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1. INTRODUCCION

El urbanismo, en cuanto arte de proyectar
y construir unidades de concentracién humana
de tal manera que sean satisfechas las necesi-
dades que garantizan la vida digna de los
hombres y la eficacia de Ia gran empresa que
constituye una ciudad', aonque data de anli-
guo en su evolucién histérica®, no ha ocupado
siempre un rol preponderante dentro de las
prioridades piblicas y privadas, en el contexto
de una politica coherente.

Asimismo, ¢l Derecho no ha incorporade,
et un conjunto sistematico, at fenémeno urba-
no, reconociéndolo como vertiente genuina,
incluso auténoma, para canalizar el conjunto
de normas que se ocupen de la organizacién
de los espacios para la vida del hombre?,

1 Pedro BmagOR: Discurse de Apertvra
del Primer Congreso Nacional de Urbanismo,
Madrid, 1962, p. 58.

2 Antonio CARCELLER FERNANDEZ: Institu-
ciores de Derecho Urbanistico (Ed. Monte-
corvo S.A., Madrid, 1992), pp. 32 v 3% v
Lautaro Rios ALvarez: El Urbenismo y los
Principios Fundamentaies del Derecho Urba-
nistice (Madrid, Ministerio pars las Adminis-
traciones Piblicas, Instituto Nacional de Ad-
ministracién Piiblica, 1985), pp. 4 ff.

3 El Derecho Urbanfstico, de data reciente
en el Derecho Comparado, no existe como al
en nuestro pafa.

En csie entendido, precisamos que Urba-
nismo es “El conjunto de conocimientos que
e refieren al estudio de In creacidn, desarro-
llo, reforma y progreso de los poblados en or-
den a las necesidades materiales de la vida
humana®, segin el Diccionario de la Real

Mientras las ciudades, como centros pro-
ductivos y de actividades sociales y culturales,
experimentan cambios profundos, imposibles
de prever en su totalidad, por lo que ys no
pueden ser consideradas fendmenos accidenta-
les, l1as ciencias y particularmente el Derecho
no pueden permitir que se pierda mis tiempo
en enfrentar los desafios urbanos que se nos
imponen, pues ese tiempo resultard irrecupe-
rable ¥ con un costo elevado ¢n términos de la
calidad de vida de lag personas y eficiencia de
las cindades®.

De tal manera que frente al afén legftimo
de las personas, individuslmente o asociadas,
por incrementar el crecimiento econémico, in-
dustrial y tecnol6gico, aparece la necesidad
que el desarrollo no perjudique las condicio-
nes de vida, en 1€rmminos de menascabar y has-
ta destruir ¢l entomo en que ¢cllas se desen-
vuelven,

La solucién, claro estd, no consiste en de-
tener los procesos de avance y progreso mate-
rial, 1o cual resulta, por lo demds, indeseable,
sinc que es preciso estructurar un conjunto de
politicas globales tendientes a regular la ac-
tuacién de los agentes en la ciudad, de tal for-
ma que cada miembro del cuerpo social asuma
los verdaderos costos y perciba los reales be-

Academia de la Lengua Espadola (Maddd,
Ed. Espaza-Calpe, 1992}, p. 1454.

Véage también, Hans ROTHER: Derecho
Urbanistico Colombiano (Bogotd, Ed. Temis,
1990), p. 15.

4 Carlos HurTabo Ruiz-TaaLe: Quo
Vadis?” en Ei Mercurio, publicado el 17 de
scpliembre de 1992, p. A.2. Véase, asimismo,
Juime SOLARI SAAVEDRA; “Medio Ambiente y
Economia™ en El Mercurio, publicado el 23 de
diciembre de 1992, p. A2
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neficios por las consecuencias que sus accio-
nes u omisiones provoquen én los demis
miembros de la comunidad.

El presente trabajo traza tres principios bé-
sicos que deben considerarse por quienes, des-
de sus distintas especialidades, se aboquen a
la solucién de los problemas urbanos y a la
concepcidn de una ciudad que funcione en tér-
minos de dptimo y desarrollo sustentable. Es
decir, y en referencis &l primero de aquellos
concepios, un asentamiento humano en que s
maximice el empleo de los recursos escasos
en pro de la satisfaccién de necesidades ilimi-
tadas; y, en cuanto al desarrollo sustentable,
entendiendo por 1al el deber que pesa sobre la
sociedad completa en orden a sostener e incre-
mentar en el tiempo las mejores condiciones
de vida que le haya sido posible alcanzar, sin
detener el progreso®,

Asimismo, y a la luz de cada uno de esos
principios, esbozar la tarea que corresponde al
Derecho, como ciencia a 1a que toca un rol
instrumental que permita traducir, en disposi-
ciones coercitivas, lo requerido para el ade-
cuado funcionamiento del fenémeno urbano,
por una parte, ¥ ¢omo conjunto de normas
que impornten promocién y regulacion de las
condiciones necesarias serias para la calidad
de vida y la eficiencia en la gestién de las
ciudades, de otra.

0. FINALIDADES DEL
URBANISMO

No cabe duda de que las ciudades enfren-
tan actualmente un conjunto de problemas que
es preciso resolver, con el objeto de asegurar
mejores condiciones de vida a las personas y
obtener una mayor eficiencia.

En efecto, 1a calidad de vida y la eficiencia
parecen ser elementos integrantes y, al mismo
tiempo, finalidades csenciales que han de te-
ner en cuenta quienes aborden el fenémeno
urbano, cualquiera que sea la perspectiva des-
de la que lo enfrenten, ya sea para superar sus
problemas o para configurar ciudades de ren-
dimiento, humano y material, Sptimo.

En lo que concieme al Derecho, por ende,
debe considerar ambos elementos, como pane
integrante de su contenido, a la par que situar-
se en cllos para pretender alcanzarlos en aquel

3 Repérese que el concepte de desarrollo
sustentable aqul empleado &8 més amplio que
lo tradicicnalmente entendido con él, puesto
que se lo ha referido sdlo al uso racional de
los recursos naturales para satisfacer necesida-
des presentes pero sin comprometer las de Jas
generaciones futuras.
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carcter dual de componente y objetivo que
cada uno posee.

1. Calidad de vida

Asi, la calidad de vida, esto es, el conjunto
de propiedades inherentes a una persona, sean
comodidades o incomodidades, con que ella
cuenta para alcanzar su mayor desarrollo espi-
ritual y material posible®, aparece como la
piedra angular scbre la que ha de construirse
una respuesta Gptima a los problemas urbanos
de las sociedades contemporsneas.

Ciertamente que la decisién en cuanto al
contenido concreto de la calidad de vida debe
radicarse en las personas y, por lo tanto, en
su determinacién no pueden ser coaccicnadas
ni menos suplida su voluntad por la de otras
entidades o por la del Estado.

Al mismo tiempo, pensamos que en esa
opcién personal deben respetarse los valores
inherentes a la sociedad.

En concreto, ni las personas ni menos el
Estado, en la definicién de las condiciones
para una mejor calidad de vida, pueden atentar
contra los valores sociales relevantes, entre
los cuales y por simple via ejemplar, mencio-
namos: La libertad en todas las &reas del que-
bhacer humano, 1a igualdad, sobre todo de
oportunidades, la libre iniciativa y la promo-
cién y justicia social.

Asimismo, si bien tal decisién corresponde
a las personas, en pleno ejercicio de sus dere-
chos y deberes, las que deben respetar los va-
lores anteriores y superiores al hombre, no
puede desconocerse que también e/ Estado
tiene un 1ol trascendental que jugar, dado que
se encuentra ul servicio de la persona humana.

En suma, definir el contenido de la cali-
dad de vida es una decisién que ha de ser
adopiada a la luz de las necesidades, ventajas
y limitaciones de los ciudadanos?, en ¢l con-
texto de valores objetivos y en la cual corres-
ponde a la autoridad la tarea de establecer y
hacer eficaces los instrumentos juridicos ten-
dicntes a reconocer, amparar, promover y pro-
yectar las condiciones que hagan de esa deci-
sién una realidad.

S Cfr. Luis Felipe RAGEL SANCHEZ: Las
Urbanizaciores de Uso Privado (Madnd, Ed.
Tecnos, 1990), pp. B6-88.

7 “Natural o vecino de una ciudad” (Dic-
cionario, citado en supra nota 3, p. 341) y ve-
cino cs el “"Que tiene casa y hogar en un pue-
ble, y contribuye a las cargas o repartimientos
aunque actualmente no viva en éI” (Dicciona-
rio ya citado, p. 1465).
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2. Eficiencia

Tanta trascendencia como el anterior ad-
quicre ¢l concepto de eficiencia, en cuanto
elemento integrante vy finalidad que deben
considerar las ciencias que se aboquen al fe-
némenc urbano.

Si se trata que las ciudades, en cuanto uni-
dades econémicas, produzcan y permitan pro-
ducir el méximo de bienes y servicios, con los
recursos cscasos de que disponen, de manera
que se alcance el mayor bienestar posible, en-
tonces, térnase la cficiencia en factor sustan-
cial del andlisis urbano.

Efectivamente, frente a una determinada
actividad urbana se pueden generar deseco-
nornfas que es preciso corregir, puesto que el
costo social es mayor que el privado y no se
ha producido acuerdo entre las partes. El De-
recho, entonces, deberd contemplar el me-
canisme que, desde el punto de vista de la
eficiencia, solucione esa colisién de bienes y
costos, social y privado,

Asimismo deber4 prever una solucién que
considere un sentido amplio de eficiencia, es
decir, no sélo considerando la optimizacidén en
el empleo de los recursos, sino también las
valoraciones consideradas relevanies por la
sociedad, esto es, cientas cualidades valiosas
para la comunidad, con lo cual, més alld de lo
cficiente que pueda resultar aplicar una solu-
cién determinada, puede que sea rechazada
por una parte mayoritaria de la sociedad, por
cuanto vulnera aquello que ella estima un
principio que debe salvaguardarse mds alld de
las respuesias técnicamente acertadas®.

Por lo tanto, no es eficiente todo mecanis-
mo que permita enfrentar las externalidades,
sino aquel que considera también esos valores
suprajuridicos queridos y respetados por la so-
ciedad en su conjunto. Al Derecho correspon-
de, entonces, recoger en sus disposiciones
esas valoraciones scciales y trasuntarlas en
nommas que permitan a los tribunales resolver
la aparente dicotomia entre una eficiente res-
puesta a la cuestién de las externalidades y el
bien juridico en juego anhelado por la comu-
nidad.

Empero, puede suceder que, de frente a si-
tuaciones concretas, ello no sea posible, por
las circunstancias especificas y especiales de
un caso determinado. En esta situacién, y bus-
cando primero la conjugacién entre las nor-
mas, con ¢l objeto de hacer valer el sentido
amplio de eficiencia, y luego la prevalencia

8 Véase, en este sentido, A. Mitchell Po-
LINSKY: Introduccidn al Andlisis Econémico
del Derecho (Ed. Ariel, Barcelona, 1985),
pp. 19 ff.
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entre ellas, los tribunales habrdn de resolver
en aras de la optimizacién en ¢l funcionamien-
to de la ciudad.

Como se ha expuesto, las valoraciones so-
ciales a que se ha hecho referencia integran,
para las personas, el contenido de la eficien-
cia, pero por su relevancia especial pueden ad-
quirir entidad propia, y han de ser puestas en
la balanza, junte a los costos y beneficios
sociales que generan las actvaciones de los
distintos agentes en la ciudad, al momento de
determinar la manera cdmo resolver las exter-
nalidades que no puedan solucionarse por el
acuerdo de las partes involucradas,

En verdad, y en una secoela cronolégica,
la tarea que primero debe abordarse, al enfren-
tar ¢l fenémeno urbano, es la eficiencia, en
cuanto manera de lograr un efecto determina-
do?, cual es evitar o disminuir las consecuen-
cias que generen las externalidades, esto es,
un “efecto-difusién cuando la produccién o el
consume imponen costos o beneficios que no
son pagados por los que los imponen o los
reciben”1®. Es decir, tritanse de los efectos,
deseados o no, que provocan beneficios y cos-
tos no asumidos por quien realiza una conduc-
ta determinada.

Efectivamente, las actividades desarrolla-
das por los distintos agenles que conviven en
la ciudad generan una seric de externalidades,
sean ellas positivas (economias externas) o
negativas (deseconomias externas) y que no se
reflejan en las transacciones monetarias o de
mercado. La eficiencia consisie, precisamente,
en el andlisis y soluci6n de las extenalidades.

En ¢l camino por aborder los problemas
urbanos —cual es precisar lo que es eficiente o
cémo paliar las extemnalidades—, al Derecho
corresponde una tarea doble: Primero, definir
cuindo el efecto provocado por la acmacién
de un agente es una extemalidad, positiva o
negaliva, y no un perjuicio; y segundo, esta-
blecer el mecanismo de sclucién, puestos de
frente a una deseconomia.

En la primera tarea resulta indispensable al
Derecho distinguir el costo social del dafio a
terceros, puesto que si se trata de este dltimo
no habrd lugar al mecanismo cormrector de la
externalidad, sino a los procedimientos repa-
ratorios, civiles y penales que contempla el
ordenamiento juridico.

9 Diccionario, citado en supra nota 3,
p. 559.

18 paul A. SamuBELsON y William D.
NORDHAUSE: Ecornomia (Ed. McGraw Hill,
1992) p. 893. Véase también Ronald H.
Coask: “El Problema del Costo Social” en Es-
tudios Pitblicos N2 45 (1992), pp. 82 ff.
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Determinado que se trats de una extema-
lidad negativa o deseconomia, aparece 1a se-
gunda tarea para el Derecho, cual es prescribir
el mecanismo de solucién y si, por el contra:
rio, se trata de una externalidad positiva, tam-
bién corresponde al ordenamiento jurfdico
preverlo, si bien es cierto no para afrontario y
eliminar los costos que genera, sino para regu-
lar adecuadamente 1a manera cédmo €sa ccono-
mia externa g¢ inserta en el contexto de efi-
ciencia que estd desarrollindose en la ciudad.

Entre e30s mecanismos hay dos posibles
soluciones, en términos generales. Una, el
acuerdo entre las paries involucradas, para lo
cuel el Derecho deberf establecer genuinos
modelos de parnticipacién y vinculacidn entre
los agentes econémicos que conviven en la
ciudad, esto es, pama que se produzea la con-
vergencis entre entidades pidblicas, o entre
particulares, o entre aquéllas y éstos.

La segunda altemativa es que sea el propio
ordenamiento jurfdico el que contemple el
mecanismo de solucién, imponiéndolo por la
via coactiva de sus normas, ya séa en subsi-
dio de la voluniad de las partes, porque la
conformidad no ha sido posible, o en aquellos
casos en que no se admita 1al acuerdo, como
forma principal y obligatoria.

En fin, alcanzar el adecuado equilibrio en-
tre actividad econémica creciente y calidad de
vida o, desde el punto de vista de la eficiencia,
evitar que la realizacién de una conducta ge-
nere €o0stos que no sean enteramente asumidos
por quien la lleva a cabo, constituye el eje a
partir del cual es preciso abordar los proble-
mas urbanos y la realidad de nuevas ciuda-
desll,

En consecuencia, sélo en una sociedad
donde se aseguren a las personas condiciones
de vida 6ptimas; en que los agentes econémi-
tos puedan desarrollar su actividad en la cer-
teza que el costo que por ello asumen es ¢l
debido, en base a las externalidades negativas
que generan; en que las personas, en general,
estén dispuesias a asumir la responsabilidad
de administrar eficientemente los escasos re-
cursos de que disponen, es una sociedad que
se sustenta sobre bases solidas de desarrollo y
convivencia.

III. INSTRUMENTOS DE POLITICA
URBANA

En el afdn por situar al Derecho en el con-
texto de una politica urbana 6ptima, resulta

1 Donald M. McALLISTER: Evaluation in
Environmental Planning (The Massachuserts
Institute of Technology Press, 1980), pp. 29-
30.
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indispensable que la ciencia juridica, junto a
las demés que interactdan para configurar una
politica de esa especie, enmarquen sus dispo-
siciones en, al menos, los tres insirumentos
que a continuacién se analizan.

Tales instrumentos de polftica urbana,
enlonces, constituyen mecanismos que el De-
recho Urbanistico, es decir, cada una de las
disposiciones constitucionales, legales, regla-
mentarias y contractuales que incidan en la
realidad urbana, debe abordar. Normas que,
teniendo en su contenido y finalidad la mejor
calidad de vida y la eficiencia, aseguren, vin-
culando estgbilidad y dinamismo, un desa-
rrollo sustentable de las ciudades ya fundadas
y por fundar.

1. Planificacién abjetiva y participativa

El primer instrumento consiste en que la
planificacién debe ser objetiva y admitir, en
cada una de sus etapas, la participacidn acti-
va y organizada de la comunidad.

A. Precisiones conceptuales

La trascendencia de este instrumento, en el
Derecho chileno, queda de manifiesto si se
considera que el legislador ha conceptualizado -
lo que debe entenderse por planificacién urba-
na, sefialando que consiste en': “El proceso
que se efectia para ecrientar y regular el desa-
mrollo de los centros urbanos en funcién de
una politica nacional, regional y comunal de
desarrollo socioeconémico™13,

Revisando, por via enunciativa, el concep-
1o legal transcrito, se distinguen los siguientes
clementos:

Primero y de acuerdo a nociones de carfic-
ter universal o aplicables a toda materia, la
planificacién consiste en un proceso, vale de-
cir, comprende un conjunto de fases sucesi-
vasl¥,

12 Recuérdese lo dispuesto en el anfculo
20 del Cédigo Civil, en cuanto a que cuando
el legisiador haya definido expresamente una
palabra para ciertas materias, se les dard en
éstas su significado legal.

13 Anticulo 27 inciso 12 de 1a Ley General
de Urbanismo y Construcciones, contenida en
el Decreto con Fuerza de Ley N? 458, del Mi-
nisterio de la Vivienda y Urbanismo, publica-
do en &l Diaric Oficial el 13 de abril de 1976,
y sus reformas.

4 Diccionario, citado en supra nota 3,
p. 1185. Especialmente, véase la cuana acep-
cién, la cual sefiala que proceso es un “con-
junto de las fases sucesivas de un fendmeno
natural o de una operacién artificial”.



1993]

Segundo, la razén de ser o fundamento de
la planificacién es orientar y regidar el desa-
rrollo de las ciudades, es decir, dirigirlas hacia
un E.n determinado de acuerdo a reglas preci-
sas’”;

Tercero, que su finalidad es alcanzar el de-
sarrollo de lag cindades;

Y cuarto, que la planificacién se susienta
en una polftica de desarrollo socioeconGmico
elabﬁrada en cada uno de los niveles del

Asf, es momento de destacar que el cardc-
ter orientador ¥ regulador de la planificacién
permite aseverar que, si bien al Estado, en
cuanto garante del bien comain, le corresponde
ejercer ase rol, ello no conlleva impedir la ac-
tiva panicipacién de los particulares, indivi-
dualmente, u orgznizados al efecto, en cada
una de las fases del proceso urbano, situindo-
los mis que como meros parnicipes del
planeamiento!”.

En este contexto, asimismo, preciso es ad-
vertir que aceptada esta participacién, ella no
puede menos que insertarse en un sistema de
mercado, dentro del Zmbito definido por las
politicas piiblicas. En otras palabras, frente al
imperative que admite y promucve la inter-
vencién de las personas en el desarrollo y pla-
nificacién urbana, tras prefigurar las orienta-
ciones y regulaciones generales en la materia,
debe activarse y proyectarse la actuacién e
ingsercidn de las personas en €sos procesos,
tanto en su fase de diagnéstico y plancamien-
to cuanto en la de ejecucién, control y desa-
rrello.

Sin embargo, podria sostenerse, todavia,
que planificacién y economia libre son princi-
pios inconciliables, identificando erréncamen-
t¢ a la primera con regimenes econdmicos
colectivistas y antidemocréticos, en circuns-
tancias que la necesidad de dictar normas que
orienten y regulen las distintas actividades hu-
manas, entre ellas 1a urbana, no puede menos
que ser una labor reconocida y perfeccionada,
en todo sistema polltico, econdmico y social 18,

15 Id., p. 1083 (véase, especialmente, la
cuarta acepcidn) y p. 1246,

16 Juan Carlos CASSAGNE: Derecha y Pla-
neamiento Urbano (Buenos Aires, Ed. Univer-
sidad, 1983), p. 77. En el Derecho chileno vi-
gente, véase el Decreto Supremo N®31, del
Ministerio de 1la Vivienda y Urbanismo, dicta-
do el 14 de marzo de 1985, que contiene la
Polftica Nacional de Derarrollo Urbano.

17 José Marfa BoQuera OLIVER: Derécho
Urbanistico Local (Madrid, Ed. Civilas,
1992‘). p- 37.

1§ Eg mis, el principio mismo de la plani-
ficacién puede ser discutido —lo cuzl cscapa a
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En este sentido, “nucstra larea estriba
en edificar un sistema social mediante la pla-
nificacién, pero planificacién de una clase
especial: tiene que ser planificacidn para la ij-
bertad, sujeta a conlrol democrdtico; planifi-
cacién, s, pero no una planificacién restric-
cionista que favorezca a los monopolios de
grupo, sean de hombres de empresa o de aso-
ciaciones obreras (...); ¢n una palabra, planifi-
cacién, no regimentacién” %,

Por lo anterior es que si sc trata de orien-
tar y regular, como exige nuestro ordena-
miento juridico -y no de imponer y mandar—,
1a tarea que corresponde 2l planeamiento no
s6lo es plena y perfectamente campatible con
un régimen de democracia politica y libertad
econdmica, sino gque es una herramienta indis-
pensable, precisamente, para garantizar la vi-
gencia de aquel régimen y de esta libertad??.

B. Rasgos esenciales de la planificacitn

Habiendo quedado a firme que la planifi-
cacidn, en cuanto instrumento que oriente y
regule una polilica urbana 6ptima, es plena-
mente conciliable con la democracia y la libre
iniciativa, es importante indagar, entonces, en
qué se basa esa armonia, pues, por lo mismo,
no toda planificacién se adecua a esos mode-
los politico y econémico.

En efecto, cabe afirmar categéricamente
que sdlo una planificacién del desarrollo urba-
no que sea objeliva y participativa reiine las
condiciones que permilen insertarla en un ré-
gimen de aguellas caracteristicas y que, a ma-
yor abundamiento, cumple con la conceptua-
lizacién que nuestro legislador exige para
admitir la validez sustancial del planeamiento
urbano,

La planificacién debe ser objetiva, en
cuanto tritase de lo “perteneciente al objeto
en sf y no a nuestro modo de pensar o de sen-

es1e trabajo—-, pues vilidamente podria soste-
nerse que una politica urbana adecuada, e de-
cir, que asegure condiciones de vida Sptimas,
en un marco de eficiencia nrbana y respeto
por los valores sociales relevantes, sdlo serfa
aquélla en que no cxistiera planeamiento pro-
veniente de la autoridad, péiblica o privada,
sino vigencia plena de las regulaciones del
mercado.

19 Karl MANUEIM: Libertad, Poder y Pla-
nificacién Democrédtica (Ciudad de México,
Fondo de Cultura Econémica, 1974), p. 50
(énfasis agregado).

2 Guninar MIRDAL: El Reto a la Sociedad
Opulenta (Ciudad de México, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1974).
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dr"?, por lo que las decisiones deben ser
adoptadas con un cardcler objetivo, es decir,
especializado y ajenc a consideraciones que
no s¢ vinculen con el objeto en estudio, cual
es el urbanismo,

Como manifiesta la doctrina nacional al
referirse precisamente al rasgo objetivo de la
planificacién: “(...) el desarrollo de la ciudad
no debe ser una suma de actos espontdneos o
imprevistos, sino la progresiva materializa-
cién de un proyecto colectivo —es decir, con la
participacién de 1a comunidad— cuyas deter-
minaciones estén contenidas, con mayor o me-
nor detalle, en las diversas categorias de ins-
trumentos de la planificacién urbana™ 22,

Ademds y por afiadidura 16gica, los planes
deben ser elaborados por 1a autoridad respecti-
va, pero mediando la actuacién de la comuni-
dad, pues tal y como lo ebjetivo hace que el
planeamiento sea un principio vélido en un ré-
gimen de ecomomia libre, la participacion lo
hace, a su vez, conciliable con el sistema de
{ibertad politica, o sea, con la democracia.

No hay duda y cada vez hay mayor coinci-
dencia en que la democracia ha dejado de ser
puramente representativa, transforméndose en
un régimen participative. La sociedad y sus
miembros, en otras palabras, persiguen cada
dia meyores espacios de intervencién en la ac-
tividad piiblica, a través de mecanismos que
les permitan acceder ya no s6lo a instancias
consuitivas o de ratificacién de lo previamente
decidido por la autoridad, sinoc también a las
fases decisoria, ejecutiva y de fiscalizacién
que le siguen, materializada esta iltima, por lo
general, a través de la configuracién de accio-
nes piblicas o populares?3.

La autoridad, por su parte, avanza por el
camino de responder a las necesidades de las
personas y abandona, cada dfa con mayor
prontitud, los ideclogismos y las grandes teo-
rizaciones a cambio de politicas especificas y
concretas que resuelvan los problemas cotidia-
nos de personas reales, percatdndose que e¢s
imperioso, en el contexto de politicas globa-
les, resolver los asuntos aquf y ahora, aunque
con indispensable visién de futuro?,

2! Diccionario, citado en swpra mnota 3,
p. 1034,

2 autaro R1os ALVAREZ, citado en supra
nota 2, p. 292

3 Aquéllas que son reconocidas & todas
las personas, capaces de comparecer en juicio,
para requerir la intervenci6n de los tribunales.
Por ejemplo, las acciones previstas en el ar-
ticulo 948 del Cédigo Civil y 571 y siguientes
del Cédigo de Procedimiento Civil.

% Miguel SANCHEZ MORON: La Participa-
cién del Civdadano en la Administracidn Pi-
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Asi, la participacién es el rango que legiti-
ma los procesos planificadores y posibilita
gque, por su intermedio, la antoridad pucda le-
nar de contenido la idea de calidad de vida.

Sin embargo, es preciso ser cuidadoso con
los mecanismos especificos de participacién,
pues la actuacién de las personas podria gene-
rar que la autoridad se voelva lenta e irregular
en s actuacién, haciendo de la participacién
no ya un elemento clave en su secuela positi-
va, sino un obstdculo que vuelva engorroso, si
no imposible, el accioriar de 1a autoridad.

Por.ello, es que junto con introducir mode-
los participativos a Jo largo de todo ¢l proceso
de elaboracién, ejecocién y control de las po-
liticas urbanas, generales y especificas, es ne-
cesario que €308 mecanismos sean eficientes
para que la intervencién de la comunidad sea
pronts, oportuna y eficaz. Agimismo, también
esta intervencion debe estar fundada en su-
puestos objetivos, tal y como se exige a los
organismos rectores, plblicos o privados.

En suma, no basta con introducir a las per-
sonas desorganizada y abruptamente en el de-
sarrollo urbano y su planificacién, sino que
deben procurarse los medios para que su ac-
tuacidén se constiluya en un genuino aporte,
para lo cual debers ddrseles acceso a la infor-
macién que sea necesaria para que tomen de-
cisiones adecuadas, de tal manera que no se
tome en ideas o presentaciones estériles.

En dos palabras, la planificacién debe ser
objetiva porque sélo asf es un instrumento
armonizable con el modelo econémico de li-
bertad y paricipativa porquc de esia manera
es conciliable con el régimen politico de
democracia plena.

Aunque pueden hallarse argumentos para
susientar, desde un punto de vista teérico, que
los planes deben ser elaborados, ejecutados y
controlados sélo por la autoridad constituida,
como, de hecho, ha ocurrido en muchos pafses
y por 1anto tiempo, dado que se tratarfa de una
funcién piiblica.

Tales propuestas térnanse bizantinas coan-
do se asume que la planificacién ne es ka fin
en s{ mismo, sino un instrumento al servicio
de las personas y, por ende, &stas son consi-
deradas como tales, pues se las respeta en su
esencia, en un sistema donde la libertad —no el
libertinaje- impere a plenitud.

A Ia luz de cuanio se ha expuesto, la pre-
gunta es: ;Cumple nuestro ordenamiento juri-
dico con esas dos condiciones y, por ende, la
planificacién efectivamente permite, por la via
de orientar y regular el desarrollo urbano, al-

blica (Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1980), p. 65.
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canzar la mejor calidad de vida posible en el
contexto de eficiencia aqui expuesto?

Por ende, ya sea para desvirtuar lo aseve-
rado o para confirmarlo, resulta indispensable
una revisién de las disposiciones vigentes en
la materia, con el objeto de:

Primero, configurar adecuadamente los
dmbitos propios de cada uno de los érgancs,
piblicos y privados, que intervienen en el
planeamiento, y

Segundo, prefigurar los instrumentos que
tornen efectiva la coordinacién entre esas enti-
dades.

En nuestro sistema juridico vigente, a su
vez, la participacién de la comunidad en el
proceso de planificacién y desarrollo urbano
no cumple con condiciones minimas, cuantita-
livas ni cnalitativas, que faciliten y promue-
van la intervencién de las personas en esos
pro-cesos?.

Ciertamente -lo reiteramos~ para que esa
participacién sea efectiva debe encuadrarse
en una instimcionalidad que la tome informa-
da, que permita la valoracién adecuada de los
elementos técnicos, politicos, sociales, de in-
tereses personales y colectivos que inciden en
ia formulaci6n, gesti6n, desarrollo y dinamis-
mo de la ciudad. El punto, por ende, consiste
en definir quiénes, cudndo, cudnto y cémo
deben participar.

Aunque no es el lugar para presentar un
modelo especifico de participacién, valga se-
fialar que la premisa debiera ser la mayor
participacién que sea posible, teniendo en
cuenta, eso si, ¢l nivel en que deba producirse
y el asunto o materia especifica en que ella se
presente.

Asf, en cuanto al nivel o émbito de partici-
pacién, la regla debiera ser aplicada con ma-
yor flexibilidad en tanto menor sea el espacio
de actuacién, por ejemplo, a nivel racional la
participacién efectiva de los ciudadanos serd
menor que en el orden regional, alcanzando,
por el contrario, su mayor presencia en el 4m-
bito local o comunal.

A su turmo, dentro de cada uno de esos
espaciog, el grado de panicipacién dependerd
de la materia en que deba intervenir, v.gr., a
nivel nacional habrd un espacio mayor de
participacién en la eleccién de las autoridades
y uno menor en la definicién concreta de las
politicas que se realicen?.

2 Véase, por ejemplo, el modelo propues-
to por Eduardo Garcla DE ENTERRIA y Lu-
ciano PAREIO ALFONSO: Lecciones de Derecho
Urbanistico (Madrid, Ed. Civitas, 1981),
pp. 138-139.

% Tomds Pou VIVER: “La Informacién
Piblica en la Redaccidn de los Planes Urba-
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En fin, resimese cuanto se ha expuesto
afirmando que la participacién, sea cuales
fueren los mecanismos concretos a través de
los cuales se realice, debe:

Primero, asegurar la presencia real de las
personas, individualmente u organizadas, en
las distintas ctapas del desarrollo y planea-
miento urbano y no sélo para ratificar decisio-
nes ya adopladas;

Segundo, la Administracién no sélo debe
permitir, sino también fomentar la activa in-
tervencién de los gobernados en el proceso ur-
bano;

Tercero, los mecanismos especificos de
participacién deben asegurar que ella se pro-
duzca libre de coaccién y totela;

Cuarto, la informacién entregada a la co-
munidad, a panir de la cual podrd paricipar
en el planeamiento, debe ser clara, oportuna y
suficiente, y

Finalmente, lo decisivo ¢s que las ideas de
lag personas leguen a los entes decisores y
puedan influir realmente en ellos, ya sea pam
que la autoridad incorpore los planteamientos
de los ciudadanos, ya sea para que, haciéndose
cargo de ellos, en la medida de lo posible,
sean adecuadamente ponderados.

2. Vigencia del mercado

De alguna manera y sin perjuicio de los
mecanismos de participacién, la plantficacidn
se vincula directamente con la actuacién de la
autoridad, piiblica o privada, encargada de
definir una politica urbana 6plima. Sin embar-
go, 1a actuacién de los perticulares en el fené-
meno urbanistice, no puede limitarse & partici-
par en el planeamiento, sino que su rol debe
cubrir 12 integridad del desarrollo urbano.

Asi lo comprende, por lo demds, nuestro
ordenamiento juridico, el cual declara que:
“La iniciativa privada deberd sujetarse ala
planificacién que establezca el Estado, y, den-
tro de este marco, orientard naturalmente sus
decisiones por el mercado™?.

El rol de los particulares, entonces, ocupa
un lugar central dentro de la politica urbana
6ptima que se desarrolle, en cuanto el merca-
do ha de constituirse en el mecanismo gque
permita asignar lo beneficios y soportar las
cargas que s¢ producen en la gestién de las
ciudades, sea que se generen entre organismos
publicos y privados o entre aquéllos y éstos.

nos"”, en Revista de Derecho Urbanistico
(N® 18, 1970), pp. 92-93.

2T Polftica Nacional, citada en supra nota
16, p. 13.
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Por ende, frente a la funci6én de la autori-
dad, consistente en orientar y regular el desa-
rrollo urbano, a través de una planificacion
objetiva y participativa, aparece la plena vi-
gencia del mercado, en cuanto es el mecanis-
mo més eficiente de asignacién de los benefi-
cios y cargas que se produzcan, incluso
aplicable al Estado cuando sc lo autorice a ac-
tuar, como un agente ccondmico méds en la
vida urbana.

Empero, el mercado sélo funcionard en
esas condiciones de éptimo cuando se emitan,
por los entes rectores —piiblicos y privados—y
por los particulares, las sefales correctas, sin
que la posicién de autoridad de unos o de
agentes activos de otros genere distorsiones
que provoquen decisiones incorrectas de quie-
nes interactdan en 1a realidad urbana.

Por ello es que tanto el planeamiento cuan-
to otros instrumentos de politica urbana no
son sino medios creados al efecto para orien-
tar el desarrollo urbano, despejando las even-
tuales deficiencias cindadanas, y que, por lo
tanto, se gitian en el contexto de una econo-
mia de mercado. Es decir, y expresando la
misma idea con palabras diversas, quien plani-
fica lo hace en un espacio previamente delimi-
tado por las finalidades del urbanismo y por el
sistema econdmico dentro del cual los planes
se van a llevar a cabo. Asf, distinto es planifi-
car en el concierto de una economia libre que
en las dreas prefijadas por un sistema central-
mente planificado.

Pues bien, quien planifica en una econo-
mia de mercado debe hacerlo respetando los
principios que de ella emanan y el objetivo de
quien realiza el planeamiento —asi como del
gue lo ejecuta— no es corregir el sistema eco-
némico o cubrir sus vacios, sino orienlar o
fijar los lineamientos bésicos y generales para
que los agentes, dentro del sistema econémi-
co, puedan adoptar decisiones y actuar confor-
me a las sefiales correctas®.

De esta manera, no basta asegurar una pla-
nificacién objetiva y participativa para alcan-
zar condiciones de calidad de vida y eficiencia
6ptimas, sino que es preciso compatibilizar
esos y otros instrumentos con la vigencia ple-
na de una economia libre en que a los parti-
culares corresponde la iniciativa principal.

Ahora bien, actualmente las personas,
cuando deciden realizar una determinada acti-
vidad en la ciudad, no pueden considerar los

2 Juan BRAUN LLoNA: “Administracién
Municipal: Eficiencia y Equidad™ (agosto,
1992), p. 14, publicado en Revista del Centro
de Estudios Piublicos N® 185 (octubre de
1992).
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verdaderos beneficios y costos que ella impli-
ca, pues el mercado, aunque probablemente
esté funcionando, se encuentra distorsionado,
ya que se ha ido estructurando sobre la base
de imperfecciones. Entonces, a la autoridad y
a los gobemados corresponde corregir esa si-
tuacién para que los agenies conozcan, a
cabalidad, lo que obtendrin y lo que le costard
cada decision adoptada en la vida urbana.

Por cllo, es menester indagar si existe la
forma de compatibilizar, en nuestro régimen
juridico, el crecimiento econémico con la cali-
dad de vida y una eficiencia que respete los
valores sociales considerados importantes por
la comunidad. Y si por otro lado, puede soste-
nerse que hay armonia entre planeamiento 'y
reglas del mercado, en busca de esas finali-
dades.

Alli estin la polucién ambiental, la con-
gestién de los bienes piblicos o la reciente
declaracién de inconstitucionalidad de un plan
regnlador intercomunal® para probar que una
politica urbana éptima y el mercado no han
cengeniado en la tarea por asegurar el respeto
a los derechos esenciales de las personas. El
Derecho, claro estd, no ha regulado, directa-
mente, esa simbiosis, ya seca porque no posee
los mecanismos de compatibilizacién necesa-
rios o porque recién se encuentra asumiendo
la misién de insertarse en el desarrollo del fe-
némeno urbanistico.

Un mercado funcionando adecuadamente
debe ser ¢} asignador de los beneficios y car-
gas en la vida urbana, segin la actuacién u
omisién de cada uno de los agentes, de acuer-
do a criterios que, maximizando el rendimien-
to de los recursos, privilegien la calidad de
vida, la eficiencia y el desarrollo socioeco-
némico.

¥ Sentencia pronunciada por el Tribunal
Constitucional el 25 de enero de 1993, publi-
cada en el Diario Oficial el 4 de febrero del
mismo afio.

Si bien es cierto que la inconstitucio-
nalidad fue declarada por un vicio de forma
(considerandos 11? y siguientes), no es menos
cierto que el requerimiento presentado a ese
Tribunal solicitaba la referida declaracién por
cuanto a juicio de los requirentes se estarian
regulando, a través de los planos reguladores,
es decir, de normas jurfdicas emanadas de la
sutoridad administrativa, garantias aseguradas
en la Constitucién y que, por ende, sdlo puede
ser reguladas por ésta o porla ley.

En suma, aunque ahora la cuestién se haya
salvado por la via formal, necesariamente lle-
gaid el momento en que se suscite y resuelva
el conflicto de fondo planteado.
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En suma, el mercado debe ser el instru-
mento de politica urbana que, en conformidad
a las reglas onentadoras dadas por la auton-
dad a través del planeamiento, permita a los
agentes adoptar sus decisiones y llevarlas a
cabo, sean particulares, individualmente o
agociados, o el Estado, siempre que cada uno
de esos actores y la autoridad emita las sefia-
les correctas para que cada cual sepa, real-
mente y en la medida de lo posible, el costo
verdadero que su conducta importa, en la idea
que lo asuma, generando con ello el minimo,
0 mejor ninguna externalidad negativa.

3. Gestidn por privados de las ciudades

El tercer y dltimo instrumento deriva del
valor constitucional que envuelven el derecho
de asociacién con fines licitos y la iniciativa
privada, segiin el cual las personas pueden de-
sarrollar actividades econdmicas licitas, entre
las cuales se encuentra la de fundar y gestio-
nar ciudades, en el marco del ordenamiento
jurfdico general, en cuanio se trata de una de
aquellas actividades que no se encuentra pro-
hibida por la Constitucién ni la ley.

El rol de los particulares en esta materia,
una vez mids, ha sido puesto de relieve por
nuestro ordenamiento juridico, al sefalar que
“la libre iniciativa del sector privado, el cual,
en el desarrollo urbano, estd llamado a ser
gestor principal "3,

Con todo, no cabe duda que el sistema le-
gal vigente no promociona la activa participa-
cién de los particulares en el proceso urbano,
con lo cual no se aprovecha la potencialidad
de éstos en aquella drea del desarrolio socio-
ccondémico del pais. Aunque ¢l ordenamiento
constitucional permile estas actuaciones, de
cara a las garantfas fundamentales seflaladas,
puede resultar discutible el apoyo que las nor-
mas complementarias de 1a Constitocién otor-
gan al ejercicio empresarial de la actividad ur-
bana.

Normalmente la insercién de los privados
en la vida urbana ha sido desarrollando activi-
dades en el marco del planeamiento elabora-
do por la autoridad estatal. Asf, los privados
edifican, trazan caminos, construyen puentes,
obras de infraestructura en general y colabo-
ran en el desarrollo de las ciudades, pero lo
hacen una vez que éstas ya se encuentran ple-
namente estructuradas por el Estado o conti-
ntan haciéndolo al alero de &ste3!. Empero,

30 Ppolftica Nacional, citada en supra nota
16, p- 13.

1 Véase, por ejemplo, la Ley sobre Con-
cesiones de Obras Publicas, conicnida en el
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existe otro campo de actiracién para los parti-
culares, cual es proceder como gestor princi-
pal enla vida urbana®2.

Los particulares, individualmente o asocia-
dos al efecto, pueden fundar, dirigir, gestionar
y desarrollar ciudades, enmarcados en el or-
denamiento juridico vigente. Asi, no tienen
que limitarse exclusivamente a urbanizar, es
decir, dotar de la infraestructura y servicios
minimos a un espacio determinado del territo-
rio, sino que a ellos puede trasladarse la clési-
ca funcién de concebir, planificar, desarrollar
y velar por la evolucién de una ciudad en ple-
nitud.

La sctividad que los gobernados pueden
llevar a cabo en este campo puede resuhar ex-
traordinariamente fecunda, tanto en la gesta-
cién del proyecto, en vinud de planeamientos
paniculares —enmarcados en el plan de desa-
rmolle urbano nacional y estatal-, cuanto en su
ejecucidn, tendicntes a dar origen a niicleos y
asentamientos urbanos con instiluciones, not-
mativa y finalidades propias.

La Carta Fundamental ampara y promueve
este nuevo rol de los privados, especialmente
asegurando a todas las personas “el derecho
de asociarse sin permiso previo"33 y “el dere-
cho a desarrollar cualquier actividad econ6mi-
ca que no sea conlraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, respetando
las normas legales que la ‘regulen"y'.

Asi como el Estado lo ha hecho tradicio-
nalmente, los privados Lambién pueden confi-
gurar espacios urbanos en que el suelo se uti-
lice en consonancia con la utilidad piiblica y
cl interés general, en armonia con la funcién
social de la propiedad; donde se imponga una
cficiente y equitativa distribucién de los bene-
ficlos y cargas sociales; donde se dé cabal
camplimiento al plan nacional y particular de
desarrollo; donde se proyecten, realicen y fis-
calicen obras de infraestructura, urbanizacién
¥ construcciones necesarias para dar cabida al
adecuado desarrollo ciudadano.

Lo expuesio, en todo caso, abre interro-
gantes quc serd imperativo despejar, puesto
que y mis alld de la preceptiva constitucional

Decreto con Fuerza de Ley N® 164, publicado
en el Diaro Oficial el 4 de septiembre de
1991, y su reglamento, contenido en el Decre-
to Supremo N® 240, del Ministerio de Obras
Pdblicas, publicado en el Diaric Oficial el 8
de abril de 1992.

32 Cfr. Antonio CARCELLER FERNANDEZ,
citado en supra nota 2, p. 284,

33 Anfeulo 19 N® 15 inciso 12 de la Cons-
titucién.

¥ Andculo 19 N® 21 inciso 19 de 1a Cons-
titucién.
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que ampara el derecho a desarrollar cualquier
actividad econdmica licita, habrd que pregun-
tarse: Existen disposiciones que faciliten o,
al menos, orienten a quienes quieran desarro-
Har l1a actividad econémica licita de fundar y
gestionar una ciudad? ;Se encuentra dolado
nuestro ordenamiento juridico infra-constitu-
cional de los instrumentos para que esos ges-
tores puedan desarrollar su tarea en plenitud y
sin contratiempos? ;Qué rol corresponde al
Estado y a cada una de sus autoridades consti-
wuidas en los vinculos que, necesariamente, se
creardn al efecto? (Coémo se compatibilizan
las funciones de quienes administren esas ciu-
dades con la de los drganos nacionales, regio-
nales, provinciales y locales? ;Cuil es o de-
biera ser el mecanismo de administracién de
esas nuevas ciudades? ;jDebe prefijarlo el Es-
1ado, a través de la ley u otra norma juridica, o
puede quedar entregado s la autonomia de la
veoluntad, libremente ejercida por los gestores,
propietarios y demds personas, naturales y ju-
ridicas, vinculadas a la ciudad?

En suma, la gestidn urbanistica puede ser
encargada, como lo ha sido tradicionalmente,
al Estado o, en una visién nueva y que debe
ser explorada, a los paniculares, cuyo accio-
nar, es probable y al menos en un comienzo,
pueda ser regulado ~mas nunca prohibido—
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por el legislador -y sélo por éste—, tal y como
ha sentenciado nuestra jurisprudencia respecto

de las garantias constitucionales?®,

CONCLUSIONES

La calidad de vida, respetando ciertos va-
lores que la sociedad ha hecho suyos, y la efi-
ciencia son elementos esenciales en el trata-
miento de una politica urbana que persiga ser
&ptima, puesto que constitayen finalidades del
fenémeno urbanistico.

El eporie del Dereche —ras distinguir lo
que es perjuicio de una genuina externalidad,
para darles el tratamiento juridico diverso que
les corresponde— consiste en esiablecer los
mecanismos que permilan asumir los coslos
sociales reales que se suscilen en la actividad
de los agentes urbanos.

Del mismo modo, la planificacién objetiva
¥ participativa, la vigencia del mercado y la
posibilidad de que los privades puedan ges-
tionar ciudades son instrumentos bésicos
para configurar un sistema urbano que maxi-
mice los beneficios individuales y sociales y
minimice los costos que las acluaciones de los
ciudadanos generan en los demds.

31 Véanse los considerandos 82 y siguien-
tes de la sentencia pronunciada por el Tribu-
nal Constirucional el 21 de abril de 1992, Rol
N® 146.



