Boletin Mexicano de Derecho Comparado

Bu!etin Mexicano ISSN: 0041-8633
de Derecho Comparado bmdc@servidor.unam.mx
Universidad Nacional Autbnoma de México
México

Fernandez, Edésio
Del Cédigo Civil al Estatuto de la Ciudad: algunas notas sobre la trayectoria del derecho urbanistico
en Brasil
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. XXXVII, nim. 109, enero - abril, 2004, pp. 41 - 69
Universidad Nacional Autbnoma de México
Distrito Federal, México

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42710902

Coémo citar el articulo [ &\ /!

Numero completo . -, o
P Sistema de Informacion Cientifica

Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafa y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto

Mas informacion del articulo


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=427
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42710902
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=42710902
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=427&numero=2931
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42710902
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=427
http://www.redalyc.org

DEL CODIGO CIVIL AL ESTATUTO
DE LA CIUDAD: ALGUNAS NOTAS

SOBRE LA TRAYECTORIA DEL DERECHO

URBANISTICO EN BRASIL*
Edésio HRNANDES**

RESUMEN: El autor explora algunos
aspectos del proceso de construccion

conceptual e institucional del derecho
urbanistico en Brasil. Para esto y dada

la gravedad de los problemas urbanos

existentes, el suscrito sabe que estudiar
el derecho urbanistico del siglo XXI

en Brasil presupone discutir el contexto
de las posibilidades juridicas efectivas
y de las practicas politico-instituciona-
les concretas de la gestion urbana. Por

la misma razén, plantea el autor que
sin dejar de ser fundamental el estudio

formal e integral de las leyes, princi-

pios e instrumentos juridicos urbanis-
ticos, la debida comprension del dere -

cho urbanistico, su naturaleza y sus

posibilidades, también requiere una re -
flexion critica del proceso de produc-

cion de tales leyes, las condiciones

para esto y los obstaculos para su
cumplimiento, asi como su relacién

con el proceso de produccion social de
la ilegalidad urbana.

Palabras clave: derecho urbanistico,

ordenacién territorial, planeaciéon ur-
bana, asentamientos humanos.

ABSTRACT: In this article the author examines
some aspects of the process related to the

conceptual and institutional construction of
urban law in Brazil. To do so, he assumes

that, given the gravity of the existing urban

problems, the study of urban law in Brazil
requires a discussion of the real legal

possibilities as well as the concrete political

and institutional practices related to urban
management. For the same reason, the author

asserts that the understanding of urban law

requires not only the formal study of statutes
and other urban law principles and legal

instruments, but also the critical reflection on

the process through which such statutes,
principles and instruments are produced, and

their relation with urban illegality.
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I. INTRODUCCION

El 10 de julio de 2001 fue aprobada en Brasil la importante Ley
Federal ntimero 10.257, llamada “Estatuto de la Ciudad’, que re-

gula el capitulo original sobre la politica urbana aprobado por la

Constitucion Federal de 1988 (articulos 182 y 183). La nueva ley
seguramente servira para dar soporte juridico mas consistente a

las estrategias y a los procesos de planeamiento urbano, y sobre

todo a la accion de aquellos gobiernos municipales que se empe-
nan en enfrentar las graves cuestiones urbanas, sociales y ambien-

tales que vienen directamente afectando la vida de una enorme
parte -—82% de la poblacién total— de los brasilefios que viven
en ciudades.

Mas de diez anos de discusiones y modificaciones fueron nece-

sarios para que el proyecto de ley -—que a su vez era una nueva
encarnaciéon de otros diversos anteproyectos discutidos a lo largo

de décadas— fuera finalmente aprobado. El texto final de la ley

revela todas las dificultades del tenso proceso de negociacion vy
regateo que se dio entre los diversos intereses existentes acerca de

la cuestion del control juridico del desarrollo urbano. Después & ser
aprobada por el Congreso Nacional el 18 de junio de 2001, la

nueva ley fue encaminada hacia la sancién y/o vetos del presi-
dente de la Reptblica, y una polémica entre juristas fue explorada,
y aun fomentada, por los sectores contrarios a la aprobacion de

varios de los principios e instrumentos de la nueva ley, en el sen-
tido de argumentar su inconstitucionalidad y asi justificar el veto

presidencial. Al final de este proceso fueron vetados solamente al-
gunos dispositivos sobre cuestiones especificas, pero la controversia

juridica no disminuyo.
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Al reglamentar el capitulo constitucional sobre la politica urba-
na, el Estatuto de la Ciudad confirm6é de manera inequivoca el

derecho urbanistico como una rama auténoma del derecho publico
brasileno. En lo que respecta a la relevancia de los nuevos ins-
trumentos juridicos y urbanisticos creados y/o reglamentados por
la ley federal, creo que la principal importancia del Estatuto de la

Ciudad se debe principalmente al marco conceptual consolidado
que, si debidamente asimilado, debera tornarse como referencia

central para la debida comprensién e interpretaciéon de las muchas

y complejas cuestiones juridicas intrinsecas al proceso de uso, ocu-
pacion y division del suelo urbano, asi como para dar soporte

juridico adecuado a las practicas de gestion urbana.

Este articulo pretende tnicamente explorar algunos aspectos de
este proceso de construccion conceptual e institucional del derecho

urbanistico en Brasil. Parto de la base de que, dada la gravedad

de los problemas urbanos existentes, estudiar el derecho urbanis-
tico del siglo XXI en Brasil presupone discutir el contexto de las

posibilidades juridicas efectivas y de las practicas politico-institu-

cionales concretas de la gestion urbana. Por la misma razoén, por
mas fundamental que sea el estudio formal e integral de las leyes,

principios e instrumentos juridicos urbanisticos, la debida compren-

sion del derecho urbanistico -—--su naturaleza y sus posibilidades —
también requiere una reflexion critica del proceso de produccion

de tales leyes, las condiciones para eso y los obstaculos para su

cumplimiento, asi como su relacién con el proceso de produccién
social de la 1ilegalidad urbana. Por estas razones, es imperativo

que los juristas establezcan los vinculos necesarios entre los estu-

dios juridicos y los estudios urbanos y ambientales, ya que sola-
mente una visiéon interdisciplinaria del fenémeno de la urbaniza-

ci6on intensiva notaria la complejidad de las cuestiones y de los

problemas juridicos de las ciudades. !
Propongo como argumento, que la debida validacion critica de

esta dimension juridica del proceso de desarrollo urbano requiere

1 Para una discusiéon sobre la manera como los estudios urbanos y los estudios juridicos
en Brasil han considerado la dimensién juridica del fenémeno de urbanizacién, véase Fer-
nandes (1998a).
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un cambio de paradigma en la manera en que reflexionamos sobre
los dos temas basicos: si el derecho urbanistico y la gestiéon urbana

no pueden ser estudiados separadamente; es necesario separar el

tratamiento juridico del derecho de propiedad inmobiliaria del am-
bito individualista del derecho civil para ponerlo en el ambito so-

cial del derecho urbanistico, de tal forma que el derecho colectivo

para la planificaciéon de las ciudades creado por la Constitucion
Federal de 1988 sea materializado. Del mismo modo, es necesario

separar el tratamiento juridico de la gesti6 ~ n urbana del ambito

restrictivo del derecho administrativo para ponerlo en el ambito
mas dinamico del derecho urbanistico, de forma que el derecho

colectivo de la gestion participativa de las ciudades, también crea-
do por la Constituciéon Federal de 1988, sea efectuado.

II. FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD VS. DERECHO
INDIVIDUAL NO RESTRINGIDO

A pesar de que frecuentemente enmascarada por discusiones

aparentemente técnicas acerca de los aspectos formales, lo que
siempre estuvo en juego durante el largo proceso de discusion so -

bre la nueva ley —dentro y fuera del Congreso Nacional— era,

y todavia es, la fuerte resistencia de los grupos conservadores li-
gados al sector inmobiliario, a la nueva concepciéon propuesta por

la Constitucién Federal y consolidada por el Estatuto de la Ciudad

dada al derecho de propiedad inmobiliaria urbana, que es el prin-
cipio constitucional de la funciéon social de la propiedad y de la

ciudad. Como ultimo analisis, toda y cualquier ley urbanistica o

ambiental implica materializar el principio de la funcién social de
la propiedad, que es sin duda el principio fundamental del derecho

urbanistico y del derecho ambiental.

Se trata del principio que venia repitiéndose por todas las Cons-
tituciones brasilefias desde 1934, sin que hubiera sido claramente

definido o debidamente operado a través de la creaciéon de me-

canismos e instrumentos constitucionales y legales que permitieran
y garantizaran su cumplimiento. Solamente en la Constituciéon Fe-

deral de 1988 el principio de la funcién social de la propiedad se
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encontr6 una férmula consistente, que pudo ser asi sintetizada: el
derecho de propiedad inmobiliaria urbana esta asegurado desde

que cumple su funciéon social, que a su vez es aquella determinada

por la legislacion urbanistica, sobre todo en el contexto municipal.
Es funcién del gobierno municipal, promover el control del pro-

ceso de desarrollo urbano, a través de la formulaciéon de politicas

de ordenamiento territorial en las cuales los intereses individuales de
los propietarios necesariamente coexisten con otros intereses socia-
les, culturales y ambientales de otros grupos y de la ciudad como
un todo.?

Consecuentemente, fue dado al poder publico el poder de, a
través de leyes y diversos instrumentos urbanisticos, determinar la

medida de este equilibrio -—posible— entre intereses individuales
y colectivos en cuanto a la utilizaciéon de este bien no renovable

esencial al desarrollo sostenible de la vida en las ciudades, sea

cual sea el suelo urbano.,
Con todo, el principio de la funcién social de la propiedad to-

davia es en gran medida una figura retérica, ya que hace mucho

que la accion de los sectores privados ligados al proceso de desa-
rrollo urbano ha sido pautada por otro principio, que es el del

derecho de propiedad individual no restringido. La base juridica

de este principio ha sido regulada por el Coédigo Civil de 1916
— aprobado cuando apenas cerca de 10% de los brasilefios vivian

en ciudades, en el contexto de un pais todavia fundamentalmente

agrario, pero que todavia se encuentra en vigor-—. Expresando la
ideologia del legalismo liberal, el Cédigo Civil defiende el principio

de la propiedad individual de forma casi absoluta. A lo largo del
proceso de urbanizacién intensiva del pais, y aunque pesen los
cambios drasticos ocurridos en la sociedad brasilefa en este pe-
riodo, la accién del poder publico en el control del desarrollo
urbano ha encontrado obstaculos en los principios civiles, que to-
davia orientan gran parte de la doctrina juridica y de las inter-
pretaciones de los tribunales.?

2 Para una discusion del principio de la funcién social de la propiedad en el contexto
de la Constituciéon Federal de 1988, véase Fernandes (1995; 1998c) y Saule Jr. (1997).

3 Para un analisis histérico de los procesos y discusiones conceptuales e ideoldgicas que
engendraron la formulacién del Codigo Civil de 1916, véase Grinberg (2001).
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El contenido de los cursos de derecho -—--que incluyen cuatro
anos y medio de discusiones formales sobre un Codigo Civil to-

talmente obsoleto en muchos aspectos— ciertamente ha dificultado

el cambio de perspectiva sobre la cuestion: formados en esta tra-
diciéon civilista, los juristas brasilefios todavia miran la ciudad a

partir de la perspectiva del lote privado, y naturalmente no ven

o entienden mucho mas alla de los intereses individuales de los
propietarios. CGomo mucho, aquellos juristas un poco mas cons-

cientes de la importancia de la accion del poder publico en las

areas urbanas justifican la ampliacién de algunas restricciones ad -
ministrativas al ejercicio de la propiedad inmobiliaria. Con todo,

se debe decir que, aunque pese la importancia de esta interpre
tacion, se trata esencialmente de una reforma todavia insuficiente

del paradigma liberal.
Culminando un proceso de reforma juridica que empez6 en la

década de 1930, lo que la Constitucion de 1988 y el Estatuto de
la Ciudad proponen es exactamente este cambio de perspectiva,

es decir, partiendo del nuevo paradigma conceptual de compren-
si6n e interpretaciéon, sustituir el principio individualista del Codigo
Civil por el principio de la funcién social de la propiedad — que,
digase de paso, se encuentra presente de manera central en el
orden juridico de muchos de los paises capitalistas mas desarro-

llados.
Antes de la aprobaciéon del Estatuto de la Ciudad, la resistencia

al principio constitucional de la funciéon social (igual que otras
leyes urbanisticas, sobre todo las leyes municipales) era frecuente-

mente expresada a través del argumento juridico --—--equivoco, pero

eficiente— de que el capitulo constitucional no seria autoaplicable,
con lo que era necesario que una ley federal lo reglamentara, ya

que solamente otra ley federal podria modificar los principios del

Codigo Civil sobre el derecho de propiedad. En falta de una ley
federal que tratase del proceso de desarrollo urbano, la accion del

poder publico en este campo tenia que ser justificada por mala-

barismos intelectuales relacionando diversos principios constitucio-
nales en vigor que trataban de aspectos parciales de la cuestion.

Mas de doce afnos después de la creacion de la Constitucion de
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1988, una ley federal finalmente entr6 en vigor, con lo que este
viejo argumento ya no puede ser utilizado.

La verdad es que, por tratarse de un tema tan central del orden

econdémico capitalista, la discusién sobre el derecho urbanistico es
con frecuencia atravesada por representaciones ideologicas no

siempre explicitas, generando situaciones ambiguas y actitudes con-

tradictorias por parte del poder publico —inclusive del Poder Ju-
dicial -, de los juristas y de la propia sociedad. Son muchos los

“mitos” que deben ser aclarados para que la discusion sobre el

derecho urbanistico se centre en un cuadro de mayor objetividad,
apoyado en analisis conceptuales e investigaciones empiricas, de

acuerdo con los principios de racionalidad académica mas eviden-

tes y en consonancia con los principios contemporaneos expresados
en los diversos tratados y convenciones internacionales que Brasil

ha firmado frecuentemente.

Los derechos de propiedad

Basandose en muchas de las criticas a la nueva ley, se percibe
una vision 1ideologica comun a los juristas conservadores de que

existiria un unico derecho de propiedad, “natural”, intocable, casi

sagrado: es necesario que los juristas entiendan que tanto en el
ordenamiento juridico brasilefio como en el del resto de paises

capitalistas no se menciona a la definiciéon juridica del derecho de

propiedad como ahistorica, pues todo orden juridico es historico,
cultural y politicamente producido y modificado. Al centrarse en

exceso en el positivismo y el formalismo juridico, conscientemente

o no, estos juristas han estado al servicio de intereses econémicos
que ven solamente en las ciudades el palco para la acumulacién

del capital, sin preocuparse de otros intereses sociales y ambien-

tales que hacen referencia a la utilizacién del suelo urbano.
Ademas, argumentar que en el orden juridico brasilefio existe

un concepto unico de derecho de propiedad es una falacia: son

muchas las formas de derecho de propiedad -—inmovil, moévil, pua-
blica, privada, rural, urbana, intelectual, financiera, industrial, et

cétera—-, asi como son diversas las relaciones sociales establecidas
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en torno a ellas, siendo cada forma especifica tratada de manera
diferente por el orden juridico. El principio liberal del Codigo Ci-

vil ya ha sido profundamente modificado en lo que se refiere a

estos derechos, lo cual permite la intervenciéon creciente del Estado
en el dominio econémico de la propiedad hasta tal punto que hoy

se discute la conveniencia o no de la retirada del Estado del es-

cenario econémico y el nuevo lugar del mercado. Es en lo que
se refiere a una forma especifica de propiedad ---la propiedad in-

mobiliaria— que todavia no ha sido reformado el liberalismo ju-
ridico clasico por el Estado brasileno, por razones histéricas y po-
liticas. *

Proceder a ese cambio de paradigma, sobre todo en el contexto

de las decisiones judiciales, es de fundamental importancia. La tra-
dicién incipiente de estudios juridicos urbanisticos en Brasil tiende

a ser esencialmente legalista, reforzando el principio civil del de-

recho de propiedad individual y no restringido. El Cédigo Civil
todavia considera la tierra y el derecho de propiedad inmobiliaria

casi exclusivamente en funcién de las posibilidades econémicas

ofrecidas a los propietarios individuales, cuya medida es determi-
nada por los mismos, reduciendo sobre todo en el dmbito para la

accion del Estado en el control de los procesos de uso y ocupaciéon

del suelo urbano para hacer compatibles los diferentes intereses
existentes en el desarrollo urbano.

Las ciudades brasilefias --—fragmentadas, excluyentes, segregadas,

ineficaces, caras, contaminadas, peligrosas, injustas e ilegales— son
en gran medida el resultado del fracaso del Estado en la reforma

del orden juridico liberal, ya que la légica especulativa del mer-
cado ve en la propiedad solamente un valor de cambio, es decir,
solamente una mercancia, y no se da cuenta de las cuestiones
sociales y ambientales. Tan importante como aprobar nuevas leyes
y crear nuevos instrumentos, es consolidar el paradigma propuesto
por la Constitucion de 1988, con el objetivo de reformar para
siempre la tradicion civilista que esta en la base de gran parte de

4 En otro trabajo —Law and Urban Change in Brazil — desarrollé ese tema con mas
profundidad, para identificar los principales papeles que el derecho ha cumplido en d pro-
ceso de urbanizacién brasileno; véase Fernandes (1995); véase también Fernandes (2000b) y
Fernandes y Rolnik (1998).
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la resistencia ideolégica a las politicas urbanas progresistas, y que
desconsidera el papel central de la ley —y de la ilegalidad— en

el proceso de desarrollo urbano y de gestion urbana.

El mayor distanciamiento se debe a la necesidad de comprender
que el principio de la funcién social de la propiedad no puede
ser confundido con las restricciones administrativas externas al

ejercicio del derecho de propiedad, como muchos juristas han afir-
mado: el principio constitucional es esencial para la propia carac

terizacién y conformacién del derecho de propiedad, calificando

internamente las formas de uso, gozo y disposiciéon de los bienes
inmobiliarios. En ese sentido, el derecho de propiedad inmobiliaria

deja de tener un contenido econémico predeterminado — cuya me-

dida seria dada por los intereses individuales del propietario—, y
pasa de tener un contenido econémico a ser determinado por el

poder publico —-a través de las leyes, planes y proyectos urbanis-

ticos—, una vez también considerados los otros intereses sociales,
ambientales y culturales acerca de la utilizacién del suelo y de los

bienes inmobiliarios.

Solamente la instauraciéon inequivoca de ese nuevo marco con-
ceptual del derecho urbanistico puede llevar a la materializacién

del nuevo derecho colectivo fundamental creado por la Constitu-

cion de 1988, que es el derecho de todos los ciudadanos a tener
el desarrollo de sus ciudades planeado de acuerdo no sélo con los

intereses individuales de los propietarios inmobiliarios, sino sobre

todo de acuerdo con los intereses sociales de la comunidad -—y
de la ciudad— como un todo.

II1. DERECHO URBANISTICO Y GESTION URBANA

Como he argumentado arriba, la discusion sobre el derecho ur-
banistico se debe dar en el contexto de su relaciéon con las prac
. ./ 5
ticas concretas de gestion urbana.” De hecho, algunas de las ex-

5 La relacién entre derecho urbanistico y gestiéon urbana en Brasil es el tema de la
copilacién que organicé recientemente con contribuciones de colegas de diversas partes de
Brasil; véase Fernandes (2001b); para una discusién del mismo tema no sélo en el contexto
brasileno, sino también internacional, véase Fernandes (2000a).
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periencias internacionales mas innovadoras de gestion urbana estan
pasando en Brasil, tal como el presupuesto participativo introdu-

cido por el municipio de Porto Alegre y que viene siendo imple-

mentado en diversas ciudades. La aprobaciéon del Estatuto de la
Ciudad consolidé un nuevo paradigma no sélo para la planifica-

ci6on urbana, sino también para la gestion urbana, especialmente

por reglamentar instrumentos juridicos de implementacion de po-
liticas urbanisticas tales como edificacion obligatoria, transferencia
J

del derecho de construir, expropiacién con pago en titulos de la

deuda publica, impuesto progesivo de bienes inmobiliarios y usu-
capion especial urbana.

Por un lado, el debido tratamiento juridico del derecho de pro-

piedad inmobiliaria debe ser retirado del contexto individualista
del derecho civil de forma que pueda ser interpretado a partir de

los criterios mas progresistas -—-de orden publico—- del derecho

urbanistico. Por otro lado, las posibilidades y condiciones ofrecidas
por el derecho administrativo tradicional para la promociéon de

una gestion urbana eficiente, justa y democratica tampoco son sa-

tisfactorias. Los principios e instrumentos en vigor, limitados, res-
trictivos y formalistas, no tienen la necesaria flexibilidad y el al-

cance debidos para manejar y garantizar la seguridad juridica, las

relaciones politico-institucionales que estan transformandose rapi-
damente en varios niveles: dentro del entorno estatal mas amplio,

entre niveles gubernamentales, entre Estado y sociedad, y dentro

de la sociedad. Diversas estrategias de planeamiento urbano han
sido formuladas con base en nuevas ideas de gestiéon urbana, como

suelo creado, asociacién publico-privado, operaciones urbanas y

operaciones interligadas, privatizaciéon y tercerizacion de la pres-
tacion de servicios publicos, aparte del propio presupuesto parti-

cipativo; pero dichas estrategias todavia no encuentran soporte ple-

no y adecuado en el orden juridico administrativo.
Mas que nunca, dada la extension y diversidad de los problemas

del pais, los juristas deben preocuparse no solo con la interpreta-

cion formal de las leyes, sino también de las condiciones de efec
tividad de las normas y con la necesidad del cumplimento de las

leyes, politicas y programas urbanos —y de las promesas de re-
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formas socioecondémicas y politicas en ellas contenidas. La cuestion
de la gestion urbana involucra aspectos y consideraciones trans-

disciplinarios, que, mas alla de la necesidad de una integracion

entre los profesionales de las diversas areas, requieren, entre otros
factores, la capacidad técnica y financiera de los gobiernos muni-

cipales, la difusiéon de la informacion sobre las existentes leyes y

el combate a la corrupcién. De la perspectiva juridica mas inme-
diata, la discusion sobre la gestion urbana —su naturaleza, sus
problemas, obstaculos y posibilidades— requiere la integracion de
tres dimensiones interrelacionadas, como gestion politico-institucio-
nal; gestion politico-social, y gestion politico-administrativa. Las
dos primeras dimensiones tradicionalmente estan en el ambito del

derecho constitucional; la Gltima, en el ambito del derecho admi-
nistrativo. La propuesta del derecho urbanistico puablico es inte-

grarlas de manera renovada.

La gestion politico-institucional tiene que ver con las condicio-
nes de organizacion del Estado, y la verdad es que el “mapa” del

federalismo brasileio no coincide con el ‘““mapa” de la urbaniza-

ciéon en el pais, o sea, el pacto politico-institucional federativo no
expresa la realidad urbana-territorial creada en el pais. Muchos

han sido los problemas causados por este descompas fundamental,

siendo que hasta la promulgacion de la Constitucion Federal de
1988 varios de ellos se debian a factores y procesos complejos,

tales como las condiciones distorsionadas de la distribucion de las

competencias legislativas; la falta de autonomia municipal y la cen-
tralizaciéon de los poderes politicos, juridicos y financieros; el en-

torno autoritario de la gestion metropolitana que entr6 en vigor
entre 1973 y 1988; el tratamiento formal idéntico dado a los mu-
nicipios totalmente diferentes, etcétera.®

A pesar de su importancia, las tentativas de enfrentamiento de
tales problemas en el periodo inmediatamente anterior a la con-
vocacion del Congreso Nacional Constituyente --—por ejemplo, a
través de la creacion de asociaciones y consorcios de los munici-

6 Véase Fernandes (1985) para un analisis de los problemas politico-institucionales er
frentados y por los a punto de ser enfrentados por el Congreso Nacional Constituyente; para
un analisis critico del ambito juridico-institucional de gestidbn metropolitana que prevalecid
en Brasil entre 1973 y 1988, véase Fernandes (1992).
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pios— eran juridica y politicamente fragiles. Como resultado, sur-
216 el movimiento de “municipalizacion a cualquier coste” que,

para el bien y para el mal, orienté la formulacién de la Consti-

tuciéon Federal de 1988. Desde entonces, aun pese al reconoci-
miento de una autonomia municipal relativamente mayor (aunque

posteriormente afectada por la Ley de Responsabilidad Fiscal), di-

versos problemas siguen afectando las condiciones de la gestion
politico-institucional, tales como la falta de tratamiento adecuado

de la dimensi6on metropolitana del ordenamiento territorial; el cre-

cimiento artificial de municipios; relaciones intergubernamentales
politico-financieras poco sistematicas, etcétera. Ese cuadro ha sido

complicado atn mas, por el nimero de problemas fiscales, finan-

cieros, soclales, urbanos y ambientales acumulados, y que urgen-
temente requieren una amplia accién integrada de los entes fede-

rativos.

La gestion politico-social tiene que ver con la relacion amplia
entre el Estado y la sociedad. La verdad es que, por varias razo-

nes, el orden juridico-politico constitucional no expresa el orden

politico-social construido en el cotidiano de los procesos politicos
del pais. Algunos problemas existentes hasta la promulgaciéon de

la Constituciéon Federal de 1988 se referian a la exclusion popular

del proceso politico, esencialmente autoritario, incluso debido al
hecho de que los alcaldes de las capitales no eran elegidos hasta

1982; elecciéon indirecta del presidente de la Republica hasta 1988;

Poder Legislativo impedido, en todos los niveles gubernamentales,
a proponer leyes en materia financiera y presupuestal; uso indis-

criminado de medidas de excepcion como el decreto-ley; sistema
electoral excluyente; mecanismos de representacion popular vicia-
dos; Poder Judicial atrapado por el Poder Ejecutivo y con estruc-
tura obsoleta, etcétera. Las tentativas de enfrentamiento de estos

problemas que fueron formulados sobre todo a partir del final de
la década de 1970, con la crisis creciente de legitimidad del Estado

y frente al surgimento de nuevas formas de organizaciéon social

como movimientos sociales, sindicatos fuertes, etcétera, resultaron
en la importante creaciéon de consejos, comisiones y comités con

participaciéon creciente de la sociedad civil.
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Después de 1988, dentro de muchos otros problemas politico-
sociales existentes, se puede destacar el hecho de que, aunque la

Constitucion proponga la combinacién entre democracia repre-

sentativa y democracia directa de variadas formas, el fortalecimien-
to del Poder Legislativo ha llevado a tensiones con los mecanismos
de participaciéon popular -—presupuesto participativo, consejos de-
liberantes, etcétera-—— que se dan en el seno del Ejecutivo; h
estructura del Poder Judicial fue lamentablemente poco alterada;
también el sistema electoral fue poco alterado, etcétera. En fin,

son muchos los problemas que necesitan ser urgentemente con-
frontados.

Desde la perspectiva de la gestion politico-administrativa, tam-

bién hay muchas cuestiones complejas por ser enfrentadas. Con
la crisis fiscal, la redefinicion del papel del Estado originado por

las politicas de liberalizacion, las presiones originadas de la globa-

lizacion econdmica, el incremento de la pobreza social, los avances
tecnologicos, etcétera, ha habido una presion creciente de la fle-

xibilidad de la planificacién urbana y de la acciéon administrativa,

de tal forma que respuestas mas rapidas puedan ser dadas a las
cuestiones urbanas. Surgieron entonces los principios de asociacién

publico-privado, operaciones urbanas, operaciones interligadas vy

ganancias de la planificacién, siempre con énfasis en la idea del
regateo, del crédito y de la estimulaciéon. Con base en dichas es-

trategias, esta la critica a la burocratizaciéon excesiva del derecho

administrativo en vigor, a la rigidez de las reglas que orientan el
contrato administrativo, y la inflexibilidad de los principios que rigen

la relacion entre el Estado y el sector privado. Con todo, otros

problemas igualmente serios tienen origen en los cambios en las
practicas de la gestién politico-administrativa: las nuevas estrategias

adoptadas frecuentemente no se han basado en criterios transpa-

rentes. La seguridad juridica de las nuevas relaciones entre el sec
tor estatal y el sector privado ha sido cuestionada, la falta de

criterios y de control en las decisiones tomadas han hecho que

nuevos espacios hayan sido abiertos para corrupciéon, favorecimen-
to politico y amiguismo, etcétera.
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También en el contexto de la gestion urbana es fundamental
que el paradigma del derecho urbanistico sea consolidado, para

crear una verdadera esfera publica que no sea reducida al sector

estatal y que sea efectivamente democratica y participativa, para
que asi sea materializado el otro nuevo derecho colectivo creado

por la Constituciéon Federal de 1988, que es el derecho colectivo

a la participaciéon directa e indirecta de todos en el proceso de
gestion de las ciudades.

I1V. (QUDADES ILEGALES

Tal y como he destacado anteriormente, no es posible hablar

de derecho urbanistico en el Brasil actual sin hablar de ilegalidad
urbana. La proliferaciéon de las formas de ilegalidad en las ciuda-

des, especialmente en el contexto cada vez mas significativo de la

economia informal, es una de las mayores consecuencias del pro-
ceso de exclusion social y segregacion espacial que ha caracteri-

zado el crecimiento urbano intensivo en los paises en desarrollo.

Este fenémeno se vuelve atin mas importante en lo que se refiere
a los procesos socioecondémicos y culturales de acceso al suelo vy

produccion de la vivienda: un nimero cada vez mayor de personas

han tenido de incumplir la ley para tener un lugar en las ciudades,
viviendo sin seguridad juridica de la tenencia, en condiciones pre-

carias, asi como insalubres y peligrosas, generalmente en areas pe-

riféricas o en areas centrales desprovistas de infraestructura urbana
adecuada. Diversos datos de fuentes distintas han revelado que, si

consideradas dichas formas de acceso al suelo urbano y de pro-

ducciéon de la vivienda, entre 40% y 70% de la poblacién urbana
en las grandes ciudades de los paises en desarrollo estan viviendo

ilegalmente, considerando que tales indices llegan a 80% en algu-

nos casos. Datos recientes de los municipios de Sao Paulo y Rio
de Janeiro han reconocido que por lo menos 50% de la pobla-

cion de aquellos municipios vive ilegalmente.

Ese fenémeno complejo ha atraido cada vez mas la atencion
de los investigadores a nivel internacional, y diversas publicaciones

importantes recientes han registrado las conclusiones de tales in-
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vestigaciones.” En cuanto a sus especificaciones, esta discusién so -
bre la ilegalidad urbana tiene que quedar dentro del contexto mas

amplio de la reflexion sobre el papel central que el derecho — com-
prendiendo no solamente las leyes existentes, pero también los
principios juridicos, decisiones judiciales y la dindmica mas amplia
del orden juridico— han tenido en la determinaciéon del padréon del
proceso de crecimiento urbano en los paises en desarrollo. De he-
cho, la discusion critica sobre la ley y la ilegalidad en el contexto
del desarrollo urbano ha ganado protagonismo en los ultimos afos,

especialmente desde que la Agenda Héabitat de la ONU resalto la
importancia fundamental del derecho urbanistico.®

No hay mas que ignorar que la legalidad e ilegalidad son dos

caras del mismo proceso social de produccion del espacio urbano.
La ilegalidad urbana tiene que ser comprendida no solamente en

términos de la dinamica entre sistemas politicos y mercados de

tierras, sino también en funciéon de la naturaleza del orden juridico
en vigor, sobre todo en lo que se refiere a la definicion de los

derechos de propiedad inmobiliaria urbana. A partir de la mitad

de la década de 1990, también en Brasil juristas y no juristas han
debatido cada vez mas las causas e implicaciones del proceso cre-
ciente de ilegalidad en las ciudades, partiendo de, y combinando,
diversas perspectivas --—-—juridica, sociologica, politica, econoémica,
ambiental y antropoldgica.—? Diversos estudios han explorado la
relacion entre la legislacion de la planificaciéon urbana, exclusion

social y segregacién espacial; mas recientemente, otro factor im-

portante esta asociado a esa ecuacion, que es la creciente violencia

urbana.l?

7 Este es el tema de la copilacion Illegal Cities Law and Urban Change in Developing Countries,
que organicé junto con Ann Varley, con contribuciones de diversos paises (1998); véase
también Fernandes (1999c¢; 2001a).

8 Agenda Habitat es el plan global de accién adoptado por la comunidad internacional
en la Conferencia Habitat IT de la ONU, realizada en Estambul, Turquia, en junio de 1996.

9 Entre otros colegas juristas que han escrito y publicado frecuentemente sobre el tema
merecen destacarse Betania de Moraes Alfonsin, Jacques Alfonsin, Leticia Marques Oso rio
e Nelson Saule Jr.; entre los no juristas, debe ser destacado el trabajo pionero, combaivo e
imprescindible de Erminia Maricato y Raquel Rolnik.

10 Para la discusion de la relaciéon entre legislacion, planificacién y violencia, véase los
resultados de la investigacién recién coordinada por Raquel Rolnik (1999).
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En suma, también como ha indicado la Agenda Héabitat, ha
quedado cada vez mas claro que la promocion de la reforma ur-

bana depende en parte de la promocién de una reforma juridica

amplia, sobre todo en lo que se refiere a la regulacién de los
derechos de propiedad inmobiliaria y del proceso mas amplio de

desarrollo urbano, planificacién y gestion. La Campana global & la

ONU por la Buena Gobernancia Urbana también revela que la pro-
mocion de la reforma juridica ha sido vista por organizaciones

nacionales e internacionales como una de las principales condicio-

nes para el cambio del patrén excluyente del desarrollo urbano

en los paises en desarrollo y en transicién, y para la efectiva con-

11

frontacion de la ilegalidad urbana.” En especial, es fundamental

que se reconozca que, en casos como el de Brasil, en los que la
ilegalidad urbana dejé de ser la excepcién y pasé a ser la regla,

ésta es estructural y estructurada de los procesos de produccién

de la ciudad —y necesita ser enfrentada como tal, requiriendo la
formulacion de directrices y estrategias especificas en el contexto

mas amplio del planeamiento urbano y de la gestion urbana, y

no meramente a través de politicas sociales y/o urbanisticas ais-
ladas y marginales.

Hay otros tres aspectos de ese proceso que necesitan ser men-
cionados, aunque brevemente: juzgando por las reacciones de las
autoridades publicas y de la propia opinion publica, parece que
existen en Brasil “grados de ilegalidad ™, es decir, algunas practicas

de ilegalidad urbana son mas toleradas e igualmente mas justifi-
cables de lo que otras — que provocan la acciéon represiva del

Estado. En general, se puede decir que la mayor o menor tole-
rancia de las practicas de ilegalidad tiene que ver con la existencia
de documentos formales— por mas juridicamente precarios que
sean -—que sugieren una tentativa de continuidad en la cadena
de transmisién de las propiedades—.!? Ademads, hay que recordar
que las practicas de ilegalidad en las formas de acceso al suelo y
a la vivienda no son de forma alguna restrictivas a los pobres. De

11 Véase el sitio del UNCHS-United Nations Centre for Human Settlements (Habitat)
www.unchs.org/govern para informacién sobre la Campana Global para la Buena Gober-
nancia Urbana.

12 Véase Fernandes (1997) para una discusién acerca de ese punto.
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hecho, son muchos los ejemplos de practicas ilegales verificadas
entre los grupos mas privilegiados, que van desde la falta de res-
peto frecuente a las normas urbanisticas hasta los llamados “con-

dominios cerrados’, que, entre otros efectos negativos, impiden la
libre circulacion de todos en las calles y el libre acceso a las playas

— que son bienes de uso comun de todos—. En cuanto a esas

formas de ilegalidad, la regla ha sido la impunidad. Por fin, la
crisis generalizada del orden juridico ha llevado a la proliferacion

de formas informales de distribucion de la justicia, cada vez mas

“sofisticadas” y asimiladas sobre todo en la cotidianeidad de las
comunidades excluidas del acceso al sistema juridico oficial. Tales

practicas naturalmente cumplen sus importantes funciones sociales,

politicas e 1deologicas, pero en su esencia el fenomeno es peligroso,

ya que pone en evidencia los patrones basicos de la organizacién

sociopolitica del pais. 13

V. REGULARIZACION DE ASENTAMIENTOS INFORMALES

Una de las cuestiones que mas han ocupado a los juristas in-

volucrados con la cuestion urbana internacionalmente hacen refe-
rencia a los programas de regularizaciéon de asentamientos infor-

males que han sido implementados en varios paises. Preocupados

con las graves implicaciones sociales, econémicas, ambientales y
politicas del proceso de ilegalidad urbana, sobre todo para la po-

blacién pobre -—-y en especial mujeres y nifilos—, a lo largo de

las altimas dos décadas también los administradores y planificado-
res urbanos de diversas ciudades en varios paises de Latinoamé-

rica, Africa y Asia han, siempre con mucha dificultad, buscado
formular programas de regularizaciéon de la tenencia de tales asen-

tamientos informales, buscando promover la urbanizacién de esas
areas y reconocer en alguna medida los derechos de sus ocupantes.

Esa necesidad de enfrentamiento urgente a la ilegalidad urbana
con el objetivo de promover la integraciéon socioespacial de los

13 Para una discusién mdés profundizada de ese tema, véase Fernandes (1999b; 2001a);
la tradiciéon de estudios sobre el fenémeno de la justicia informal y del pluralismo juridico
se debe a la contribucién pionera fundamental de Boaventura de Sousa Santos.
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grupos que viven en asentamientos informales es el tema central
de la Campana Global por la Seguridad de la Tenencia que viene

siendo promovida desde 1999 por la agencia Hébitat de la ONU.I*

En Brasil, dichos programas de regularizacién han sido imple-
mentados en diversos municipios — como Porto Alegre——- desde la

mitad de la década de 1980, y sobre todo a partir del inicio de

la década de 1990, cubriendo tanto las favelas como, en una es-
cala menor, los llamados ‘‘loteos clandestinos” y/o “irregulares”.

De hecho, entre otras formas de ilegalidad urbana, la proliferacién

de favelas y loteos clandestinos/irregulares es una de las conse-
cuencias mas fundamentales del proceso de exclusién socioespacial

que han caracterizado el crecimiento urbano en el pais. A lo largo

de las décadas de urbanizaciéon intensiva, dada la combinacion
entre la falta de una politica habitacional de padrén social y a la

ausencia de opciones accesibles y adecuadas ofrecidas por el mer-

cado inmobiliario, un nimero cada vez mas grande de brasilefios
han tenido en las favelas y en los loteos periféricos la tnica forma

posible de acceso al suelo urbano y a la vivienda. Mas reciente-

mente, con el aumento significativo de la pobreza urbana, la ad-
quisicién de lotes en loteos ilegales se ha vuelto prohibitiva para

una parte cada vez mas grande de la poblacién, con lo que el

namero de favelas han crecido desorbitadamente en las areas pe-
riféricas de diversas ciudades, juntamente con la mayor densidad

de ocupacién de las favelas centrales ya existentes. A falta de po-

liticas habitacionales adecuadas, ‘‘corticos” e invasiones, general-
mente en areas impropias para la ocupacién humana, han sido

las formas contemporaneas de acceso a la vivienda en las ciudades.

El papel de la legislacion en ese proceso de produccion de la
ilegalidad urbana y de la segregacion espacial merece destacar,

especialmente en lo que se refiere, como he insistido, a la visién

individualista y excluyente de los derechos de propiedad inmobi-
liaria que todavia son vigentes en el pais. Ademas, se debe resaltar

el papel importante cumplido por las leyes elitistas y socialmente

14 Véase el sitio del UNCHS-United Nations Centre for Human Settlements (Habitat)
www.unchs.org/tenure para informacién sobre la Campana Global por la Seguridad de la
Tenencia.
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inadecuadas que historicamente han desconsiderado las realidades
de los procesos socioeconémicos de produccién de la vivienda, exi-

giendo patrones técnicos y urbanisticos inalcanzables, acabando

por reservar las areas nobles y proveidas de infraestructura para
el mercado inmobiliario destinado a las clases media y alta, e ig-

norando asi las necesidades de vivienda de los grupos menos fa-

vorecidos. Tal proceso ha sido agravado por la falta de politicas

urbanisticas y fiscales efectivas de combate a la especulaciéon imo-
biliaria. 15

De 1gual manera, las posibilidades ofrecidas por el cuadro juri-
dico en vigor para la formulaciéon de politicas de regularizacién
fundiaria necesitan ser comprendidas mejor, sobre todo por aque-

llos gobiernos municipales comprometidos con propuestas de de-
mocratizaciéon de las formas de acceso al suelo y a la vivienda.

Dar respuestas adecuadas a los problemas complejos originados

por la ilegalidad urbana es dificil, y las soluciones particulares no
siempre pueden ser repetidas en otros casos. En un ultimo analisis,

un programa de regularizacion bien sucedido depende de la acciéon

gubernamental sistematica, y requiere tanto inversiones de dinero
en cuanto a la promociéon de reformas juridicas se refiere.

Aunque se reconozca el caracter paliativo de estos programas

y la necesidad de inversiones publicas y politicas sociales que efec-
tivamente den opciones de vivienda social accesibles y adecuadas,

sobre todo en las areas centrales de las ciudades, la legitimidad

de los programas de regularizacion de los assentamientos informa-
les existentes es innegable, y puede ser claramente justificada sea

por razones pragmaticas, sea por involucrar derechos fundamen-

tales. De modo general, los programas de regularizacion de favelas
en Brasil han sido mas sistematicos y consistentes que los progra-

mas de regularizaciéon de loteamentos, reflejando una mayor mo-

vilizaciéon de los moradores en favelas, lo que quizd pueda ser
explicado por su condicién juridica mas precaria y su mayor vul-

nerabilidad politica y socioambiental. Porto Alegre es uno de los

pocos municipios brasileios donde una politica consistente de re-
gularizaciéon de loteamentos estd siendo implementada.

15 Este punto fue expuesto brillantemente por Rolnik (1997) y Maricato (1996).
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A la vez, las favelas son contemporaneas del proceso de urba-
nizacion, y el fenomeno ha sido debido y ampliamente investigado

y analizado en Brasil e internacionalmente. Juntamente con el caso

de Brasilia, la experiencia de Belo Horizonte, ciudad planificada,
expresa de manera inequivoca la naturaleza excluyente del proceso

de desarrollo urbano y el padron sagregador de las relaciones his-

toricas que se han dado entre legislacion, planificaciéon urbana,
mercado inmobiliario y sociedad, sobre todo en la creacion de la

dinamica y posibilidades del mercado y en la determinacién del

lugar de los pobres en la ciudad. En Belo Horizonte, una vez que
las necesidades de los pobres ----constructores de la ciudad— fue-

ron ignoradas por los planificadores urbanos, las primeras favelas

fueron constituidas, antes mismo de la inauguracién oficial de la
ciudad: en 1895, cerca de 3,000 personas ya vivian en favelas en

la nueva ciudad que estaba siendo construida. Cerca de 100,000

familias viven actualmente en favelas en Belo Horizonte, equiva-
lente a mas del 20% de la poblacion total, siendo en otras ciu-

dades, como Salvador y Recife, un porcentaje superior al 40%!6

En Belo Horizonte, como en varias otras ciudades brasilenas,
como Porto Alegre y Recife, dada la creciente movilizacién social

de los favelados reivindicando por el reconocimiento de sus dere-

chos y por la urbanizaciéon de las favelas, las politicas publicas
municipales han avanzado a lo largo de varias décadas en el sen-

tido de reconocer en alguna medida el derecho de los favelados

a tener un lugar mas adecuado en el espacio de la ciudad. A
partir de la década de 1970, en varios municipios las expulsiones

violentas y remociones forzadas fueron siendo gradualmente susti-

tuidas por la relativa tolerancia de estas formas de ocupacion ile-
gal, culminando con el reconocimiento oficial de algunas de las

areas de las favelas y de los derechos de las comunidades que en

ellas viven.
También en esa nueva realidad Belo Horizonte es una referencia

fundamental en el contexto brasilefio. La ley que creé el Pro-Fa-
vela de Belo Horizonte, en 1983, fue pionera al proponer un pro-

16 Hace muchos anos que escribo regularmente sobre la experiencia de Belo Horizonte;
véase, por ejemplo, Fernandes (1998b).
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grama social de regularizacién de las favelas, introduciendo una
formula original: la combinacién entre la identificacién y demar -

cacion de favelas como areas residenciales para fines de vivienda

social -—inicialmente denominadas ‘‘sectores especiales”— en el
contexto de la planificaciéon del territorio municipal; la definiciéon

de normas urbanisticas especificas de uso, divisiéon y ocupacion del

suelo en dichas areas, y la creacién de mecanismos politico-insti-
tucionales de gestion participativa de los programas de regulariza -

cion. Esa formula acab6 convirtiéndose en un paradigma seguido

por diversas otras ciudades, como Recife, Salvador y Porto Alegre,
en las cuales también fueron creadas ‘‘zonas/areas especiales de

interés social” con patrones urbanisticos propios y sometidas a un

proceso participativo de gestién institucional.l”
De hecho, la creaciéon de las zonas residenciales especiales para

fines de vivienda social dentro de la ley que regula las areas mu-

nicipales han sido consideradas un gran avance desde el punto de
vista que permiten redefinir en parte, o por lo menos minimizar,

la dinamica del mercado inmobiliario, garantizando asi los espa-

cios en el territorio de la ciudad para los grupos pobres. Ese mo-
delo ha sido exportado a otros paises, sobre todo en Africa, en

parte por el reconocimiento internacional de las innovaciones de

las experiencias brasilefias, y también debido a la accion de ONGs
extranjeras, como la GTZ y la AVSI, que actuaron en ciudades

brasilenas. En Brasil, combinando politicas de urbanizaciéon —im-

plementacién de infraestructura y prestaciéon de servicios— y po-
liticas de legalizacion —de las areas y de los lotes individuales —,

y aunque pesen sus diferencias, casi todos los programas de regu-

larizacion de favelas han sido estructurados en torno a dos obje-
tivos principales, que son: el reconocimiento de alguna forma de

seguridad juridica de la tenencia para los ocupantes de las favelas,

bien como la integracién socioespacial de dichas areas y comuni-
dades en el contexto mas amplio de la estructura y de la sociedad

urbana. Se debe mencionar que las politicas de legalizacion que
intentan proveer de seguridad juridica a la propiedad requieren

17 Para un amplio analisis comparativo de las principales experiencias brasileflas, véase
el trabajo fundamental de Betania de Moraes Alfonsin (1997; 2001).
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una atencion aun mayor en lo que se refiere a las implicaciones
del género del proceso.
Con todas sus limitaciones, estos programas han sido mas exi-

tosos en lo que se refiere a las politicas de urbanizacién que a
las politicas de legalizaciéon, siendo beneficiadas a lo largo de los

anos de inversiones publicas, muchas de las favelas que ya estan

mas bien equipadas con infraestructura urbana y servicios publicos
que los loteos ilegales de las periferias de las ciudades.!®

En especial, planificadores y administradores urbanos, sobre

todo aquellos trabajando en las agencias de regularizacién, deben
tomar conciencia acerca de las amplias, a veces perversas, impli-

caciones de sus propuestas, especialmente en lo que se refiere a

la legalizacion de los asentamientos informales. El reconocimiento
de los tan aclamados derechos sociales de la vivienda no pueden

ser reducidos al reconocimiento de los derechos individuales de

propiedad. De hecho, la legalizacion de las actividades informales,
particularmente a través del reconocimiento de los titulos indivi-

duales de la propiedad plena, no implica automaticamente la in-

tegraciéon socioespacial. Por el contrario, si no fueran formulados
dentro del ambito de las politicas socioeconémicas comprensivas,

los programas de regularizacién de la tenencia pueden tener otros

efectos indeseados, como nuevos cargos financieros para los ocu-
pantes, teniendo un impacto poco significativo en la reduccion de

la pobreza urbana y, lo que es atn mas importante, reforzando

directamente el conjunto de fuerzas econdémicas y politicas que
han causado tradicionalmente la exclusiéon social y la segregaciéon

espacial.!

Legalidad e ilegalidad

Es necesario que juristas, planeadores y administradores urbanos
comprendan que existe una relacion directa entre la ilegalidad ur-

18 Para una evaluacién critica de las experiencias sobre la legalizacién de las favelas en
Brasil, véase Fernandes (1999a).

19 Este es el tema del proyecto de investigacién “Enfoques innovadores para la seguridad
de la propiedad para los pobres en las areas urbanas’, para el que escribi el relato sobre
Brasil comparando las experiencias de Recife y Porto Alegre; véase Payne (2001).
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bana y la naturaleza del orden juridico en vigor. La sobrevivencia
no cuestionada de la legalidad liberal en lo que concierne a la

propiedad de la tierra se debe naturalmente a una combinacién

historica de factores sociales, politicos y econdémicos que posibili-
taron la formacion y sobrevivencia de la estructura de propiedad

de la tierra altamente concentrada del pais, y que han de ser

comprendidos antes de que cualquier programa de legalizacién
pueda ser implementado.? Las principales cuestiones siguen sin

ser respondidas por los juristas, porque ellos tampoco las tienen

claras: ¢que tipo de implicaciones ha tenido el orden juridico en
el proceso del crecimiento urbano, y quién se ha beneficiado de

la manutencion no cuestionada del statu quo?

La buasqueda de soluciones juridico-politicas innovadoras para
las politicas de legalizaciéon de la tenencia requiere la compatibi-

lidad entre la promocién de seguridad individual de la propiedad

y el reconocimiento de los derechos sociales de vivienda; la incor-
poracién de una explicita dimensiéon de género hace tan negligen-

ciada, y la tentativa de minimizacion de los impactos de tales

politicas en el mercado, de tal forma que los beneficios de la in-
version publica sean capturados directamente por los ocupantes

— vy no por los promotores inmobiliarios privados—. Perseguir esos

objetivos es de fundamental importancia, dentro del contexto mas
amplio de la promocion de una estrategia de reforma urbana que

busque promover la inclusiéon socioespacial. Diversas ciudades

como Porto Alegre y Belo Horizonte, han intentado manejar la
agenda urbana progresista con la reforma de su orden juridico;

avances significativos han incluido, mas alla de la creacion de las

zonas de interés especial, la aprobacion de normas y reglamenta-
ciones urbanisticas menos elitistas, asi como el enfrentamiento de

la naturaleza excluyente de los mecanismos fiscales de captura del

valor de la tierra, para volverlos menos regresivos.
El mayor aprendizaje de las experiencias brasileias e interna-

cionales de regularizacion de asentamientos informales es que, a
pesar de que generan efectos negativos, las politicas de legalizacion

20 Véase Maricato (2001) para un analisis de ese punto, y en especial de como la Ley
de Tierras de 1850 fue fundamental para la configuracién de ese cuadro.
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no pueden ser formuladas de manera aislada, y no se dan por
fuerza de ley o decreto. Un factor fundamental para que la dis-

cusion sobre tales programas y politicas sean efectivamente inclui-

dos en el contexto méas amplio de la agenda de las politicas so-
ciales y urbanisticas de la ciudad es ciertamente la participaciéon
popular en las varias instancias del proceso de su discusion, for-
mulaciéon e implementacion-participaciéon que también es lo que
garantiza la legitimidad de los programas y politicas de regulari-
zacion.

Con todo, se debe decir que la resistencia ideolégica a los pro-
gramas de regularizaciéon de favelas ha crecido, siendo muchas
veces expresada a través de argumentos ambientales. Aun pese al

papel fundamental que la institucién ha tenido en la construccion
de un orden publico en Brasil, el propio Ministerio Publico con

frecuencia confronta los valores ambientales contra los valores so -

ciales -——-como el derecho social, constitucional, de vivienda—, aun
en areas urbanas (publicas y privadas) donde los asentamientos

humanos ya fueron consolidados a lo largo de varias décadas de

ocupacion informal.
La medida de tal resistencia ideologica puede ser percibida por

la lectura inversa de los términos de una decision judicial reciente:

en una accién en contra de las personas de condiciéon econdémica
privilegiada que habian construido verdaderas mansiones en un

“condominio cerrado” en un area publica, el juez negd el pedido

de demoliciéon de las casas bajo el argumento de que, a pesar de
la ilegalidad manifiesta de la ocupacion, ¢l no podia ignorar que

el dinero habia sido invertido en las construcciones y que habia

generado empleos. Se debe preguntar si el mismo argumento seria
aceptado en el caso de que esta accion propusiera el desplaza-

miento de los favelados.

VI. 1A AUTONOMIA DEL DERECHO URBANISTICO

Muchos de los — todavia pocos— juristas que se han ocupado
de la cuestion urbana todavia lo hacen a través de la perspectiva

restrictiva del derecho administrativo. Mientras las ciudades y sus
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problemas crecen espantosamente, y a pesar del hecho de que
miles de leyes urbanisticas han sido aprobadas en todos los niveles

de gobierno desde la década de 1930, pero sobre todo a lo

largo de las tres ultimas décadas, tales juristas todavia pierden
tiempo en discusiones sin sentido acerca de la autonomia del de-

recho urbanistico. De modo general, el derecho urbanistico sola-

mente ha sido aceptado como una subrama del derecho adminis-
trativo o, en algunos casos, del derecho ambiental. Como he

insistido, creo que tal resistencia es de naturaleza ideologica y tiene

que ver con nociones preconcebidas y no cuestionadas acerca del
derecho de propiedad inmobiliaria. La mayor aceptacion del de-
Yy

recho ambiental parece deberse en parte al hecho de que la

“agenda verde” es frecuentemente la expresion de una visiébn na-
turalista de un espacio abstracto y sin conflictos, siendo ciertamen-

te mas proxima a la sensibilidad de las clases medias de lo que

lo es la “‘agenda marrén” de las ciudades contaminadas — que son
estructuradas a partir de los conflictos politico-sociales y juridicos

alrededor de la tierra y de las relaciones de la propiedad—.

La verdad es que ya se ha avanzado mucho, desde que las
posibilidades de acciéon del Estado en el control de la propiedad

inmobiliaria y del desarrollo urbano eran limitadas al binomio usu-

capion/expropiacion. Del Codigo Civil de 1916 al Estatuto de la
Ciudad de 2001, es decir, del principio de la propiedad individual

irrestricta al principio de las restricciones urbanisticas al derecho

de propiedad, hasta llegar al principio de la funcién social de la
propiedad y de la ciudad, el orden juridico del control del desa-

rrollo urbano fue totalmente reformado. En ese contexto, ya no

hay cémo negar la autonomia académica y politico-institucional
del derecho urbanistico, no solamente por las referencias explicitas

hechas a esa rama del derecho en la Constitucion Federal de

1988, sino también por el hecho de que fueron claramente cum-
plidos todos los “criterios” tradicionalmente exigidos para el reco-

nocimiento de la autonomia de una rama del derecho: el derecho

urbanistico tiene objeto, principios, institutos y leyes propias.
Como objeto, el derecho urbanistico tiene como objetivo pro-

mover el control juridico del desarrollo urbano, es decir, de los
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diversos procesos de uso, ocupacion, subdivisiéon y gestion del suelo
en las ciudades. La urbanizacién intensiva fue seguramente el fe-

némeno socioeconémico mas significativo del siglo XX, provocan-

do cambios drasticos de todo tipo. El impacto de ese proceso en
el orden juridico no puede ser ignorado.

También los principios del derecho urbanistico son claros, sien-

do los mas importantes sin duda el de la funcién social de la
propiedad y de la cuidad, bajo el cual las demas normas e ins-

trumentos, politicas y programas deben ser interpretados —vy los

conflictos deben ser resueltos—. Varios otros principios importan-
tes consagrados por el Estatuto de la Ciudad pueden ser breve-

mente mencionados: el del urbanismo como funciéon publica, que

no se reduce a la accion estatal; el caracter normativo de las reglas
urbanisticas, que cubren no sélo la accién del poder publico, sino

que también actian en el medio social y en el dominio privado; la

conformidad de la propiedad urbana a las normas urbanisticas;
la separacion entre el derecho de construir y el derecho de pro-

piedad, que esta en la base del instituto del suelo creado y de la

transferencia del derecho de construir. También el principio de
la cohesion de las normas urbanisticas se aplica, cohesién ésta

que, como he dicho arriba, se da sobre la égida del principio

mayor de la funcién social de la propiedad y de la ciudad. Otros
dos principios importantes interrelacionados fueron materializados

por el Estatuto de la Ciudad, que son: el de la justa distribucion

de los beneficios y costos de la urbanizacién; por ejemplo, a
través de la utilizaciéon extrafiscal de la tributaciéon, y el de la

afectacion de las plusvalias al costo de la urbanizacion, de tal for-

ma que el poder publico pueda recuperar, y redireccionar a favor
de la comunidad, la valorizacién inmobiliaria que origina la in-
version publica para las propiedades privadas.

Son muchos los institutos tipicos del derecho urbanistico; por
ejemplo, los planes (plan director, plan de accion, plan estratégico,
etcétera); la subdivision del suelo urbano ‘farruamento”, “lotea-
miento”’, ““‘desmembramiento ”); o zonificacién (incluyendo los indi-
ces urbanisticos, como tasa de ocupacioén, coeficiente de aprove-

chamiento, modelos de asentamiento, reculadas, “gabaritos”,
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etcétera). Mas que nunca, el derecho urbanistico brasilefio tiene
su propio conjunto de leyes propias y especificas, incluyendo, mas
alla de las disposiciones del capitulo constitucional sobre la politica

urbana y del Estatuto de la Ciudad, la importante Ley Federal
de Division del Suelo y diversas otras leyes federales ambientales

y sobre el patrimonio historico-cultural; centenas de leyes esta-

tales y millares de leyes municipales.
En suma, si desde la década de 1930 la legislacién urbanistica

estaba siendo construida para materializar el principio de la fun-

cion social de la propiedad introducida por la Constitucion Federal
de 1934, con la aprobacion del Estatuto de la Ciudad, el orden

juridico-urbanistico esta consolidado y necesita ser urgentemente

reconocido con la debida seriedad, inclusive por los temarios de
las facultades de derecho.

VII. (ONCLUSION

La aprobacion del Estatuto de la Ciudad ha consolidado el or-
den constitucional en cuanto al control juridico del desarrollo ur-

bano, con el objetivo de reorientar la acciéon del poder publico,

del mercado inmobiliario y de la sociedad, de acuerdo con nuevos
criterios urbanisticos, econdémicos, sociales y ambientales.

Su efectiva materializaciéon en las leyes, y sobre todo en las

politicas publicas, con todo, depende fundamentalmente de la am-
plia movilizacién de la sociedad brasilefia, dentro y fuera del am-

bito estatal. El papel de los juristas en ese proceso es de funda-

mental importancia para que sean cambiadas las bases del proceso
—de expoliacion y de autodestruccién socioambiental— que ha

caracterizado el crecimiento urbano en Brasil.
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