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			Presentación

			En su visión de consolidarse como un referente académico nacional y regional en la formación integral de las personas, la Pontificia Universidad Católica del Perú ha decidido poner a disposición de la comunidad la colección jurídica «Lo Esencial del Derecho».

			El propósito de esta colección es hacer llegar a los estudiantes y profesores de derecho, funcionarios públicos, profesionales dedicados a la práctica privada y público en general, un desarrollo sistemático y actualizado de materias jurídicas vinculadas al derecho público, al derecho privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la globalización y los cambios tecnológicos.

			La colección consta de cien títulos que se irán publicando a lo largo de varios meses. Los autores son en su mayoría reconocidos profesores de la PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras. Las publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva, sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a nuestra comunidad académica.

			«Lo Esencial del Derecho» también busca establecer en cada materia un común denominador de amplia aceptación y acogida, para contrarrestar y superar las limitaciones de información en la enseñanza y práctica del derecho en nuestro país.

			Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran su deber el contribuir a la formación de profesionales conscientes de su compromiso con la sociedad que los acoge y con la realización de la justicia.

			El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo los auspicios del equipo rectoral.

		


		
			Introducción

			La mayoría de la población mundial vive en ciudades y en el Perú casi un 80% de la población es urbana, según datos del INEI. Las ciudades son, sin duda, esenciales en el desarrollo de nuestra humanidad. En este contexto de urbanización generalizada y de globalización, la relación entre los centros urbanos y los ciudadanos es compleja e interdependiente, con múltiples y variados problemas urbanos. En este escenario, el derecho tiene un rol que cumplir para regular la acción pública y privada hacia un desarrollo urbano sostenible.

			Cuando era estudiante en nuestra facultad de derecho no se dictaba el curso de Derecho Urbanístico. Sin embargo, apenas egresé, mi primera experiencia profesional fue precisamente en temas urbanísticos. Conocí casos, fui recopilando normas, leyendo diversos autores, y aprendiendo conceptos e instituciones que luego de varios años pude sistematizar. Así, en un momento determinado quise compartir lo aprendido con nuestra universidad a través del curso de Derecho Urbanístico que vengo enseñando en la Pontificia Universidad Católica del Perú desde el año 2002.

			El propósito fundamental de la presente publicación es conocer y reflexionar acerca de los principales conceptos e instituciones del derecho urbanístico en el Perú, que comprenden el crecimiento urbano formal e incorporan a la informalidad urbana escenarios que se ven reflejados en las secciones en las cuales he dividido esta publicación.

			El presente trabajo es fruto del dictado y la retroalimentación de los estudiantes, las diapositivas de clase, los casos y los materiales de enseñanza elaborados. Quiero agradecer especialmente a mis dilectos estudiantes Carlos Ignacio Valencia Mesías, quien transcribió detalladamente mis clases y elaboró los gráficos describiendo lo desarrollado en ellas; y José Carlos Fernández Salas, quien fue sucesivamente estudiante, asistente y adjunto del curso. Ambos me han apoyado de manera significativa en la revisión de la presente publicación.

			Por último, quiero agradecer al Comité Editorial de esta publicación y al señor decano de la Facultad de Derecho por invitarme a participar en esta excelente iniciativa.

		


		
			Primera parte
La ciudad formal

		


		
			El proceso urbano formal 

			Las ciudades se han creado y desarrollado a partir de necesidades colectivas e individuales de las personas. Por lo general, cerca de fuentes o recursos naturales tales como bosques, ríos u otros espacios para satisfacer necesidades humanas. Así, fueron ampliándose y multiplicándose espontáneamente.

			Al mismo tiempo, los problemas urbanos fueron apareciendo y desarrollándose hasta llegar a situaciones extremas de generar peligros a la salud pública con numerosas muertes, como lo que ocurrió en Londres en 1848. Se necesitaba regular, ordenar y planificar la relación entre el ser humano y la ciudad que lo rodea. De este modo surgieron el derecho urbanístico y las diversas instituciones que lo conforman.

			Por un lado, la planificación urbana, que tiene como eje central al Plan de Desarrollo Urbano, en su rol orientador y que plantea los objetivos del desarrollo urbano sobre el territorio. Por otro lado, la zonificación, que es el instrumento técnico-normativo del Plan de Desarrollo Urbano que regula el uso y el ejercicio del derecho de propiedad predial. Ambos conceptos son centrales en tanto son instrumentos que orientan el crecimiento urbano formal.

			En el mismo sentido opera la habilitación urbana, que va a generar el crecimiento urbano en las áreas del suelo que determine el Plan de Desarrollo Urbano junto con la zonificación en ella regulada, transformando los terrenos eriazos o agrícolas en urbanos. Asimismo, el ejercicio del derecho de edificar, ejecutado bajo estos instrumentos normativos urbanos y las normas vigentes específicas en materia de competencia (Ley Orgánica de Municipalidades), de procedimiento (Ley de Regulación de Habilitaciones Urbanas y de Edificaciones), y de normas técnicas (Reglamento Nacional de Edificaciones). 

			Por lo tanto, estamos frente al proceso urbano formal que orienta, entre otros aspectos, cómo deben crecer las ciudades, elementos que veremos en esta primera parte de la presente publicación.

		


		
			Capítulo 1
La ciudad, el urbanismo y el derecho urbanístico

			1.	Objetivos

			1)	Reflexionar sobre lo que es propio a la ciudad, al área metropolitana, su formación, el ordenamiento legal y su desarrollo como espacio predilecto de morada colectiva para el género humano.

			2)	Comprender el concepto, la importancia y los principios del urbanismo y la regulación de las ciudades para el desarrollo humano. 

			3)	Entender a la planificación del desarrollo urbano, la zonificación y el urbanismo como objeto de estudio del derecho urbanístico que, además, se expresan como funciones públicas en nuestro ordenamiento jurídico constitucional.

			4)	Aprender y analizar las principales instituciones, conceptos y procesos del derecho urbanístico.

			2.	La ciudad

			Un elemento esencial del urbanismo y del derecho urbanístico es la ciudad como objeto de estudio y punto de referencia para el desarrollo de los principios y las normas que promueven un desarrollo urbano sostenible.

			La importancia y trascendencia de la ciudad en nuestras vidas es indiscutible. Esto porque es allí donde nos desarrollamos, ejercemos nuestros derechos y cumplimos nuestro ciclo de vida. Por lo tanto, antes de querer establecer una aproximación conceptual de la ciudad, debemos tomar en cuenta que en la realidad existe una relación «convergente» e «interdependiente» entre el hombre y la ciudad en la cual vive.

			La ciudad, como explica Munizaga (1997), es una expresión del hombre como forma de organización social. Así, la urbe se convierte, junto con el lenguaje, en uno de sus más complejos y básicos inventos.

			El estudio de la ciudad no solo abarca ese aspecto, sino que también puede ser abordado desde diversos ángulos y disciplinas: la historia, la historia universal es principalmente ciudadana; la geografía, la naturaleza prepara el sitio y el hombre se organiza para satisfacer sus necesidades; la economía, el comercio, el mercado y el lugar de intercambio; la política, las relaciones de poder; la arquitectura, diseño y edificaciones; la literatura, novelas que tienen a la ciudad como punto focal, tales como «La Ciudad y los Perros»; etcétera. De ello se puede desprender que el propio término «ciudad» resulta ser muy amplio e, incluso, en algunas ocasiones, difuso.

			Podemos señalar tres tipos de ciudades (Chueca, 1989, pp. 10-20):

			i)	Clásica: caracterizada por el diálogo, donde el ágora o plaza cumplía una función política. Prevalece lo público y político.

			ii)	Doméstica: caracterizada por la vida doméstica. Tiene un origen anglosajón (town). Prevalece lo privado.

			iii)	Islámica: caracterizada por su carácter religioso. El hogar cumple una función religiosa. Hay un plan de acondicionamiento territorial, no una plaza; la calle se acomoda al hogar. Prevalece lo privado y lo espiritual. 

			Sin embargo, más allá de las diferencias, es posible mencionar una característica común en todos estos tipos de ciudades: el «alma» o «espíritu» de la ciudad, es decir, su identidad.

			De otro lado, es importante mencionar también los llamados elementos estructurales de la ciudad: casa, calle, plaza, edificios públicos, pistas, veredas, parques, instalaciones e infraestructura de servicios agua, electricidad, telefonía, entre otros. 

			Consideramos que estos elementos estructurales convergen para describir y satisfacer las necesidades individuales (interés particular) y las necesidades públicas (interés general).

			Cabe aclarar que los elementos antes mencionados no son un mero conjunto o suma de cosas, son en realidad un todo unitario y funcional, que constituye una organización y una forma de identidad.

			Otros elementos objetivos de las ciudades a tomar en cuenta son la población, autoridad (organización política), vocación de permanencia y territorio determinado (ocupación permanente en un territorio).

			La forma como se constituyen las ciudades va a depender también de otros elementos externos como el clima, el suelo (tipo de suelo), la influencia política —incluyendo la guerra, que puede ocasionar la destrucción de ciudades—, religiosa, económica, cultural, artística, el interés individual (decorativo), la necesidad económica —por ejemplo, complejos departamentales—, el periodo histórico —el Perú del siglo XVIII no es el mismo que el del siglo XX—, etcétera.

			En resumen, la forma y la organización de una ciudad son la expresión más global de un determinado periodo histórico, de una geografía específica y de una civilización consolidada. De esta forma, las ciudades han estado determinadas por contextos que difieren y que están en constante cambio (Munizaga, 1997, p. 33).

			La ciudad no es solo un conjunto de casas, sino también una organización funcional que se cristaliza en una estructura material, siendo la casa-vivienda uno de los factores determinantes que ordena el resto de elementos.

			Figura 1. Civilización
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			2.1.	Elementos objetivos y subjetivos del concepto de ciudad

			La ciudad se ha ido formando, paulatinamente, como un fenómeno cultural para establecer relaciones sociales en un momento de evolución de la humanidad en el que abandonamos el nomadismo y nos convertimos en sedentarios. Se trata de una necesidad y creación de la humanidad en un estado de desarrollo en el que se dieron descubrimientos como la agricultura, el fuego y el lenguaje.

			Se debe considerar a la ciudad como un concepto dinámico que responde a la cultura de las sociedades: nace, evoluciona, desaparece, se aglomera, se reúne, entre otras cosas. De esta manera, la ciudad responde a cambios dinámicos o contextuales.

			Además, es un espacio colectivo en el que los habitantes encuentran las condiciones necesarias para su realización política, social y ecológica, asumiendo como contrapartida deberes de solidaridad para con sus conciudadanos (Carta Europea de Derechos Humanos en la Ciudad, 2000). 

			En síntesis, en la ciudad encontramos como elementos configuradores: (i) una organización funcional para la ocupación permanente del territorio y el suelo por una pluralidad de personas y (ii) un espacio donde se desarrollan relaciones sociales, políticas, culturales y económicas que se expresan en elementos estructurales y físicos.

			Los elementos objetivos de la ciudad son la ocupación permanente, pluralidad de personas y estructura física; mientras que los elementos subjetivos los constituyen la identidad (alma), las relaciones (organización) y las costumbres (tradiciones).

			3.	Urbanización generalizada y áreas metropolitanas

			La humanidad está experimentando en la actualidad un fenómeno social conocido como urbanización generalizada. Esta urbanización generalizada tiene su razón de ser en la explosión demográfica y la migración del campo a la ciudad en el mundo. En forma paralela se presentan la informacionalización, la revolución de la tecnología informacional; y la globalización de la economía y de la comunicación.

			Por ende, los tres componentes presentes en este nuevo siglo son: (i) urbanización generalizada, (ii) informacionalización y (iii) globalización.

			En consecuencia se ha empezado a debatir el rol de la ciudad tradicional como forma de relación entre sociedad y territorio, cuestionando si tiene sentido hablar hoy en día de ciudades.

			Consideramos que las ciudades deben existir y pervivir en el tiempo, pues constituyen un complemento de lo global con lo local. Las sociedades y las personas requieren de un nexo que tenga mayor conocimiento de las necesidades cotidianas y reales de un determinado ámbito geográfico. Es allí donde entran en juego las políticas públicas que se pueden realizar a nivel local, y la posibilidad que tienen los gobiernos locales de implementarlas. En ese sentido, Borja y Castells proponen que se debería renovar el papel o rol de las ciudades, construyendo una relación dinámica y creativa entre lo local y lo global1.

			3.1.	Las áreas metropolitanas

			La aglomeración urbana, o área metropolitana, es un fenómeno que rompe con el concepto de ciudad. Las áreas metropolitanas2 surgen como concepto cuando la realidad de los conglomerados urbanos desborda los límites de la ciudad entendida como circunscrita a un municipio, transformándose en una nueva expresión territorial no contenida en las normas de demarcación territorial y en el ordenamiento jurídico político.

			Por su parte, la conurbación es un fenómeno que tiene mucha relación con el de área metropolitana, donde dos ciudades o centros urbanos distintos se vinculan y forman una aglomeración con una estrecha relación social, económica y política, lo que genera tanto sinergias como conflictos.

			En lo que se refiere al concepto de área metropolitana, se puede decir que la noción de metrópolis se inicia aproximadamente en 1879 en la ciudad de París (Castro, 2006, p. 4). Así, el término área metropolitana surgió cuando el término «ciudad» dejó de ser equivalente a «urbano» y fue necesario encontrar otro concepto que diera cuenta de las áreas urbanizadas en torno a la ciudad central.

			Pujadas y Font afirman que la definición de área metropolitana de Vinuesa (1975) continúa siendo válida: «área geográfica, generalmente perteneciente a circunscripciones administrativas diferentes, en las que se forma una gran aglomeración humana, que constituye un importante mercado de trabajo suficientemente diversificado, con fuertes relaciones de interdependencia entre los núcleos que la integran, y que ejerce además una clara posición preponderante y de dominio dentro del sistema de ciudades» (1998, p. 324).

			4.	El urbanismo

			4.1.	Diferencias entre urbanismo tradicional y urbanismo moderno

			Dentro del ámbito del urbanismo podemos distinguir entre urbanismo tradicional y urbanismo moderno. El urbanismo tradicional tiene una perspectiva de la ciudad desde un enfoque esencialmente estructural, en el sentido de que estudia la infraestructura, la edificación, la construcción adecuada de las ciudades, así como también la estética o buena apariencia de la ciudad.

			Por otro lado, el urbanismo moderno tiene como ejes centrales dos elementos: (i) la ciudad, entendida como una categoría social —no solo como una categoría estructural—, y (ii) el vínculo ciudadano, es decir, el nexo presente entre este y la ciudad, desde una visión social, económica, política, cultural y sostenible. En este último marco es que desarrollaremos los conceptos que vienen a continuación. 

			Figura 2. Diferencia entre el urbanismo tradicional 
y el urbanismo moderno
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			4.2.	Aspectos conceptuales

			El urbanismo puede entenderse como una disciplina referida al ordenamiento de las ciudades y de las áreas metropolitanas. En otros países, se entiende al urbanismo como un arte o, incluso, como una carrera propia e independiente: urban planning o city planning. En el Perú, es una especialidad de la carrera de arquitectura.

			Etimológicamente, la palabra «urbanismo» deriva de urbano, que a su vez proviene del latín urbanus, urbs, urben, ciudad o relativo a la ciudad. Sin embargo, este no se agota en la ciudad, sino que comprende también a la unidad que forma esta con toda la vida humana. 

			De este modo, el urbanismo comprende a la ciudad como espacio físico habitable y la trasciende para percibirla no solo como tal, sino como un conjunto colectivo y pluralizado de relaciones políticas, económicas, culturales y en intervinculación con la naturaleza (Macedo, 1997, p. 1).

			El urbanismo, entonces, es la disciplina que se ocupa de la ordenación y desarrollo de la ciudad desde una perspectiva amplia, determinando para tal efecto el ordenamiento territorial y usos del suelo, los equipamientos urbanos, los sistemas viales, las regulaciones de la edificación, los sistemas de gestión y control urbano, y los servicios públicos de manera que los habitantes cuenten con espacios sostenibles y útiles para su vida, entre otros alcances.

			Actualmente, el urbanismo es considerado como una competencia irrenunciable y elemental de la administración pública, mientras que en el siglo pasado era considerado como una parte de la administración municipal. No obstante, el urbanismo vincula al Estado en su conjunto, sin desligar a las municipalidades de las competencias que tienen y deben mantener.

			Hoy en día, además, se encuentra en pleno proceso de desarrollo, dando respuestas a los nuevos retos y problemas que se plantean al ordenamiento territorial y ambiental, reasentamiento y migración de las poblaciones, etcétera.

			Existen múltiples y variadas definiciones de urbanismo cuyos elementos centrales se pueden resumir de la siguiente manera: es una disciplina compleja y múltiple que implica la interrelación con otras disciplinas. Su objeto de estudio es la ciudad y las aglomeraciones urbanas con la finalidad de promover la ordenación, el desarrollo sostenible, la mejora de la calidad de vida de los ciudadanos y brindar a la población ambientes útiles e idóneos para vivir.

			En el cuadro siguiente se pueden apreciar las principales diferencias entre estos tres conceptos: urbanismo, ciudad y área metropolitana.

			Tabla 1. Diferencias entre urbanismo, ciudad y área metropolitana

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Ciudad

						
							
							Urbanismo

						
							
							Área metropolitana

							(metrópoli)

						
					

					
							
							1. Ocupación permanente del territorio

						
							
							1. Disciplina

						
							
							1. Conurbación de dos centros urbanos (unión por la dinámica social, económica, cultural). Se rompe con el esquema de la demarcación territorial

						
					

					
							
							2. Pluralidad de personas

						
							
							2. Conjunto colectivo de relaciones políticas, sociales, económicas y culturales

						
							
							2. Ocupa un espacio distinto que el de una circunscripción administrativa de gobierno

						
					

					
							
							3. Fines urbanos

						
							
							3. Intervinculación con la naturaleza

						
							
							3. Se forma una gran aglomeración humana

						
					

					
							
							4. Desarrollo de relaciones sociales, políticas, culturales y económicas

						
							
							4. Objeto de estudio: las ciudades y las áreas metropolitanas

						
							
							4. Fuertes relaciones de núcelos (por ejemplo, Lima metropolitana, donde se dan relaciones entre los conos)

						
					

					
							
							5. Identidad en común (identidad o «alma» de la ciudad)

						
							
							
							5. Existe una demanda y oferta de empleo

						
					

					
							
							
							
							6. Centralismo (dominio respecto del resto de las ciudades)

						
					

				
			

			4.3.	Principios del urbanismo

			Los principios del urbanismo, según la Carta de Atenas3, se pueden resumir en: 

			•	La ciudad no es más que una parte del conjunto económico, social y político que constituye la región.

			•	El desarrollo urbano de las ciudades es dinámico y evolutivo.

			•	Las funciones claves del urbanismo son: habitar, laborar, circular y recrear.

			•	La vivienda como centro de las preocupaciones urbanísticas y como punto de unión de todas las medidas. 

			•	La subordinación del interés privado al interés colectivo.

			•	Privilegio del uso de la altura y del crecimiento vertical (de la densificación). 

			•	Necesidad urgente de regular normativamente el uso de todo tipo de suelos, para hacer un mejor uso del espacio y para armonizar lo individual-colectivo.

			•	La ciudad no debe ser vista desde una visión aislada4, sino como parte de una región (país), una parte de un todo mayor (perspectiva local, regional, nacional, global).

			•	El suelo debe ser organizado de acuerdo a planes de desarrollo.

			5.	El derecho urbanístico

			5.1.	Aspectos conceptuales

			En la doctrina existen múltiples definiciones de lo que se entiende por derecho urbanístico. Aquí resumimos las diversas definiciones de derecho urbanístico propuestas por un grupo de autores:

			Tabla 2. Definiciones de derecho urbanístico

			
				
					
					
				
				
					
							
							1. Carceller (Macedo, p.6)

						
							
							•	Función pública.

							•	Planeamiento.

							•	Regulan contenido derecho de propiedad.

							•	Regulan la urbanización y la edificación.

						
					

					
							
							2. Pons (Castro Pozo, pp. 52-53)

						
							
							•	Normas.

							•	Planeamiento de la ciudad.

							•	Propiedad.

							•	Fin: bienestar público.

						
					

					
							
							3. Jacquignon (Macedo, p. 5)

						
							
							•	Normas.

							•	Administración - interés público.

							•	Propietarios - interés privado.

							•	Coordinar posiciones.

							•	Fin: ordenación del territorio.

						
					

					
							
							4. Figallo (Castro Pozo, p. 54)

						
							
							•	Sistema de técnicas y normas.

							•	Tipifica la conducta humana.

							•	Relación espacios públicos.

						
					

					
							
							5. Parejo (Castro Pozo, pp. 53-54)

						
							
							•	Regula - Norma.

							•	Urbanismo: función pública.

							•	Ordenación del uso del territorio.

							•	Ejecución de la ordenación.

							•	Regulación de la edificación.

							•	Control del uso.

							•	Necesidad de racionalizar la acción pública y privada sobre el territorio.

							•	Hacerlo susceptible de aprovechamientos urbanos.

						
					

					
							
							6. Parada (Pons, p. 322)

						
							
							•	Normas reguladoras.

							•	Proceso de ordenación del territorio.

							•	Transformación física: urbanización y edificación.

							•	Potestad pública: planificación, urbanización y ius aedificandi.

						
					

				
			

			Para efectos de la presente publicación, propongo como definición de derecho urbanístico el conjunto de normas y principios que regulan la función pública del urbanismo sobre las ciudades y las áreas metropolitanas. Por lo tanto, se trata de normas y principios que regulan la planificación urbana, el uso y control del suelo, el contenido de la propiedad predial urbana y la ordenación del territorio, su ejecución y la regulación de la edificación. Todo ello con el fin de racionalizar la acción pública y privada sobre el territorio, proyectando un desarrollo urbano sostenible sobre los espacios urbanos formales, incorporando a los espacios informales y generando alternativas para promover su progresiva desaparición como medio para el crecimiento urbano y el acceso a la vivienda.

			De esta definición se pueden extraer varios elementos:

			•	Conjunto de normas y principios.

			•	Función pública del urbanismo.

			•	El fin es racionalizar y ordenar la acción sobre el territorio y el suelo.

			•	Regulación del uso de la propiedad predial.

			•	Proyección de un desarrollo urbano sostenible. 

			•	Espacios urbanos formales e informales.

			El concepto descrito se puede resumir en el siguiente esquema:

			i)	Normas, de orden público.

			ii)	Suelo-territorio.

			iii)	Ciudad.

			iv)	Fines, armonizar lo individual (privado) con lo colectivo (público), ordenar y regular (actuación pública).

			v)	Límite, derecho de propiedad que expresa la función social de la propiedad a través del derecho urbanístico.

			vi)	Formal-informal, el ámbito informal debe ser regulado porque más allá de los perjuicios que supone —por ejemplo, el desorden— es innegable su intervención e impacto en el contexto peruano.

			vii)	Desarrollo urbano sostenible.

			5.2.	Naturaleza jurídica

			Acerca de la naturaleza del derecho urbanístico y en relación con su autonomía científica —defendida por unos y negada por otros—, se han expuesto diversas teorías, en las que coinciden Macedo y Castro Pozo, que podemos resumir de la siguiente manera:

			•	Derecho especial que, participando de normas de derecho privado y de derecho público, ofrece cierta peculiaridad que le separa de estos, aunque no está consolidado ni suficientemente delimitado.

			•	Rama jurídica interdisciplinaria y social en la que concurren circunstancias que la caracterizan como autónoma: método y sistematización científica propias, autonomía legislativa —ordenamiento propio y orgánico, muchas veces en un código— y autonomía didáctica, como asignatura universitaria separada e independiente.

			•	Conjunto de normas jurídicas de naturaleza distinta, creadas a partir de principios sumamente diferentes, que tienen en común el objeto social regulado por ellas, pero que no constituyen una disciplina jurídica autónoma.

			•	Rama del derecho social, como una categoría intermedia entre el derecho privado y el derecho público, en la medida que corresponde al interés de la sociedad en su conjunto.

			•	Moderno capítulo del derecho administrativo porque, por ejemplo, dentro de la Ley del Suelo español existen normas puramente civiles —que regulan las relaciones entre particulares— al lado de otras típicamente administrativas, reguladoras de las entidades públicas en un régimen especial de prerrogativas en la materia urbanística.

			Nuestra opinión, en la línea de la posición dominante de la doctrina, es que el derecho urbanístico constituye una parte especial del derecho administrativo que se nutre de sus principios y se sujeta de las normas del procedimiento administrativo general, dado que, además, en el Perú constituye una función pública establecida en nuestra Constitución y se encuentra desarrollada en diversas leyes especiales y en la Ley Orgánica de Municipalidades (LOM), principalmente. 

			El derecho urbanístico, en ese sentido, regula una función pública de actuación del Estado. Este derecho es, entonces, una parte especial del derecho administrativo que está sometido a las normas de la Ley del Procedimiento Administrativo General y que tiene como elemento central y fundamento constitucional lo regulado en el artículo 195, inciso 6 de la Constitución, donde se define como competencia de los gobiernos locales la planificación del desarrollo urbano, el urbanismo y la zonificación.

			5.3.	Las normas urbanísticas en el Perú

			En el Perú no existe una ley general de desarrollo urbano, a diferencia de otros países, ni un código urbano como existe en Francia. En el contexto particular del Perú consideramos que es urgente y necesaria la aprobación de una ley de desarrollo urbano que oriente un desarrollo urbano sostenible. 

			En materia de derecho urbanístico, las principales normas que se regulan en el Perú son:

			i)	Artículo 195, inciso 6 de la Constitución Política del Perú de 1993.

			ii)	Ley Orgánica de Municipalidades, ley 27972, que regula las competencias de las municipalidades en materia urbanística.

			iii)	Ley de Regulación de Habilitaciones Urbanas y Edificaciones, ley 29090, y su reglamento decreto supremo 008-2013-VIVIENDA, que regula la competencia y los procesos de aprobación de las licencias de habilitación urbana y edificación.

			iv)	Reglamento Nacional de Edificaciones (RNE), que regula las normas técnicas, todo lo referido a las habilitaciones urbanas y a las edificaciones. 

			v)	Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Urbano (RATDU), el cual regula lo referido a los planes de desarrollo y la zonificación.

			6.	Bases constitucionales del derecho urbanístico

			6.1.	Aspectos conceptuales

			Uno de los elementos centrales que se establece cuando reflexionamos sobre el derecho está vinculado a las normas, y, en el mismo sentido, cuando describimos la acción de los operadores jurídicos, como los abogados y los jueces, se afirma que ellos solo aplican las normas. Pero, ¿realmente el derecho consiste solo en normas que aplicamos inmediata y mecánicamente o implica algo más?

			En las escuelas o facultades de derecho se han estado formando abogados que enseñan que el derecho es aplicar normas a determinadas situaciones o hipótesis de hecho. Ello porque los abogados estamos principalmente frente a una función de silogismo lógico de fundamentar cuál es la norma aplicable, y que, en expresión surgida a partir de la revolución francesa, los jueces serían la «boca de la ley». 

			Todas estas concepciones nacen bajo la influencia del paradigma del Estado de derecho. Sin embargo, estas premisas han sido transformadas por el desborde de un nuevo paradigma conocido como el «Estado constitucional de derecho». En ese sentido, un elemento esencial de la concepción del derecho como disciplina tiene que ver con la irrupción de la constitucionalización del orden jurídico y el paradigma del «post positivismo del derecho» o «constitucionalización del derecho».

			En consecuencia, el derecho ha sufrido una gran transformación por la influencia de la constitucionalización del ordenamiento jurídico a nivel global, lo cual ha impactado tanto en la esfera del derecho público como en la del derecho privado. En este sentido, el derecho urbanístico tiene fundamentos centrales en el ordenamiento constitucional peruano que reconocen derechos fundamentales, expresan límites y establecen las funciones propias que le corresponden al Estado en materia de desarrollo urbano.

			Los principios constitucionales que inspiran el derecho urbanístico son tres: el derecho de propiedad limitado por el bien común y la ley, la función pública de planificación urbana y urbanismo, y el derecho a la vivienda5.

			De esta manera, el marco constitucional del derecho urbanístico puede explicarse de la siguiente forma:

			Figura 3. Trípode constitucional del derecho urbanístico

			[image: ]

			Como se puede apreciar en el gráfico anterior, estos ejes centrales del derecho urbanístico no están separados o son totalmente independientes, sino que se relacionan, se complementan y se integran en sus contenidos, en sus regulaciones y en sus implicancias tanto a nivel teórico como práctico.

			Solo así puede entenderse el derecho urbanístico en su conjunto y de manera integral, esto es, no como una suma total de temas sin vinculación alguna, sino como un cúmulo de elementos que guardan una estrecha e importante interrelación y convivencia estructural y funcional en la vida diaria de las personas.

			6.2.	El derecho de propiedad

			El reconocimiento de este derecho se encuentra plasmado en el artículo 70 de la Constitución que establece: «El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonía con el bien común y dentro de los límites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad pública, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnización justipreciada que incluya compensación por el eventual perjuicio. Hay acción ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya señalado en el procedimiento expropiatorio». La misma norma constitucional instaura como límites al ejercicio de este derecho el bien común y la ley.

			Podemos definir el derecho de propiedad como un derecho constitucional que reconoce el poder jurídico más amplio sobre un bien y que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar este último.

			Es uno de los derechos constitucionales claves al momento de regular el derecho urbanístico pues su objeto es promover un desarrollo urbano sostenible a través de una planificación urbana, zonificación, habilitaciones urbanas, licencias de edificación, formalización de posesiones informales y la renovación urbana de predios tugurizados. 

			Los temas que abarca el derecho urbanístico y que se encuentran vinculados con este derecho, dado que limitan y regulan el ejercicio del derecho de propiedad de inmuebles prediales en materia urbana, son principalmente los siguientes: el plan de desarrollo urbano, la zonificación, las habilitaciones urbanas y la licencia de edificación (derecho a edificar). Así, la planificación y la zonificación van a delimitar el contenido del ejercicio del derecho de propiedad privada sobre bienes inmuebles prediales de naturaleza urbana o con aptitud de convertirse en urbanos.

			6.3.	Función pública del urbanismo

			La Constitución otorga potestad de función pública a las municipalidades, de acuerdo a lo establecido en el artículo 195: «Los gobiernos locales promueven el desarrollo y la economía local, y la prestación de los servicios públicos de su responsabilidad, en armonía con las políticas y planes nacionales y regionales de desarrollo». Esta planificación del desarrollo urbano y rural por parte de las municipalidades se refiere a la zonificación, el urbanismo y el acondicionamiento territorial. 

			Esta función establecida en la Constitución implica también que el Estado tiene competencia para ejercer las funciones que promueven el urbanismo como una disciplina orientada a difundir el desarrollo urbano sostenible, tal como hemos desarrollado anteriormente. Esto implica aprobar la planificación del desarrollo urbano, la zonificación y el acondicionamiento territorial como competencia municipal en cada jurisdicción correspondiente.

			Figura 4. Derechos centrales del derecho urbanístico
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			6.4.	Derecho a la vivienda

			Cuando se desarrollaron los principios del derecho urbanístico se consideró que existían básicamente cuatro funciones: habitar, trabajar, circular y recrearse. El tema de habitar se expresa en el derecho a la vivienda, que es el centro de todas las consideraciones para el desarrollo en materia urbanística.

			El derecho a la vivienda está fuertemente vinculado a la dignidad del ser humano, que en el caso de nuestro ordenamiento jurídico se encuentra reconocida en el artículo 1 de la Constitución: «La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado». Se puede hablar en todo caso de una vivienda digna para todas las personas, ya sea que las mismas busquen vivir de manera individual o de manera colectiva. 

			Este concepto busca promover diversas y distintas políticas de vivienda a favor de las personas, especialmente respecto de los sectores con más bajos recursos que no pueden costear u obtener una vivienda por sí solos.

			La vivienda digna puede ser considerada como un derecho fundamental en el caso de nuestro ordenamiento jurídico, toda vez que la misma:

			•	Resulta de vital importancia en la vida de todas las personas, para el desarrollo de las personas, para el impulso y respeto de su dignidad, y para el ejercicio de otros derechos, facultades y obligaciones que las mismas poseen o se les reconocen a lo largo de su vida.

			•	Se encuentra reconocida en diversos instrumentos del derecho internacional, principalmente en los tratados.

			•	Está relacionada a temas diversos en la vida diaria de las personas tales como la salud, la habitación (hacinamiento) y la seguridad.

			Sin perder de vista todo lo mencionado anteriormente, debemos tener en cuenta que, en términos simples y prácticos, la idea de vivienda digna —y el derecho fundamental que consideramos se desprende de este concepto— es una respuesta a una necesidad básica y vital del ser humano. Esta idea tiene un correlato en el surgimiento y reconocimiento de un derecho fundamental por parte del Estado y por parte del derecho entendido como disciplina.

			Asimismo, la vivienda digna va a constituir una dimensión espacial o física de carácter primario en las necesidades del hombre que podemos resumir en los siguientes tipos:

			•	Social-familiar: la vivienda es un espacio donde se desarrolla el ser humano de manera individual o colectiva. En este último caso a través de la familia o de un grupo de personas.

			•	Biológica: el ser humano, generalmente, no puede vivir o subsistir sin estar en una vivienda, en términos de aseguramiento de su bienestar o su protección biológica y fisiológica. La vivienda, en ese sentido, permite al ser humano protegerse del frío extremo, del calor extremo, de accidentes o desastres naturales, entre otros.

			•	Personal: la vivienda permite preservar, proteger y desarrollar la intimidad de la persona o del grupo social. Si bien la vivienda no es el espacio único y exclusivo para asegurarlo, es sin duda el espacio ordinario donde todos estos beneficios se pueden lograr y consolidar.

			•	Física (edificación): la vivienda es una edificación caracterizada por su destino esencial de servir como habitación para una persona, para varias personas o para un grupo determinado de ellas.

			Figura 5. Vivienda digna como dimensión espacial y física
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			Por todas estas consideraciones, queda claro que la vivienda digna tiene todas las características y elementos necesarios en su contenido para poderse reconocer, respetar y proteger como un derecho fundamental de la persona, siendo el instrumento normativo adecuado para ello la Constitución Política del Perú de 1993, en el caso de nuestro ordenamiento jurídico.

			6.4.1.	El derecho a la vivienda en nuestra Constitución 

			Desde el punto de vista del derecho constitucional clásico, el derecho a la vivienda no era autónomo, sino que era un derecho que servía para garantizar u optimizar otros derechos, por ejemplo, el derecho a la libertad de domicilio o el derecho a la intimidad. Sin embargo, en el derecho constitucional actual el derecho a la vivienda tiene plena autonomía y, además, es considerado como un derecho económico, social y cultural (DESC).

			Así, al tener esta naturaleza de DESC, este derecho presenta un reconocimiento expreso en diversos tratados internacionales, entre ellos el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

			La Constitución peruana de 1979 establecía un reconocimiento expreso del derecho a la vivienda (artículo 10 y 18)6, sin embargo la Constitución de 1993 no lo reconoce. El hecho de que la Constitución de 1993 no reconozca este derecho expresamente no implica que el mismo no se consagre o no se respete en nuestro ordenamiento jurídico. El derecho a la vivienda sí se encuentra reconocido por la Constitución de 1993, aunque no lo señale explícitamente, todo ello en virtud de los siguientes fundamentos constitucionales:

			a)	El artículo 3: «La enumeración de los derechos establecidos en este capítulo no excluye los demás que la Constitución garantiza, ni otros de naturaleza análoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberanía del pueblo, del Estado democrático de derecho y de la forma republicana de gobierno.» Este artículo, que brinda la posibilidad de señalar una lista abierta de derechos susceptibles de ser consagrados en la Carta Magna, reconoce el derecho a la vivienda cuando hace alusión a los derechos «que se fundan en la dignidad del hombre», entendiendo el tema de la dignidad tal y como se explicó anteriormente.

			b)	La Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución: otorga rango constitucional a los derechos que versan sobre derechos humanos, siendo el derecho a la vivienda uno de tal naturaleza. En ese sentido, señala que: «Las normas relativas a los derechos […] que la Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derecho Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Perú».

			c)	El artículo 11 del PIDESC: «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para sí y su familia, incluso alimentación, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia […]». En primer lugar, cabe señalar que el Perú forma parte, es signatario y ha ratificado este tratado, con lo cual le es susceptible de aplicación conforme a la Cuarta Disposición Final y Transitoria mencionada anteriormente. En segundo lugar, reconoce de manera expresa el derecho a la vivienda («vestido y vivienda adecuados»).

			d)	La observación general 4 referida al derecho a una vivienda adecuada, en el primer párrafo del artículo 11 del PIDESC: estas observaciones son interpretaciones que se han hecho sobre los pactos —hechas por los Comités encargados de la interpretación de dichos pactos, de su supervisión y del aseguramiento del cumplimiento de los mismos—, principalmente el PIDESC y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos – PIDCP. En esta observación general se explica la definición del derecho a la vivienda, sus alcances y las formas de garantizarse por los Estados partes (puntos 6 y 7, principalmente). 
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