
de la necesidad de que la politica publica de vivienda ase-
quible se lleve a cabo Gnicamente mediante técnicas de
fomento y de la afirmacién de la existencia de instru-
mentos para proceder a la necesaria distribucién equita-
tiva de las cargas generadas por la reserva, mediante las
técnicas del aprovechamiento medio y tipo y la aplica-

PoNCE, J. y GARciA, L., Urbanisme i habitatge com a eines de desenvolupament
sostenible, Fundacio Carles Pii Sunyer, Barcelona, 2004, p. 118y ss.
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cion de coeficientes correctores (un ejemplo del control
judicial de su incorrecta fijacién puede encontrarse en la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
de 20 de noviembre de 2004, JUR 2004/43189).

La reforma del TRLS/1976 por la LS/1990 supuso la
introduccién explicita en la legislacién urbanistica esta-
tal de la posibilidad del planeamiento de reservar suelo
para viviendas protegidas. El TRLS/1992 previ6 en su arti-
culo 3.2, letra h), la facultad de “calificar terrenos para la
construccion de viviendas sujetas a algin régimen de
protecciéon publica”, mientras que al articulo 98.3 consi-
deraba tal calificacion como un uso especifico, al que se
habia de asignar el correspondiente coeficiente de pon-
deracién para proceder a la equidistribucién de cargas y
beneficios en el area en la que hubiese incluido.

Ni la aprobacién de la LS/1990 ni del TRLS/1992 hicie-
ron variar la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La
sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de
marzo, anulé, como es sabido, gran parte del TRLS/1992.
Entre los preceptos anulados se encontraron tanto el
articulo 3.2, letra h), como el articulo 98.3, por motivos
puramente competenciales. Tal anulacién puso fin a la
regulacion estatal sobre esta cuestion. Queda abierta la
puerta, no obstante, al posible papel que futuras regula-
ciones estatales pudiesen tener sobre ello, partiendo de
la conexién entre las reservas de vivienda protegida con
el articulo 149.1.1 de la CE y la competencia estatal para
establecer las condiciones basicas que pudiesen garan-
tizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio
de su derecho de propiedad urbana, delimitado por la

78. PoNcE SolLE, J., “Solidaridad, cohesion social y Derecho pablico: A pro-
posito de las reservas legales de vivienda protegida como instrumento de
desarrollo urbanistico sostenible”, en AAVV.,, Diversidad y convivencia en las
ciudades, Fundacié Carles Pi i Sunyer-CEMCI-UIM, Barcelona, 2004, p. 193-
207.

79. Téngase en cuenta los siguientes articulos del Decreto legislativo
1/2005:

Articulo 57.3

“Los planes de ordenacion urbanistica municipal tienen que reservar para
la construccion de viviendas de proteccion publica, con caracter general,
como minimo, el suelo correspondiente al 20% del techo que se califique
para el uso residencial de nueva implantacion, tanto en suelo urbano como
en suelo urbanizable.

“Los planes de ordenacion urbanistica municipal también pueden calificar
suelo para la construccion de viviendas objeto de otras medidas de estimulo
de la vivienda asequible establecidos por la legislacion correspondiente. En
el caso de planes de ordenacién urbanistica municipal de municipios de mas
de diez mil habitantes y capitales de comarca, y de modificaciones de planes
de ordenacion urbanistica municipal de cualquier municipio que comporten
un cambio en la clasificacion del suelo no urbanizable, se debe reservar para
la construccion de viviendas objeto de otras medidas de estimulo de la
vivienda asequible, como minimo, el suelo correspondiente al 10% del techo
que se califique para el uso residencial de nueva implantacion, tanto en suelo
urbano como en suelo urbanizable.

“Las comisiones territoriales de urbanismo, a propuesta municipal, pue-
den disminuir las reservas que establece este apartado en los sectores con
densidades inferiores a veinticinco viviendas por hectarea que, por su tipo-
logia, no sean aptos para la construccion de viviendas protegidas.”

Articulo 60.8

“Los programas de actuacion urbanistica municipal deben concretar y
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funcién social de este tipo de viviendas, y/o de su dere-
cho ala vivienda (aunque esta tltima relacién fue nega-
da por la mayoria del Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 152/1988, de 20 de julio, aunque sostenida en el
voto particular de Rubio Llorente).

Fuera del ambito de la legislacion estatal, la técnica de
la reserva de suelo para viviendas protegidas esta sien-
do impulsada por las modernas legislaciones autonémi-
cas, que desde los afios noventa del pasado siglo la
estan contemplando en sus leyes urbanisticas. Si algtn
rasgo caracteriza a la legislacion urbanistica autonémica
referida a reservas de vivienda protegida es la identidad
de su finalidad (el alcance del derecho del articulo 47 de
la CE y de la cohesion social) y la heterogeneidad de las
regulaciones concretas y de las técnicas legales emplea-
das: previsién como facultad o como obligacién munici-
pal, y ain dentro de este supuesto, como potestad
reglada o como potestad con ambitos valorativos referi-
dos, por ejemplo, a la cuantia de la reserva; exigencia de
porcentajes diferentes cuando éstos vienen detallados;
inclusion o exclusion de clases de suelo, etcétera.”

En el caso cataldn, es sabido cémo la normativa vigen-
te apuesta por la obligatoriedad de un porcentaje mini-
mo (veinte o treinta por ciento, dependiendo del tipo
de municipio y de la ordenacién especifica que se efec-
tie), con reserva de ciertas excepciones, como minimo
discutibles.”

Un aspecto importante conectado con la mezcla
social sobre el territorio como antidoto a la segregacion
urbana es la distribucién de la reserva sobre el territo-

distribuir las reservas de suelo que el plan de ordenacién urbanistica muni-
cipal correspondiente determine en cumplimiento de lo que dispone el arti-
culo57.3y en los términos de éste, si el plan de ordenacién urbanistica muni-
cipal no lo hace.”

Articulo 61.2.g). Planes parciales

“Prevén la localizacion concreta de los terrenos donde se ha de materia-
lizar, si es el caso, la reserva para la construccion de viviendas de proteccion
plblica, de acuerdo con esta Ley y el planeamiento general, y establecen los
plazos obligatorios en los que la administracion actuante y las personas pro-
pietarias adjudicatarias de suelo destinado a vivienda de proteccion publica
han de iniciar y acabar la edificacion de dichas viviendas.”

Articulo 104. Supuestos legitimadores de las expropicaciones por razones
urbanisticas:

“1. La expropiacion forzosa por razones urbanisticas se puede aplicar en
los supuestos siguientes:

“c) Para la constitucion o la ampliacion de patrimonios publicos de suelo
y de vivienda, de acuerdo con lo que establecen los articulos 154 y 155, y para
la adquisicién de terrenos destinados a viviendas de proteccién publica, si lo
determina el planeamiento.

“e) Por razén del incumplimiento de la funcion social de la propiedad, en
los siguientes supuestos:

“Tercero. Que se incumplan los plazos que el planeamiento urbanistico
establece para iniciar o para terminar la edificacion de viviendas de protec-
cién pablica.

“4. El ejercicio de la potestad expropiatoria en el supuesto tercero del
apartado 1.e corresponde, en primer término, a la administracion actuante.
Se esta administracion no actta, el Departamento de Politica Territorial y
Obras Pablicas puede ejercer dicha potestad en el plazo de un mes. La tra-
mitacion de la expropiacion forzosa en este supuesto se debe ajustar a lo que
dispone el articulo 106.”
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rio, ya que las reservas de viviendas protegidas, para dar
lugar a un habitat digno y adecuado, deben evitar con-
centraciones espaciales y ser repartidas equilibrada-
mente por el territorio. En este sentido, lo mejor parece,
en principio, una distribucién uniforme por todos los
sectores, aunque a falta de orientacién legal, quedara a
manos de la discrecionalidad planificadora, en el marco
de los principios generales antes mencionados, la deci-
sion sobre la concreta ubicacién (un ejemplo sobre ello
puede encontrarse en la sentencia del Tribunal de
Justicia de Madrid de 8 de octubre de 2005, RJCA
2005/815).

El legislador puede orientar la mencionada discrecio-
nalidad, a favor de la mezcla y la cohesién social. Un
buen ejemplo en esta linea lo constituyen el articulo
10.1.A) de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de ordena-
cion urbanistica de Andalucia (en la redaccion dada por
la Ley 13/2005, de 11 de noviembre), que prevé la nece-
sidad de que el Plan General de Ordenacién Urbanistica
asegure “la distribuciéon equilibrada de estos tipo de
vivienda en el conjunto de la ciudad”, o el articulo 57.4
del Decreto legislativo catalan 1/2005, de 26 de julio, el
cual senala que:

“Las reservas para la construccién de viviendas de
proteccion publica se deben situar evitando la concen-
tracién excesiva de viviendas de este tipo, de acuerdo
con lo que establece el articulo 3.2, para favorecer la
cohesion social y evitar la segregacion territorial de los
ciudadanos por razén de su nivel de renta.”

Por otro lado, y aunque no nos podamos detener ahora
en este punto, la existencia de reservas para vivienda pro-
tegida dirigida a obtener suficiente vivienda asequible no
segregada es una medida interesante de cohesién social,
la cual esta intimamente conectada con una fase poste-
rior, la fase de adjudicacion de estas viviendas. Esta fase
es muy relevante tanto para evitar fenémenos de fraude
y derroche de recursos publicos como también para
garantizar la mezcla social sobre el territorio, como varios
estudios ponen de relieve. De ahi que diversas comuni-
dades auténomas hayan disefiado mecanismos juridicos
(registros administrativos de solicitantes, afirmacion de
los procedimientos de adjudicacion...) por lograr ambos
objetivos, lo que también hace el anteproyecto de Ley
catalana del derecho a la vivienda.”

Con respecto al procedimiento planificador, como es
sabido, es sobre todo la doctrina alemana la que ha
insistido sobre la vertiente procedimental de los dere-
chos constitucionales, destacando tanto cémo la garan-
tia como el efectivo despliegue de estos derechos viene

80. Un analisis de estas medidas adoptadas por otras comunidades aut6-
nomas en Ponce SoLE, J., Urbanisme, habitatge i cohesid social, Pla Estrategic
Metropolita, 2005. Consultable en: http://www.bcn2000.es/ca-es/9_lista_des-
cargas/descargas.aspx?idioma=Ca-Es&_gldContexto=2.

81. ScHmIDT-AssMmAN, E., La teoria general del Derecho administrativo como
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condicionado por el procedimiento administrativo que
se sigue por parte de la autoridad competente, bien
para restringir tal derecho bien para garantizar su efec-
tividad (estatus activus processualis).” Y por ello el legis-
lador urbanistico, en lo que ahora nos interesa, debe
articular les adecuados mecanismos organizativos y pro-
cedimentales para que la regulacién del uso del suelo
garantice y delimite tanto el derecho de propiedad
como otros derechos constitucionales y permita la
cohesién social, evitando fenémenos segregativos y
excluyentes.

Esta vinculacion positiva del legislador urbanistico es
especialmente relevante en el disefo de procedimien-
tos de planificacion que ponderen especificamente el
impacto de las decisiones a adoptar, singularmente,
aunque no Unicamente, en materia de ubicacién de la
vivienda asequible. Como ha senalado la STC 51/2004, de
13 de abril, “la decisién sobre el planeamiento” consiste
“esencialmente” en un “juicio de ponderacién”, en el
que se deben incluir, por mandato constitucional, los
efectos sobre la cohesién social.”

De hecho, la tradicional Memoria de los planes urba-
nisticos deberia suponer la plasmacién de la menciona-
da ponderacién vy la justificacion de las decisiones final-
mente adoptadas después de la misma. La diccion del
articulo 38 del Reglamento de planeamiento ya es bas-
tante amplia para poder entender incluida la preocupa-
cién por lo impacto social de las decisiones urbanisticas.
De la misma manera, el articulo 83.4 del RP exige un
estudio especifico del impacto social de los planes espe-
ciales de reforma interior. En todo caso, la competencia
estatal sobre procedimiento administrativo comdn en el
ambito urbanistico podria fundamentar el disefio de un
estandar comun procedimental de ponderacion y justifi-
cacion de los impactos sociales del planeamiento (de
acuerdo con los F) 23 y 25 de la STC 61/1997, de 20 de
marzo, y los FJ 11y 28 de la STC 164/2001, de 11 de julio).

Algunas legislaciones urbanisticas autonémicas han
optado por exigir una ponderacién y fundamentacién
especifica, realizada por instrumentos y contenida en
documentos ad hoc, respectivamente. Un ejemplo en
tal sentido lo constituye la figura de los programas de
actuacion urbanistica del Decreto legislativo cataldn
1/2005, de 26 de julio. Estos programas, segun el articulo
60, son la expresion de las politicas municipales de
suelo y vivienda y contienen las previsiones y los com-
promisos asumidos para el desarrollo de los planes de
ordenacién urbanistica municipal correspondientes,
por lo que se refiere a la reforma y mejora urbana, a los

sistema, Marcial Pons-INAP, 2003, p. 363 y 364, con cita de varias sentencias
del Tribunal Constitucional aleman.

82. Sobre el juicio de ponderacion en que consiste el planeamiento,
RopriGUEz DE SANTIAGO, J. M., La ponderacién de bienes e intereses en el
Derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000.
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equipamientos y a la generacion de actividad econémi-
ca, dentro del marco del desarrollo urbanistico sosteni-
ble, habiendo de “evaluar y atender a las necesidades de
suelo y vivienda de los municipios”. El mismo texto legal
crea la figura de la Memoria social a su articulo 59, letra
h), la cual debe contener la definicién de los objetivos
de vivienda protegida y de otro tipo de vivienda asequi-
ble justificando las reservas de terrenos como sistemas
urbanisticos para viviendas dotacionales publicas dirigi-
das a ciertos colectivos vulnerables (articulo 34.3).

6. Control judicial del impacto social del planea-
miento urbanistico

Para acabar, hay que hacer algunas reflexiones sobre el
papel del control judicial de la actividad administrativa
como garante indirecto de la cohesién social y, por lo
tanto, de la convivencia.

6.1. Limites y mandatos constitucionales al poder judicial:
ni invasion funcional indebida ni indiferencia proscrita

Hay que insistir en el necesario compromiso judicial en
la efectividad de los derechos constitucionales com-
prometidos por la segregacién urbana, partiendo espe-
cialmente del marco disefiado por los articulos 9.2, 24.1,
53 y 106.1 de la CE, sin exceder, evidentemente, de su
funcién constitucional ni invadir ambitos que le son
ajenos. Ademds, como ha sido destacado por Gascén
Abellan, “en un tema tan importante moral y politica-
mente como el de la insercién de los inmigrantes en la
comunidad, los jueces tienen un importante papel que
jugar: la defensa de la legalidad vigente pero sin olvidar
que la Ley ha de ser interpretada a la luz de la
Constitucién y de los tratados y, en fin, a la luz de la filo-
soffa politica en que descansa el modelo liberal demo-
cratico. Teniendo esto en cuenta [...] los jueces, por un
lado, tienen que evitar eliminar, marginar o sojuzgar las
manifestaciones culturales minoritatias propias de
muchos grupos inmigrantes. Por otro, han de realizar
una interpretacion de la Ley que no restrinja sino que
maximice las garantias de los derechos de los inmi-
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83. GAscon ABELLAN, M., “La responsabilidad de los jueces ante la inte-
gracion”, a Peces MoraTe, J. E. (dir.), Inmigracién y Derecho, CGPJ, Madrid,
2002, p. 168 i 169. Téngase en cuenta que, de acuerdo con la doctrina de la
STC 107/1984, FJ 3, el derecho a no ser discriminado y la libertad de culto
aludida en el articulo 16 de la CE, a la cual hemos hecho referencia, son
derechos que pertenecen sin ninguna duda a los extranjeros, mientras que
la vivienda lo es en los términos actuales del articulo 13 de la Ley orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social (en la version dada por la Ley orgénica
8/2000, de 22 de diciembre), que circunscribe este derecho a la posibilidad
de los extranjeros residentes a acceder a las ayudas en materia de vivien-
da en las mismas condiciones que los espafioles. No es ahora el momento
de entrar en la compleja cuestion de si los tratados internacionales sobre
la materia firmados por Espafia obligarian a extender el derecho a la vivien-
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grantes y que permita perseguir las discriminaciones u
otras privaciones injustificadas de derechos de que son
objeto”.”

Desde una perspectiva general, autores como Ely
desde diversas perspectivas tratan de poner el papel de
los jueces como outsideres en la controversia politica 'y
en el dominio que en la misma ejercen las mayori-
as.” Mayorias que, aunque legitimadas democrdtica-
mente, pueden vulnerar los derechos constitucionales
de las minorias, como Haar ha puesto de relieve, al ana-
lizar ciertas practicas locales norteamericanas en el
ambito de la vivienda, destacando también este autor el
importante y tnico papel del poder judicial en la evita-
cién de vulneraciones de derechos constitucionales de
las minorias mediante regulaciones urbanisticas.”

En lo que ahora importa, pues, no son posibles en
Espafa, a causa del marco constitucional descrito, jue-
ces indiferentes a la conexion entre las decisiones urba-
nisticas y los derechos y principios constitucionales y
legales expuestos.

Para evitar esta indolencia proscrita constitucional-
mente, los jueces de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa tienen a su disposicién una conocida panoplia
de instrumentos técnicos de control, en los que ahora
no entraremos detalladamente, aunque si que vale la
pena, al menos, mencionar algunos.

Antes de hacerlo, debe notarse que la conexion del
derecho a la vivienda y del urbanismo con diversos
derechos constitucionales puede tener importantes
consecuencias en sede de control judicial, incluso en el
ambito de la tutela de derechos constitucionales por
parte del Tribunal Constitucional. El retraso en las técni-
cas de garantia de los derechos sociales de la ciencia
juridica, puesto de relieve por Ferrajoli, parece que
puede ser superado de la mano, entre otras técnicas, de
la conexion entre la violacion de derechos sociales y la
violacion simultaneay asociada (en una especia de efec-
to “dominé”) de derechos civiles.” De tal manera que la
vulneracién del derecho a la vivienda puede generar
una vulneracién simultdnea de los derechos antes alu-
didos (igualdad, intimidad...), lo que puede (y ha de) lle-
var a tutelar tanto uno como otros, lo cual es especial-

da a toda personay si éste quiere decir algo mas que acceder a meras ayu-
das. En todo caso, véase también el articulo 14 de la Ley orgénica 4/2000,
sobre servicios y prestaciones sociales basicas para todos los extranjeros,
y el Deceto catalan 188/2001, de 26 de junio, de los extranjeros inscritos en
el padrén de cualquier municipio catalan donde residan habitualmente el
beneficio de las ayudas en materia de vivienda otorgadas en el ambito com-
petencial catalan de asistencia y bienestar social (a cargo siempre de los
presupuestos de la Generalitat) y destinadas a atender situaciones de
emergencia social.

84. Evv, J., Democracia and Distrust. A theory of judicial review, Harvard
University Press, 1980.

85. HaaRr, C. M., Suburbs under Siege. Race, Space and Audioucious
Judges, Princenton University Press, 1996.

86. FErRrAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del més débil, Trotta, 2002, 37 ed.
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mente significativo en nuestro sistema, en el que el
recurso de amparo se reserva soélo para ciertos dere-
chos constitucionales.”

6.2. Técnicas juridicas en el control judicial del impacto
social del planeamiento: el control de los elementos
reglados y el papel del principio general de igualdad

Entre el control de los elementos reglados, aparece
como singularmente importante el escrutinio cuidado-
so del procedimiento seguido para el ejercicio de la
potestad de planeamiento, y de la motivacion ofrecida
con el fin de garantizar el despliegue de una buena
administracion y evitar la arbitrariedad en el desarrollo
de la discrecionalidad urbanistica se revela como un
modo de control eficaz. Se revelan aqui de nuevo las
importantes relaciones entre el procedimiento de adop-
cion de decisiones publicas y la efectividad de los dere-
chos (estatus activus processualis), ya aludidas.

El control judicial del procedimiento debido planifica-
dor, con atenta consideracion de las necesidades en
materia de lucha contra la segregacién urbanay a favor
de la cohesién social, deviene especialmente importan-
te como garantia de que se ha efectuado la ponderaciéon
necesaria, antes aludida, aunque puedan encontrarse
sentencias en las que tal importancia no parece recono-
cerse. Es el caso, por ejemplo, de la STS de 21 de julio de
1999 (Aranzadi 5892), que supone un deficiente control
judicial del impacto social de un plan parcial, bajo el
argumento de que no hay en la regulacién estatal nin-
guna exigencia explicita de medida del impacto social
del planeamiento, y “al no estar expresamente prevista
su exigencia para los instrumentos urbanisticos impug-
nados es inconcebible la pretensiéon de nulidad de un
acto en funcién de la omisién de una documentacién
no exigida de manera expresa en la ley, y cuya concu-
rrencia es necesario deducirla de manera analégica”. La
exigencia de tal ponderacién, no obstante, parece dedu-
cirse sin ninguna dificultad de los articulos 38 y 58 del
Reglamento de planeamiento, en los que de manera
implicita se demanda.

En esta linea, no parece necesario insistir en la impor-
tancia de la participaciéon ciudadana, como medio de
garantizar que todos los intereses seran ponderados al
adoptar el plan, evitando la pretericién de ciudadanos o
grupos de ciudadanos. Mas alla de la mera existencia de
los tramites participativos, la jurisprudencia mas recien-
te enfatiza la importancia de la toma en consideracion
seria de las alegaciones presentadas.” En este sentido,
dos recientes y destacadas sentencias del Tribunal

87. Con un muy interesante comentario sobre la sentencia del Tribunal
Constitucional sudafricano de 4 de octubre de 2000, referida a la tutela del
derecho a la vivienda en conexion con otros derechos constitucionales.

88. Sobre la conexion entre la objectividad, el derecho a una buena admi-
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Supremo de 25 de febrero de 2003 (Aranzadi 3632) y 4 de
marzo de 2003 (Aranzadi 3762), que es de esperar que
sean seguidas por otros en la misma innovadora linea
(un ejemplo ya se puede encontrar a la STSJ de Castilla
y Ledn, de 13 de julio de 2004, RJCA 2004/492), han sefa-
lado, con respecto a un plan de ordenacién de recursos
naturales, finalmente anulado, con argumentos perfec-
tamente extensibles a cualquier plan urbanistico, que
no hay suficiente con la simple apertura de informacio-
nes publicas sino que ademds se requiere que la
Administracién demuestre que el alegato en las mismas
ha sido realmente tomado en consideracién seriamente
antes de adoptar la decision final, mediante la respues-
ta razonada de las alegaciones (articulo 86.3 de la
LRJPAC), como garantia juridica de que el procedimien-
to planificador no es entendido como un mero ritual
formalista sino como una auténtica e importante sede
de ponderacién de hechos e intereses.

En segundo lugar, respecto de los elementos reglados,
destaca también el control de los estandares urbanisti-
cos referidos a vivienda protegida, existiendo ya algu-
nos ejemplos en los que el control judicial se ha ocupa-
do explicitamente de esta cuestion, siendo destacadas
las sentencias del Tribunal Superior de Justicia Vasco de
16 de mayo de 2001 (JUR 2001/1296), de 13 de noviembre
de 2003 (JUR 2003/106088) o de 20 de noviembre de 2004
(JUR 2004/43189), que hacen un control del respeto por
la Administracion de los establecidos por la Ley vasca
17/1994, de 17 de junio.

Sin embargo, como es sabido, el control de la discre-
cionalidad planificadora no se agota en el escrutinio de
los elementos reglados, sino que se despliega también a
través del limite que para el nicleo discrecional supo-
nen los principios generales del Derecho. Algunos de
los establecidos por la legislacién vigente, como ya nos
consta, van dirigidos a promover la cohesién social y
evitar impactos segregativos y excluyentes.

Entre los principios generales del Derecho, en la
materia que nos ocupa, los de proporcionalidad e igual-
dad estan llamados a tener un papel relevante, quiza
especialmente este Gltimo, dado que la segregacion
urbana se encuentra vinculada a la existencia de discri-
minacion, sea por activa o por pasiva.

Por lo que se refiere al principio de proporcionalidad
con referencia al denominado juicio de proporcionali-
dad en sentido estricto, la consideracion de los costes
sociales de una decisiéon urbanistica en términos de
segregacion urbana deben ser tomados en cuenta en el
momento de compararlos con los beneficios que tal
decisién pueda generar y tal ponderacion es susceptible

nistracion y la participacion ciudadana, Ponce SoL¢, J., Deber de buena admi-
nistracion y derecho al procedimiento administrativo debido. Las bases cons-
titucionales del ejercicio de la discrecionalidad y del procedimiento adminis-
trativo, Lex Nova, Valladolid, 2001.

—b—

63



037-065-3-PONCE

64

30/8/06 11:17 Pagina 64

EsTuDIOS

de control judicial (un ejemplo en el que la ponderacién
de los costes sociales conduce a la anulacién parcial de
un plan de urbanismo se puede encontrar en la STS de
27 de abril de 2004, R) 2004/5438).”

En este sentido, en lo concerniente a la regulacion
urbanistica de los lugares de culto, es destacable la STS
de 28 de marzo de 1990 (R]J 1990/2265), controlando la
discrecionalidad planificadora en el establecimiento de
reservas para lugares de culto y anulando por despro-
porcionada la reserva hecha por el plan.

Por lo que se refiere al principio de igualdad, en el
caso del Derecho urbanistico norteamericano la rela-
cion entre existencia de discriminaciéon y adopcion de
ordenaciones urbanisticas con consecuencias segrega-
doras en el territorio se encuentra establecida con toda
claridad. En la legislacion, las practicas de exclusionary
zoning se encuentran prohibidas por el titulo VIII de la
Civil Rights Act de 1968 —ley aprobada justo después del
asesinato de Martin Luther King, que recibe la denomi-
nacién de la Fair Housing Act federal-y varios tribunales
federales han controlado regulaciones urbanisticas
mediante su confrontacién con la mencionada ley.
También relevantes decisiones judiciales en varios esta-
dos han anulado regulaciones urbanisticas locales rela-
cionadas con la inexistencia de vivienda asequible por
vulnerar el principio constitucional de igualdad.”

En el caso espanol, la jurisprudencia, después de algu-
na vacilacion inicial (STS de 19 de mayo de 1987,
Aranzadi 5815), también controla la discrecionalidad del
planeamiento urbanistico mediante el principio de
igualdad (STS de 7 de diciembre de 1993, Aranzadi 9544,
y de 8 de junio de 1998, Aranzadi 4390, o sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 7 de diciem-
bre de 1999, RJCA 1999/5036, por ejemplo). Se debe
notar que, hasta ahora, los recursos planteados y resuel-
tos favorablemente han estado en conexién con el
derecho de propiedad urbana, al alegarse tratamientos
diferentes sin justificacion de terrenos con similares cir-
cunstancias. No es improbable, no obstante, que en el
futuro, posiblemente de la mano de recursos plantea-
dos por grupos portadores de intereses colectivos o
difusos, como ha sucedido en el Derecho norteameri-
cano, pueda articularse también el control judicial de
decisiones urbanisticas (inexistencia o indebida ubica-
cién de vivienda protegida, situacién segregada de luga-
res de culto...) que impliquen segregacién urbanay, por
lo tanto, una discriminacién en el uso del sueloy en el
disfrute del derecho a la ciudad, conectandose enton-
ces el articulo 14 con el 47 de la Constitucién. En algu-
nos de estos casos se puede producir como minimo un

89. Sobre el principio de proporcionalidad como instrumento de control
urbanistico, Ponce SoLk, J., Discrecionalidad urbanistica y autonomia munici-
pal, Civitas-Escola d’Administraci6 Publica de Catalunya, 1996.

90. MANDELKER, D. R., Land Use Law, Lexis Law Publishing, Charlottesville,
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supuesto de discriminacion indirecta, que, de acuerdo
con el articulo 28.1.c) de la Ley 62/2003, de 30 de diciem-
bre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, implica la existencia de una decisiéon urbanistica
aparentemente neutra pero que puede ocasionar una
desventaja particular a una persona respecto de las otras
siempre que la misma objetivamente no responda a una
finalidad legitima y que los medios para la consecucién
de esta finalidad no sean adecuados y necesarios.

En este sentido, en relacién con la libertad religiosa,
se debe tener presente que determinadas regulaciones
urbanisticas que excluyan totalmente el uso religioso en
un area urbana pueden implicar, en funcién de las con-
cretas circunstancias existentes, uno de estos casos de
discriminacién indirecta. En un interesante informe bri-
tanico de 2005 del Office of the Deputy Prime Minister
titulado “Diversity and Equality in Planning” se sehala
que “las politicas de planeamiento que no tienen en
cuenta las concentraciones espaciales de personas con
caracteristicas compartidas probablemente reflejan y
perpetdan discriminaciones institucionales. Un ejemplo
seria la insensibilidad a las necesidades de la poblacién
creciente musulmana de lugares para mds mezquitas
cerca de sus hogares y puestos de trabajo” (pagina 32).

En este mismo sentido también, aunque fuera ya del
ambito de la libertad religiosa, es interesante aludir,
para finalizar, a la STS de 11 de diciembre de 2003 (RJ
2004/70). La misma resolvié un recurso de casacién con-
tra una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, de 15 de diciembre de 2000 (RJCA 2001/409),
en la que se conocia del recurso contencioso-adminis-
trativo presentado por un municipio contra un acuerdo
del Consejo de Gobierno de la comunidad auténoma.
En este acuerdo autonémico se desestimaba la autoriza-
cién para la construccién de ocho médulos de viviendas
en una finca de propiedad municipal clasificada por el
Plan General de Ordenaciéon Urbana como suelo no
urbanizable de proteccién especial.

En principio, el caso trata aparentemente sélo sobre la
aplicacion del articulo 20 de la LS/1998, que senala que
en el suelo no urbanizable excepcionalmente se podra
autorizar actuaciones especificas de interés publico,
previa justificacion de que no se presentan las circuns-
tancias previstas en el articulo 9.1 de la Ley, eso es, exis-
tencia de un régimen de especial proteccién. En cone-
xion con este precepto, el articulo 45 y por remisién de
éste el articulo 44.1.2 del Reglamento de gestion urba-
nistica establecia la posibilidad de autorizar edificacio-
nes de utilidad publica o interés social que hayan de
citarse en el medio rural.

Virginia, 4a edicion, 1997, p. 303 y ss., y del mismo autor en espafiol, “Derecho
urbanistico y ordenacion urbanistica excluyente en los Estados Unidos de
América”, Anuario del Gobierno Local 2002, Fundacion Democracia y
Gobierno Local-Institut de Dret Public, Barcelona, 2003, p. 169 y ss.
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Un andlisis de los detalles del caso permite conocer
que los médulos de viviendas iban dirigidos a familias
de la minoria gitana, en conexién con el Plan municipal
de erradicacién del chabolismo para desarrollar la com-
petencia municipal relativa a la prestacién de servicios
sociales y promocién y reinsercién social.

El Ayuntamiento afirma que se trata “de edificaciones
de utilidad publica e interés social que hayan de situar-
se en el medio rural”. La discusion juridica que dio lugar
a la sentencia se centré esencialmente en:

a) La existencia o no de justificacién que se presenta-
se la circunstancia de que la transformacién requerida
sea compatible con el régimen de especial proteccion al
cual esta sometido el suelo: el Tribunal Supremo subra-
ya la inexistencia de tal justificacion por parte del
Ayuntamiento.

b) La necesidad de emplazamiento de los médulos de
vivienda en el medio rural: el Tribunal de instancia des-
taca que “la materia tiene un fuerte componente discre-
cional”.

El Ayuntamiento alegaba que la concreta ubicacion
era necesaria para los afectados por razones de espacio
para poder desarrollar su actividad de venta de chatarra,
y provisional, hasta que adquieran sistemas y pautas de
comportamiento que permitiesen su plena integraciéon
en el futuro en pisos normalizados, sefalandose que la
ubicacién era un paso previo a su integracién en un
ndcleo urbano, sin determinarse cudles eran las previ-
siones para que cuando se dé tal integracion pueda con-
tinuarse con la venta de chatarra.

Tanto el tribunal de instancia como el Tribunal
Supremo sefalan que si la finalidad perseguida era la
integracion en el medio urbano, lo légico es que las
viviendas se asignen en tal medio y no en el rural, en el
que la integraciéon ni parece posible ni se pretende,
pues “es dificil [...] aceptar la necesidad de situar en el
medio rural a un colectivo del que se pretende su inte-
gracion en el medio urbano”, emplazamiento que no es
“compatible constitucionalmente con su desplazamien-
to fuera” del medio urbano si se pretende la integracion
social del mencionado colectivo.

No obstante, el Tribunal Supremo no aclara por qué
no es compatible con la Constitucién este emplaza-
miento de las viviendas. Parece existir, en realidad, la
apreciaciéon implicita de un supuesto de discriminacion,
al menos indirecta, que dio lugar a una segregacion
espacial del colectivo implicado, lo que es considerado
inaceptable juridicamente por el Tribunal Supremo. ®
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