La regulacion del territorio y de la propiedad
inmobiliaria urbana: evolucién conceptual
en el derecho brasileno

Sonia Rabello*

INTRODUCCION

Para construir un derecho urbano y una planificacién urbana que
atiendan verdaderamente los intereses colectivos de la poblacién en
su vida urbana tenemos que adecuar, a través de la reinterpretacion,
algunos conceptos juridicos.

Ciertos conceptos juridicos se usan con significados que ya no se
adaptan completamente a los fendmenos actuales; aun asi, las mo-
dalidades de sulectura, y también de su aplicacién, siguen arraigadas
en una cultura juridica que los considera inmutables. Esta situacion
se da también en Brasil, pero estd mejorando lentamente en el caso
que vamos a abordar aqui.

Si recorremos la historia reciente de los ultimos 20 o 30 afos,
veremos como se estd releyendo y reinterpretando, en el derecho
brasileno, el concepto de propiedad inmobiliaria urbana y el llama-
do “derecho a construir”. El fendmeno urbano contemporaneo y las
reglas de urbanismo nos han obligado a adaptar estos conceptos con
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objeto de hacer posible una convivencia juridica sistematica con los
nuevos derechos colectivos difusos.'

Para que esta readecuacion conceptual del derecho ala propiedad
urbana y del llamado derecho a construir se pueda llevar a cabo es
fundamental, por lo pronto, que no rechacemos los textos norma-
tivos de derecho privado que tratan la propiedad inmobiliaria como
un derecho individual. El derecho privado y su contenido descrip-
tivo del derecho a la propiedad inmobiliaria no desaparecieron del
corpus juridico brasilefio con la introduccién, en este mismo corpus,
de los derechos colectivos difusos, asi como tampoco con la incor-
poracién ni con el fortalecimiento de la nocién de funcién social que
tiene la propiedad en el plano constitucional.

Por esto, en lugar de ceder a la tentacion de emprender una ba-
talla oculta para deconstruir el derecho a la propiedad, se vuelve
necesario adaptar la normativa que regula este derecho civil para
reincorporarlo, de modo armoénico, en el sistema juridico. Para esto
es necesario reajustar la forma en que lo entendemos, de modo que
se adapte a una convivencia equilibrada con los nuevos derechos
colectivos difusos.

El derecho ala propiedad inmobiliaria puede y debe convivir con
los derechos colectivos difusos, pues estos tltimos son indispen-
sables no solamente para la calidad de vida de la sociedad contem-
pordnea, sino también para su supervivencia.

Esta adecuacién mutua de derechos es un proceso que empieza a
partir del reconocimiento de la existencia de hechos sociales nuevos,
de fenémenos nuevos en la sociedad, y asi como el pacto social del
derecho debe siempre ser y tener una respuesta a este cambio social,
existen también nuevas “verdades” juridicas que se van ajustando.

Si, porque no hay una sola verdad juridica. De ahi que se adapte
perfectamente al campo del conocimiento y al del funcionamiento

'En este texto nos referimos a los derechos colectivos en el sentido de “derechos
difusos’, tal y como se materializan en el derecho medioambiental, en el dere-
chourbano y en el derecho al patrimonio cultural. No nos referimos a los derechos
colectivos en el sentido de derechos individuales colectivos, como el derecho del
consumidor.
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social del sistema juridico la afirmacién de Thomas Kuhn® sobre la
investigacion y la evolucién de las ciencias en general. Para ¢é],

[un] paradigma es un conjunto de procedimientos o ideas que son,
sobre todo en el campo cientifico, un sistema, y no sélo los conceptos,
sino también la manera de hacer una preguntay estudiarla. Un paradig-
ma es equivalente a una revolucién, y es una innovacion que refuta un
dogma anterior y establece uno nuevo que explica mejor el fenémeno
en cuestion (apud Montalvani, 2011: 156).

La pregunta que se plantea aqui es si este fendmeno de urbaniza-
cién del siglo xx, con las caracteristicas que le son tinicas y propias,
no habria afectado el significado mucho mds amplio que puede
haber, hasta ahora, del contenido del derecho a la propiedad inmo-
biliaria urbana. ;Podria la regulacién del uso de la propiedad in-
mobiliaria urbana de los siglos X1x y XX ser la misma y ser compa-
tible con las necesidades colectivas que surgen en las ciudades y
enla sociedad urbana del siglo xx1? ;Tenemos las mismas ciudades?
;Podemos continuar con la misma regulacién de derechos?

El fendmeno de las ciudades actuales introdujo en los sistemas
juridicos modernos los derechos colectivos difusos, necesarios para
una convivencia social minimamente equilibrada no sélo en mate-
ria de igualdad social sino también por la necesidad de garantizar la
supervivencia medioambiental, econémica y cultural de la sociedad
como un todo.

El crecimiento demografico exponencial del mundo y, en conse-
cuencia, el crecimiento de las ciudades, es una realidad innegable.
Las metrdpolis alcanzan decenas de millones de habitantes. El pro-
ceso de urbanizacién —que en Iberoamérica se intensifico a partir
de mediados del siglo xx— es un fenémeno irreversible y unico en
la historia que, ademads, ha modificado como nunca el perfil de lo
que hasta entonces llamabamos ciudad.

También a mediados del siglo xX, y en paralelo al crecimiento
de las ciudades, la sobreexplotacion de los recursos naturales y su

* Fisico, profesor, autor de La estructura de las revoluciones cientificasy de Segun-
dos pensamientos sobre paradigmas.
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posible agotamiento, con un impacto en el cambio climdtico, no
son un fenémeno que debamos despreciar. Son la consecuencia
casi inmediata del modo en el que aplicamos la industrializacion, la
tecnologia avanzada, el uso intensivo de combustibles fésiles como
fuente de energia, para la sociedad de bienestar y de consumo que
tenemos, aunque no para todos (Schurig, 2014).

En un siglo, las ciudades cambiaron su perfil. Y con esta nueva
sociedad urbana que se instald, los derechos civiles, los derechos
colectivos difusos e incluso el derecho publico tuvieron que irse
adecuando y ajustando a este nuevo fendmeno social que representa
la ciudad contemporanea. Fue asi como los derechos tradicionales,
al aceptar las adaptaciones necesarias para esta convivencia, garanti-
zaron su propia supervivencia: adaptarse para continuar.

Esto es lo que estd sucediendo con el derecho a la propiedad in-
mobiliaria urbana. Se estd adaptando ala nueva realidad enla que se
incorpora: la ciudad. La regulacién del significado de su contenido,
plausible para las ciudades que tuvimos hasta mediados del siglo
XX, no se corresponde ya con el fendmeno y la sociedad urbana del
siglo xx1. S6lo lo salvard su evolucién conceptual. Es lo que estd
sucediendo en Brasil y en otras partes del mundo.

LA REGULACION DEL TERRITORIO URBANO
Y EL MANTENIMIENTO DE LOS DERECHOS A LA PROPIEDAD
INMOBILIARIA: LA POSIBILIDAD DE CONCILIACION

:Es posible conciliar el interés publico de regulacién urbana del terri-
torio de la ciudad con el mantenimiento de la integridad estructural
del derecho individual ala propiedad inmobiliaria urbana? Conside-
ro que si. El derecho brasileio, en particular desde la Constitucion
de 1988, senald la via normativa para ello y la ha ido recorriendo
paulatinamente, como veremos a continuacion.

Tenemos dos planos de intereses juridicos que el sistema juridico
estd regulando actualmente: el primero, el plano de los intereses co-
lectivos difusos, relativo a las funciones sociales de la ciudad, en el
que se incorpora el derecho a una calidad de vida digna para todos
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los ciudadanos (Constitucion Federal Brasilefia, CFB, articulo 182).
Y el segundo, el de la garantia del derecho a la propiedad privada,®
dotada de funcién social (cFB, articulo S, apartados XXII y XXIII),
en el que estd comprendido el derecho a la propiedad inmobiliaria
urbana.

En el ambito de la legislacion ordinaria civil, en lo que se refiere
ala propiedad inmobiliaria no se ha introducido ninguna diferencia
normativa sustancial, ni a nivel constitucional ni infraconstitucional,
asi como tampoco en cuanto ala mencién de su funcién social. Esto
se debe a que, a partir de la Constitucion de 1934, las constituciones
brasilefias han hecho referencia explicita a este concepto de funcién
social.*

En el émbito del Cédigo Civil brasilefio (CCB) no se ha innovado
sustancialmente nada sobre la regulacién de los derechos reales.
No obstante, la legislacion civil no ha sido nunca ni es ahora im-
pedimento para armonizar este derecho individual con los nuevos
derechos colectivos difusos, reglamentados por la propia Constitu-
cion Federal de 1988.

:Cudles fueron entonces las innovaciones introducidas por la
Constitucion de 1988 en el marco de los derechos colectivos difusos
urbanos? No fueron muchas, pero si sustanciales.

La primera de ellas consistio en la introduccion de un capitulo
especifico para determinar los principios de esta politica publica:
la politica urbanistica.® Se trata de un capitulo nuevo en la historia
de las constituciones brasilefias que revela la importancia de esta
politica publica para los intereses que serdn tutelados por el estado.

3 Sobre la garantia constitucional a la propiedad privada como sinénimo de la
garantia de un patrimonio individual, véase Rabello, 2001: 77-90.

* Véase la Constitucion brasilefia de 1934, articulo 113, apartado 17: “Queda
garantizado el derecho a la propiedad, que no podrd ejercerse contra el interés
social o colectivo, en la forma que determine laley” Y el articulo 115: “El orden
econdmico se organizard de conformidad con los principios de justicia y las
necesidades de la vida nacional, de modo que permita a todos llevar una vida
digna. Dentro de estos limites, queda garantizada la libertad econémica”.

3 cEB 1988, capitulo II del Titulo VII: Del orden econémico y financiero,
articulos 182 y 183.
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La introduccién de un capitulo especifico referido a la politica
urbanistica, asi como a su objetivo consustancial en el acceso a las
funciones sociales de la ciudad y en la garantia del bienestar de todos
los ciudadanos, marcé el contrapunto constitucional a la garantia
constitucional del derecho a la propiedad privada —ocasionando
una armonizacion necesaria— y al equilibrio entre estos derechos.

Para el cumplimiento de los objetivos de la politica urbanistica
que implantaria el estado brasileno a través de sus tres entidades
politicas —la Unidn, los estados y los municipios—, la Constitucién
Federal no se detuvo ahi. Innové también en relacién con su histo-
ria constitucional al incorporar, dentro de los intereses legislativos
federales y estatales,® la competencia para legislar en materia de
derecho urbano (articulo 24, apartado I, de la CFB).

Hasta la Constitucién de 1967 (y la Reforma Constitucional
n.1de 1969), la Unidn legislaba exclusivamente sobre derecho civil
y derecho agrario; esta tltima competencia legislativa se correspon-
dia conlaimportancia que tenia la actividad agricola en la economia
del pais.

La introduccién de la competencia federal y estatal para legislar
en materia de derecho urbano es un aspecto que considero muy
relevante, puesto que existe una innegable tendencia en la tradicién
juridica brasilena a dar mayor importancia a las normas federales
que a las estatales o municipales (y mucho menos a estas tltimas).
Como consecuencia de lo anterior, era costumbre dar importancia
casi unica a las normas civiles que regulaban el contenido bésico
del derecho individual a la propiedad inmobiliaria —los derechos
reales— y que se plasman en una norma a nivel nacional: el ccs.

Ahora bien, ;cémo se podria establecer un equilibrio normativo
entre las disposiciones del codigo civil ylas leyes urbanas que afectan

SEl articulo 24, apartado I, establece: “Compete a la Unidn, a los estados y
al Distrito Federal legislar de manera concurrente sobre: I — derecho tributario,
financiero, penitenciario, econdémico y urbano” Esta competencia, llamada con-
currente, no excluye la competencia supletoria de los municipios en estas materias,
en lo que les competa, conforme a las disposiciones del articulo 30, apartado II,
delacks.

264



LA REGULACION DEL TERRITORIO Y DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA

las modalidades de uso de la propiedad inmobiliaria urbana, si estas
ultimas no tuvieran también un estatus de ley nacional?

Como es obvio, no estamos afirmando aqui que exista una jerar-
quia entre las competencias legislativas de las entidades federales
brasilefias, como si estuviéramos en un estado unitario. Sabemos
que no existe formalmente tal jerarquia, ya que Brasil es un pais fe-
derado, donde todas las competencias de las unidades federadas son
atribuidas directamente por la Constitucion Federal. Sin embargo,
en la practica operativa del derecho esta jerarquia se observa, pueslas
leyes urbanas municipales que concretaban las politicas y los intere-
ses publicos en esta drea y que afectaban las modalidades de uso de la
propiedad inmobiliaria urbana dificilmente tenian preponderancia
o eran consideradas relevantes cuando se enfrentaban a posibles de-
rechos reales privados detallados en la ley nacional del cédigo civil.

Esta “jerarquia” representa una tradicion juridica informal pero
real en la aplicacién del derecho brasilenio, pues se termina por dar
mads importancia a las leyes promulgadas por el Congreso Nacional
que a las promulgadas por las instancias legislativas estatales o mu-
nicipales. De ahi la importancia del Estatuto de la Ciudad, Ley
Federal 10257 de 2001.

El Estatuto de la Ciudad no fue la primera ley federal de derecho
urbano’ pero, desde el punto de vista de la estructuracién a escala
nacional del derecho urbano, es la mds importante hasta ahora. En
este estatuto se plasman los principios y las directrices nacionales de
politica urbanistica, a partir del mandato constitucional. Su preim-
bulo y su articulo 1 destacan ese papel cuando sefalan:

Predambulo: Reglamenta los articulos 182 y 183 de la Constitucion
Nacional y establece directrices generales de la politica urbanistica y
da otras providencias.

7 Incluso antes de que la Constitucion Federal de 1988 confiriera ala Uniénla
competencia para legislar en materia de derecho urbano, la Unién habia aproba-
do en el Congreso Nacional la Ley 6766 de 1979, que regula las modalidades de
parcelacion del suelo urbano, una norma de carécter eminentemente urbano que
continda en vigor, tras haber sido incorporada ala cr de 1988.
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Articulo 1: Enla ejecucién de la politica urbanistica, de la que tratan
los articulos 182y 183 de la Constitucién Federal, serd de aplicaciéon lo
previsto en esta Ley. Apartado Unico: Para todos los efectos, esta Ley,
denominada Estatuto de la Ciudad, establece las normas de orden piiblico
e interés social que regulan el uso de la propiedad urbana en pro del interés
colectivo, de la seguridad y del bienestar de los ciudadanos, asi como del
equilibrio medioambiental (cursivas mias).

De este modo, el Estatuto de la Ciudad, en su calidad de ley federal,
impone un didlogo necesario con la normativa civil, ambas ancla-
das en el texto constitucional y ambas con estatus nacional. Y este
didlogo se ird concretando mediante la adecuacion realizada por
las leyes de naturaleza urbana en el contenido de los elementos que
componen el derecho ala propiedad inmobiliaria, como lo describe
el ccs,® particularmente en el elemento “uso”

Siguiendo con la descripciéon de la base constitucional de la poli-
tica urbanistica, hay un elemento mas que merece la pena destacar.
Se trata de la mencion que se hace en el articulo 182, apartados 1
y 2, del plan urbanistico como elemento canalizador de la politica
urbanistica en los municipios.

El apartado 1 de dicho articulo se refiere al “plan director, que
debe ser aprobado por las cimaras municipales” y que es obligatorio
para los municipios con mas de 20 000 habitantes; se indica que el
plan es el instrumento bdsico de las politicas de desarrollo urbano. El
apartado 2 se refiere al plan para senalar que éste establecerd los
requisitos que tuviera a bien determinar en beneficio del interés
publico urbanistico, requisitos que serdn de cardcter impositivo para
que la propiedad urbana privada cumpla con la funcién social exigida
por la constitucién (articulo S, apartado XXIII de la cF).

Esta referencia constitucional al plan urbanistico de la ciudad,
concretado a partir del denominado “plan director”, es de funda-
mental importancia para entender que:

8 ccB articulo 1228: “El propietario tiene la facultad de usar, disfrutar y dis-
poner del bien, asi como el derecho de recuperarlo del poder de quienquiera que
injustamente lo posea o lo detenga”
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1. Para la Constitucién Federal, el derecho urbano, en su vertien-
te de ordenacion del uso del suelo, ha superado la fase en la que el
interés publico urbanistico imponia limites a la propiedad, parcela
por parcela, y ha pasado a actuar a través del enfoque de planificacion
territorial de la ciudad (articulo 21, apartado IX, de la CF).

2. La propiedad inmobiliaria urbana pasa a tener su contenido
normativo reglamentado y condicionado a partir de esta norma
municipal —el plan director—, que establecera los requisitos para
el cumplimiento de la funcién social de la propiedad inmobiliaria
urbana en lo que respecta a los intereses urbanisticos de la ciudad.

Todo lo anterior fue estructurado por el Estatuto de la Ciudad: el
contenido normativo de la planificacién urbana y del plan director;
las directrices que lo condicionan; la planificacion, la ordenacién y el
uso del territorio, asi como los instrumentos basicos que posibilitan
la ejecucion de los principios y directrices de esta planificacion.

LA NATURALEZA JURIDICA DEL INSTRUMENTO DE ORDENACION
TERRITORIAL: EL PLAN URBANISTICO COMO REGULACION

DEL TERRITORIO Y LA SUPERACION DE LA IDEA DE IMPONER
LIMITES ADMINISTRATIVOS A LA PROPIEDAD

La directriz que establece que la politica urbanistica se plasmara
mediante un instrumento juridico formulado y articulado con co-
herencia al que se denomin¢ plan se refleja en toda la Constitucion
Federal de 1988. El plan se elabora para un territorio determinado:
para una ciudad, y la Constitucion lo establece con carécter obliga-
torio para las ciudades con mds de 20 000 habitantes.

Se puede deducir, por tanto, que el plan se elabora para una uni-
dad territorial, que lo recibe. Esto es, el objeto del plan urbanistico,
que busca el bienestar de los ciudadanos y el cumplimiento de las
“funciones sociales de la ciudad”, es la ciudad, y no la parcela o cada
una de las propiedades inmobiliarias individuales.

Antes de la Constitucién de 1988, se podia admitir laidea de que
la ley de zonificacion, o laley de uso y ocupacion del suelo, al esta-
blecer indices urbanos estaria solamente imponiendo limitaciones
ala propiedad para cumplir con los patrones de seguridad, estética,
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nivelacidn, ventilacion, etcétera, aplicables a parcelas en una deter-
minada calle, barrio o0 zona. Como consecuencia, estas leyes urbanas
podian considerarse como leyes que solamente limitaban el uso de
la propiedad urbana; ahora bien, si no se hubieran estructurado
como una visién del territorio de una ciudad, no habrian podido
ser consideradas como un plan para la ciudad.

En el plan urbanistico, la unidad de regulacion es la ciudad como
un todo. El objeto del plan es el territorio y no la parcela nila propie-
dad individual. Es la ciudad la que es objeto del interés juridico
urbanistico y, por consiguiente, objeto del plan. Y tal vez sea por eso
que el articulo 21, apartado IX, de la CF, se refiere explicitamente a
la expresion “planes [ ... ] de ordenacion del territorio” y no a limita-
ciones urbanisticas a la propiedad urbana.

El articulo 21 de la cF sefala: “Compete a la Unién: [...] IX -
elaborar y ejecutar planes nacionales y regionales de ordenacién del
territorio y de desarrollo econémico y social” (cursivas mias).

Ordenar el territorio significa regular el uso de este objeto pu-
blico, espacio en el que también se concreta el derecho privado ala
propiedad inmobiliaria. Todos —el territorio, el objeto publico,
la parcela urbana, el objeto de la propiedad urbana— se dan en un
mismo espacio, en un mismo suelo, y la existencia de uno no anula
la existencia del otro. Esto es, regular (ordenar) el uso del territorio
no puede significar apartar del mismo la existencia de la propiedad
inmobiliaria privada y, por otro lado, la acogida, por el sistema juridi-
co nacional, de la garantia de la existencia del derecho ala propiedad
inmobiliaria urbana no elimina la existencia del territorio —objeto
de regulacion del estado— en el mismo lugar en el que se concreta
este derecho privado.

El plan urbanistico se crea para el espacio de la ciudad, para el
territorio urbano como unidad de planificacién. Por consiguiente,
cada parcela deberd ajustar sus usos privados a los intereses publicos
expresados en la regulacion territorial, cuyo objetivo constitucional
inamovible es alcanzar y otorgar a sus habitantes calidad de vida y
acceso alas funciones sociales de la ciudad: vivienda, esparcimiento,
servicios publicos, equipamiento urbano de apoyo a la educacién,
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sanidad, cultura y recreacién, medio ambiente adecuado y acceso al
patrimonio publico, incluido el acceso al patrimonio cultural.

La planificacién urbana es, entonces, la regulacién del uso del
territorio, y el territorio es la base fisica publica en la que la Unidn,
los estados y los municipios ejercen sus competencias politicas de
regulacion de derechos. Asi es porque la planificacion del territorio
urbano no se limita al plan director, que serd aprobado en ultima
instancia por todo municipio con mas de 20 000 habitantes. La
planificacién es un sistema integral que puede y debe comenzar en
el plan nacional de ordenacidn territorial,” para ser posteriormente
reglamentada en los planes regionales, en los planes estatales de
ordenacidn del territorio, en los planes metropolitanos y en los
planes de las pequenas y grandes regiones urbanas,'® para alcanzar
finalmente su concrecién en el municipio, en su plan director.

Por tanto, el plan director municipal debe consustanciar la apli-
cacion de las directrices generales establecidas por el Estatuto de la
Ciudad' y por otras leyes federales, como la Ley 6766 de 1979,'
asi como observar y ejecutar las directrices que estableciesen las
leyes estatales de derecho urbano® y las reglas de planificacion del
territorio contenidas en los planes de ordenacion del territorio, sean
éstas de cardcter nacional, regional, estatal o metropolitano.

Esto hace, en términos juridicos conceptuales, que la ordenacién
del territorio se lleve a cabo a partir de planes, que éstos determinen
las modalidades de uso del territorio, y que ya no parezca adecuado
sostener que las normas urbanas que reglamentan el plan urbanisti-

? Articulo 21, apartado IX, de la cF, y articulo 4, apartado I, de la Ley Federal
10257 de 2001-Estatuto de la Ciudad.

1% Todas las competencias que se mencionan en el articulo 4, apartados Iy II
dela Ley Federal 10257 de 2001-Estatuto de la Ciudad.

' Véase en particular el articulo 2 y sus apartados de la Ley Federal 10257 de
2001-Estatuto de la Ciudad.

12 Ley Federal 6766 de 1979, que establece las normas generales de parcelacion
del suelo urbano.

3 En el ejercicio de la competencia legislativa prevista en el articulo 24, apar-
tadoIc/c,los § 20y 3o del ccyenlosarticulos 2y 3 de la cr.
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co de una ciudad establecen simples limitaciones administrativas al
derecho a la propiedad urbana.

La limitacién administrativa, categoria genérica de derecho ad-
ministrativo, sugiere que su imposicién por el poder ptblico parta
de un interés publico especifico que exige un cierto sacrificio de las
libertades y derechos individuales, antes cedidos plenamente. Y la
idea de que la ciudad es sencillamente una yuxtaposicion de propie-
dades privadas que deben ser delimitadas por el urbanismo en un
lugar y en otro —en términos de distancias, alturas, vanos, formas
de edificar, medidas, etcétera— ha sido superada.

El plan urbanistico regula el uso del territorio y su funcién no se
reduce a limitar el derecho ala edificacion en parcelas privadas. Este
enfoque conceptual del derecho urbano, plasmado en el plan yenla
planificacion, supera y desarrolla la comprension de esta accion de
los poderes publicos y va més alld de la simple limitacién adminis-
trativa del derecho a la propiedad inmobiliaria.

Esto representa un cambio de enfoque, un cambio delmodo en el
que se aborda la configuracién de los derechos, que afecta, a nuestro
modo de ver, la manera en la que los profesionales del derecho lidian
con el supuesto enfrentamiento entre el derecho colectivo difuso
a un plan urbanistico y a una ciudad eficiente y con calidad de vida
para todos los habitantes, por una parte, y el derecho individual a
la propiedad inmobiliaria urbana, por otra.

Para entender mejor este cambio en la manera de abordar la cues-
tién, busquemos situaciones analogas para las que el tratamiento
juridico conceptual ha descartado ya el término “limitaciones
administrativas”, y se refiere ahora sencillamente a “regulacién de los
derechos” Este es el caso de la regulacion en materia econdmica, de
la regulacion de los mercados.

Veamos, por ejemplo, el caso de la regulacion en materia de acti-
vidades econdmicas y financieras bancarias. Los bancos realizan
actividades econdémicas privadas que se rigen no solamente en fun-
cién del interés econémico constitucional de garantizar el principio
de libre competencia y de su funcién social (articulo 170 de la cF),
sino también de garantizar la solidez financiera de la nacién como
un interés publico. Este interés publico se explica con la cesion a
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la Union de la competencia para legislar sobre “sisterna monetario
[... ], politicas de crédito, cambio, seguros y transferencia de valores”,"*
asi como sobre el derecho econdmico."* Y en los textos juridicos, no se
hace ya referencia a las normas que regulan la actividad econémica
bancaria —actividad muy reglamentada— como “limitaciones ad-
ministrativas”, sino como “regulacién del mercado”

Encontramos un segundo ejemplo en la regulacién del ejercicio
profesional. En principio, el articulo S, apartado XIII, consagra
la garantia general al “libre ejercicio de cualquier trabajo, oficio o
profesion, con arreglo alas calificaciones profesionales que pueda estable-
cer la ley”. No obstante, la garantia de esta libertad o derecho esta
sumamente reglamentada tanto por leyes fundamentales como
por normas secundarias dictadas por colegios profesionales, enti-
dades que en la practica tienen una naturaleza publica artificial.'®
Actualmente, la ley brasilena reglamenta incluso la actividad de
un mototaxi. Todo en nombre de algun interés publico, intuido y
amparado a partir de la competencia legislativa cedida a la Unién
por el articulo 22, apartado X V1, paralegislar sobre “las condiciones
para el ejercicio de las profesiones” y sobre el derecho laboral.

En todos estos casos nos podemos preguntar: ;se trata de un
concepto de limitacién administrativa o de regulacion de derechos
en funcién del interés ptblico? La respuesta es clara: de regulacién
de derechos.

Insistimos en este punto porque consideramos que la termino-
logia que se emplea en el derecho incide en la formacién de la idea
que se hace del concepto.

Lo cierto es que al emplear el término “limitacién” nos viene
siempre a la mente la sensacion de haber sacrificado un derecho
que antes suponfamos mayor y que ahora se ha visto reducido. Es
evidente que toda ley que regula cualquier situacion privada, de
hecho o de derecho, estard limitando algo siempre; estard limitando

' Articulo 22, apartados VIy VIIL.

'S Articulo 24, apartado I, de la cF.

16 Sobre la calificacién de los colegios profesionales como entes “especiales’,
véase RE 539.224-201, Tribunal Supremo Federal. Relator: magistrado Luiz Fux.
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la libertad de decisién. Por esto, en el fondo, cualquier regulacién
puede ser también una limitacién. Sin embargo, como hemos dicho
antes, el enfoque aporta diferencias a la tolerancia y a la aceptacion
por parte de los individuos de restricciones a sus libertades en pro
de un interés publico.

En la actualidad existen muchas normas sobre la seguridad del
trafico, algunas emanadas de normativas secundarias (decretos,
decisiones, etcétera), que imponen a los conductores de vehiculos,
de motocicletas y hasta de bicicletas contar con ciertos equipos de
seguridad para poder circular por la via ptblica. ;Cual es el interés
publico que importa en estos casos? Lo cierto es que nadie pone en
duda la amplitud con la que los poderes publicos, al legislar sobre
tréfico y transporte, interfieren en la libertad de los individuos, fi-
jando reglas de conducta para lalocomocién en calles y carreteras.

En materia de planificacion urbana, en Brasil tenemos otro ejem-
plo de regulacion del uso del territorio y, por tanto, de regulacion del
modo en el que se ejerce el derecho privado a la propiedad inmo-
biliaria urbana, que no se ajusta al significado estricto del término
“limitacion”. Es el caso de la norma que impone la edificacién o la
parcelacion obligatoria, prevista como herramienta de urbanismo en
el articulo S del Estatuto de la Ciudad, con base en el articulo 182,
apartado 4, de la cr. Mediante esta herramienta de planificacion
urbana, el municipio puede imponer al propietario la obligacién de
parcelar, edificar o utilizar una propiedad. En este caso, el concepto
estricto de limitacién administrativa seria de dificil aplicacion.

Hay ejemplos andlogos también en la Ley Federal 6766 de 1979,
que regulalas modalidades y condiciones de la parcelacion del suelo
urbano, como las disposiciones de su articulo 13, que establecen
un porcentaje minimo para su utilizacion y enajenacién por parte
del poder ptblico, un tamafio minimo de los solares y muchas otras
condiciones para la subdivision o particion de terrenos, condiciones
que pueden verse complementadas por muchas otras establecidas
por leyes estatales o municipales. Por todo lo anterior, ;seria mejor
referirnos a estas condiciones como limitaciones administrativas o
como regulacion del uso del territorio? Parece claro que el término
“regulacion” es el mas adecuado y apropiado.
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Sin querer extendernos mas en este aspecto de la nomenclatura,
que juzgamos importante precisar para perfeccionar el concepto de
regulacion, vale la pena anadir que gran parte de esta confusion ter-
minoldgica procede de las formas en que el derecho administra-
tivo brasilefio ha importado categorias juridicas —tanto del de-
recho continental europeo, mayormente del francés, como del
derecho estadounidense— sin las debidas adaptaciones. El propio
término “regulacion” tiene innumerables definiciones en la doctri-
na, y aqui lo estamos usando como sinénimo de normalizacién de
derechos.

Si queremos agregar un elemento mds en esta cuestiéon de impre-
cision terminoldgica y, por tanto, de esta imprecision conceptual de
la limitacién administrativa, y en el que este concepto difiere, real-
mente, de la regulacién de derechos, tenemos que incluir también
el concepto de poder de policia."”

Finalmente tenemos la trilogfa: limitacién administrativa, poder
de policia y regulacion. Tres caras de un mismo concepto juridico
que resumimos aqui, para simplificar,'® como regulacién de derechos
en funcion de intereses publicos.

Es en este sentido que atn es vélida la referencia a la tnica regla
legislativa brasilena vigente sobre el tema: el articulo 78 del Codi-
go Tributario Nacional,' que menciona “regular”, “limitar” y “poder
de policia”. En éste, el concepto es incluyente para permitir que,

17 Para profundizar, véase Rabello (2002).

'8 Consideramos que el mejor método para una correcta aplicacion de las
categorias juridicas es la simplificacidn, pues ésta ajusta las taxonomias imprecisas
que se van acumulando a lo largo del tiempo, muchas veces por cuestiones
retdricas o también por necesidades creativas de la doctrina, pero que no sirven
para la seguridad juridica del sistema.

' Articulo 78 del cTN: “Se considera poder de policia aquella actividad de la
administracion publica que, limitando o disciplinando el derecho, el interés o la li-
bertad, regula la practica del acto o de la omisioén del hecho en razén del interés
publico referido ala seguridad, ala higiene, al orden, alas costumbres, a la disciplina
de la produccién y del mercado, al ejercicio de actividades econémicas dependien-
tes de concesion o autorizacion del poder publico, al orden publico y al respeto de
la propiedad y de los derechos individuales o colectivos” (cursivas mias).
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con la actividad administrativa —su hecho generador—, se aplique
el tributo.

ADAPTACIONES A LAS DIRECTRICES DEL ESTATUTO
DE LA CIUDAD: DEL CONTENIDO DEL DERECHO
A LA PROPIEDAD INMOBILIARIA URBANA

Hemos visto que la Constitucién Federal de 1988 incorporo al sis-
tema juridico brasilefo el derecho colectivo difuso a las funciones
sociales dela ciudad, al bienestar y ala calidad de vida. El Estatuto de
la Ciudad, Ley Federal 10257 de 2001, reglament6 este principio en
sus directrices (articulo 2) para su ejecucién a través de instrumen-
tos, muchos de ellos previstos ya en este texto juridico.

Las directrices del Estatuto de la Ciudad, en tanto que ley nacio-
nal, son de observancia y aplicacion obligatorias por parte de los
estados y los municipios, pues de otra manera no se cumple con el
precepto constitucional.

Destacamos aqui, en particular, una directriz que estd vinculada
con el instrumento mds significativo del Estatuto de la Ciudad, la
dispuesta en el apartado IX del articulo 2, que sefala: “Articulo 2.
La politica urbana tiene como objetivo [ ... ], mediante las siguientes
directrices generales: [ ... ] IX - la distribucién justa de los beneficios
y de las cargas del proceso de urbanizacion”

:Qué querrd decir “justa”? Es dificil de definir. Pero si podemos
decir lo que es injusto. Injusto es todo aquello que no es imparcial y
que no es en mayor o menor medida equitativo.

El instrumento por excelencia que posibilita la aplicacién en la
planificacién urbana de esta directriz es el previsto en el articulo
28 del Estatuto de la Ciudad: la Concesion Onerosa del Derecho a
Construir (copc). Este articulo establece:

Articulo 28. El plan director podra determinar zonas en las que el
derecho a construir podrd ejercerse por encima del coeficiente de apro-
vechamiento bésico adoptado, mediante contrapartida que prestard el
beneficiario.
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1. Para los efectos de esta Ley, el coeficiente de aprovechamiento es
la relacion entre la superficie edificable y la superficie del terreno.

2. El plan director podra fijar un coeficiente de aprovechamiento
bésico unico para toda la zona urbana o uno diferenciado para zonas
especificas dentro de la zona urbana.

3. El plan director definird los limites méximos que pueden alcanzar
los coeficientes de aprovechamiento teniendo en cuenta la propor-
cionalidad entre la infraestructura existente y el aumento de densidad
esperado en cada zona.

La Ley Nacional de Planificacién Urbana, a través del instrumento
de la copc, establece que:

1. El plan director establecera dos coeficientes de aprovecha-
miento? para la propiedad inmobiliaria urbana: uno bésico y uno
maximo.

2. El coeficiente méximo se establecerd necesariamente cuando
las condiciones de la infraestructura lo permitan.

3. El coeficiente basico no esta relacionado necesariamente con
la infraestructura. Por consiguiente, su establecimiento en princi-
pio como coeficiente de aprovechamiento tnico —salvo en las dife-
renciaciones determinadas para zonas especificas— estara relacio-
nado con el principio de una distribucién justa (imparcial) de los
beneficios y cargas del proceso de urbanizacidén, como se verd mas
adelante.

4. Enlas zonas en que el plan director prevea la posibilidad de uti-
lizar coeficientes de aprovechamiento méximo, esto es, diferentes,
al alza, del coeficiente indice basico, el poder publico cederd este
beneficio mediante una contrapartida (encabezado del articulo 28).

Esta contrapartida, pago por la cesién de un coeficiente de
aprovechamiento adicional al bésico, se denominé en el Estatuto

20 E] coeficiente de aprovechamiento es la medida de la intensidad del uso de
la parcela, establecida por ley. En Brasil, el coeficiente de aprovechamiento, o la
intensidad del uso, se establece en funcion del tamano de la parcela: multiplicando
por 1,2,3 0 4lamedida de la parcela y respetando otros pardmetros como la altura,
las distancias y los retrocesos.
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de la Ciudad “Concesién Onerosa del Derecho a Construir” (en
su articulo 30).2!

Larazén porla que laley federal nacional establecié un cobro por
la concesion de indices de edificacion que fueran conferidos por en-
cima del indice bésico se basé en que este “derecho” a edificar no
pertenece al patrimonio del titular de la parcela, puesto que el poder
publico no podria cobrar para conceder un derecho que ya estuviese
integrado en el patrimonio del particular. ; Cémo conceder de mane-
ra onerosa lo que ya pertenece a otro? No hay logica posible.

:Qué leccion puede sacarse entonces del texto juridico? La
conclusién principal es que existe un indice de edificacion bésico
—llamado también “de coeficiente basico™—, por el cual el poder
publico no cobra, y que por eso se deduce que sea el derivado del
uso utilitario bésico y esencial del propietario con respecto de su
propiedad inmobiliaria.

No obstante, el plan director, en funcién de los intereses pablicos
de la planificacion urbana, y cuando la infraestructura de la ciudad
lo permita, puede haber previsto, en zonas especificas, la posibili-
dad de edificar por encima del coeficiente bésico; estos coeficientes
adicionales, denominados “coeficientes maximos”, al no integrar
el contenido patrimonial bésico de uso utilitario de la propiedad
privada, serdn, en consecuencia, recursos de edificacion publica, y
sblo se podran conferir mediante contrapartida, esto es, mediante
concesion onerosa que pagard el beneficiario.

Esta fue la modificacién mds sustancial que la ley nacional, el
Estatuto de la Ciudad, en su calidad de ley especial,** llevé a cabo
en relacion con la ley civil general: establecer que los indices de
edificacion (denominados “de derecho a construir”), por encima

2! “Articulo 30. La ley municipal especifica establecerd las condiciones que
deben cumplirse para la concesion onerosa del derecho a construir y de la modifica-
cién del uso, determinando: I - la férmula para calcular el cobro; II - los posibles
casos de exencion de pago de la concesion; III - la contrapartida del beneficiario.
Articulo 31. Los recursos que se obtengan como resultado de la concesion onerosa
del derecho a construiry de modificacion del uso se destinaran alos fines previstos
en los apartados I a IX del articulo 26 de esta Ley” (cursivas mias).

22 Ver Rabello, 2006.
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del indice bésico, son recursos urbanos y, como tales, pertenecen
al poder publico.

:Y por qué el poder publico no puede conceder, como viene
haciendo en términos generales, indices méximos de edificacién
de manera gratuita? No puede hacerlo, no sélo debido a las dispo-
siciones del articulo 2, apartado IX, del Estatuto de la Ciudad, que
impone la distribucién justa de cargas y beneficios del proceso de
urbanizacién, sino también debido a otros principios: el principio
del derecho publico que prohibe al poder publico la distribucién
gratuita de recursos publicos, y el principio general de derecho que
prohibe el enriquecimiento sin causa.

Los trabajos académicos en materia de urbanismo,* y también de
economia urbana, han demostrado que la modificacién legislativa
del uso del suelo que incrementa la capacidad de edificacién en una
parcela, permitiendo que en ella se construya mas de lo que es su su-
perficie original, aumenta también el precio de ésta en el mercado.**

Esto es, un acto normativo del poder publico, que no tiene rela-
cién con una accién de un particular, repercute en su patrimonio
aumentando el valor de éste en el mercado. Este hecho privilegia
solamente alos propietarios de parcelas y, ademas, de forma comple-
tamente diferenciada entre ellos. Mientras que para unos es posible
construir cuatro, cinco o seis veces el tamano del terreno, hay otros
que tienen indices de edificacion mucho menores, y algunos de ellos
ni siquiera pueden edificar, pues sus inmuebles estan protegidos por
intereses urbanos, medioambientales o culturales. Notese que toda
esta diferenciacion, toda posibilidad de edificar, todo este insumo
urbano que representan los indices de edificacion, sélo se puede
llevar a cabo si existe una infraestructura de servicios urbanos,
hecha y mantenida con los recursos de todos. En consecuencia, es la
ciudad construida por todos la que posibilita y valoriza los indices
de edificacion.

2 Entre todos, véase Smolka, 2013: 4-12.
** Para comprender como se da este resultado, véase Furtado, Biasotto y
Maleronka, 2012.
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Ahora bien, ;por qué s6lo algunos ven crecer su patrimonio gra-
cias a acciones que les son ajenas? ;No es precisamente esto lo que
caracteriza al enriquecimiento sin causa?

En el derecho brasileno, este principio general del derecho, la
prohibicién del enriquecimiento indebido, quedé aclarado reciente-
mente en la legislacion federal, en su incorporacién al Cédigo Civil
de 2012.Y, en vista de que esta regla ha sido incorporada al Cédigo
Civil, no se puede decir, obviamente, que esta toponimia suya res-
trinja su aplicacion a las relaciones privadas. La norma establece:

Del enriquecimiento sin causa.

Articulo 884. Aquel que, sin causa justa, se enriquezca a costa de
otros, se verd obligado a restituir lo que hubiera recibido indebidamen-
te, a su valor monetario actualizado.

Apartado unico. Cuando el enriquecimiento tuviese por objeto un
bien determinado, aquel que lo hubiera recibido estard obligado a res-
tituirlo, y si el bien ya no subsiste, la restitucion se hard por el valor del
bien en el momento en que éste fue reclamado.

Articulo 885. La restitucion sera obligatoria, no sélo cuando no hubiese
habido causa que justificase el enriquecimiento, sino también cuando ésta
hubiera dejado de existir (cursivas mias).

Hemos visto que el poder publico, al regular el interés publico ur-
banistico de la ciudad, permite en algunos solares coeficientes de
aprovechamiento méximo en funcién de las necesidades urbanas
y en funcién de la infraestructura de servicios publicos existente.
Es evidente que la posibilidad privilegiada que tiene el urbanismo
de conceder a un terreno un uso adicional del coeficiente béasico de
aprovechamiento supone, por lo general, un aumento de valor
del patrimonio privado. No obstante, este aumento de valor del
patrimonio privado no debe generar un enriquecimiento de los
titulares de la propiedad, puesto que se configuraria una situacién
inequivoca de enriquecimiento sin causa, ya que dicho aumento de
valor se habria producido por causas ajenas al esfuerzo o la accién
de los mismos y estaria justificado por intereses de urbanismo pu-
blicos de la planificacién de la ciudad.
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Por esta razon, el Estatuto de la Ciudad consolidé el concepto de
“concesion onerosa’, que se cede mediante contrapartida cuando
el propietario o el inversionista opta por usar una parcela mas alla
del uso utilitario bésico comun a todas. Y esto porque, cuando el
interesado opta por usar coeficientes de aprovechamiento maximo,
se estard apropiando de los insumos urbanos publicos permitidos
especialmente a su parcela en funcién de los intereses de la planifi-
cacién urbana de la ciudad.

Entonces podemos afirmar que la ley nacional, el Estatuto de
la Ciudad, modificé la forma en que el sistema juridico brasilefio
aborda la cesién de indices (coeficientes) de aprovechamiento de
la propiedad inmobiliaria urbana. Antes se entendia que el propieta-
rio del terreno tenia toda libertad para construir y que los intereses
del urbanismo podian limitar, por aqui y por all, su aprovecha-
miento. Ahora, con la introduccién del concepto de planificacién
de la ciudad, cuyo objetivo es gestionar intereses urbanisticos, se
regula el territorio como un todo, haciendo a un lado de este modo
el concepto restringido de limitacién de la propiedad individual.
No se regula el uso de la propiedad sino el del territorio, otorgando
a zonas especificas la posibilidad de usar coeficientes de aprove-
chamiento maximo diferenciados, como un recurso del urbanismo
ante la creciente densidad urbana y como modalidad facultativa, o
en ocasiones obligatoria, de uso, ocupacién y funcionamiento de
la ciudad, en beneficio del desarrollo de sus funciones sociales y
del bienestar de la poblacién.

En este sistema se garantiza el derecho individual al uso utilitario
de la propiedad inmobiliaria mediante la cesién del indice bésico
e igualitario de aprovechamiento a todos los propietarios,* conci-
liando este derecho tanto con los principios juridicos como con el

* Corroborando laidea de que el uso del territorio urbano, y por consiguiente
de la propiedad reconocida en éste, no se limita ya a la voluntad del propietario,
el Estatuto de la Ciudad, en sus articulos S y 6, reglament¢ el instrumento de
“parcelacidn, edificacién o utilizacién obligatorias”

%6 En aplicacion del articulo 2, apartado IX, c¢/c al articulo 28 del Estatuto de
la Ciudad.
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interés publico de planificacion de la ciudad, consustanciado en los
nuevos derechos colectivos difusos.

Por eso no podemos dejar de entender que los coeficientes de
aprovechamiento maximo, concedidos en funcién de la infraes-
tructura publica existente, son recursos urbanisticos publicos que
pueden ser cedidos mediante un pago como contrapartida, esto es,
mediante la concesion onerosa del derecho a construir.

EL PLAN DIRECTOR DE SA0 PAULO Y LA RECUPERACION
DE LOS INDICES DE CONSTRUCCION COMO RECURSOS PUBLICOS

El Tribunal Constitucional colombiano ha resumido bienla cuestiéon
del contenido patrimonial minimo de la propiedad inmobiliaria,
que constituye el derecho del titular de su dominio. Este seria: “El
nivel minimo de disfrute y disponibilidad de un bien que permita
a su titular obtener alguna utilidad econémica en términos de valor
y uso, asi como de valor de intercambio, que justifique la presencia
de un interés privado”?’

El plan director de la ciudad de Sao Paulo, aprobado por la Ley
Municipal n. 16050, del 31 de julio de 2014,%® puso en practica esta
definicidn, asi como los principios y las directrices establecidos en
la Constitucién Federal y en el Estatuto de la Ciudad, fijando un co-
eficiente de aprovechamiento bésico del terreno, objeto del derecho
ala propiedad, de forma generalizada para toda la ciudad.

El plan director establece:

De la concesion onerosa del derecho a construir.

Articulo 118. El ayuntamiento podré conceder de manera onerosa el
derecho a construir correspondiente a un potencial constructivo adicional
mediante una contrapartida econdmica que entregardn los beneficiarios
con arreglo a los articulos 28 a 31 y ss. del Estatuto de la Ciudad, y de
conformidad conlos criterios y procedimientos establecidos en esta ley.

7 Apud, Maldonado, 2008.
*¥Véase: <http://gestaourbana.prefeitura.sp.gov.br/arquivos/PDE-Suplemen-
to-DOC/PDE_SUPLEMENTO-DOC.pdf>.
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Apartado Unico. Los recursos que se reciban como contrapar-
tidas econémicas procedentes de la concesion onerosa de un potencial
constructivo adicional se destinardn al Fondo Municipal de Desarrollo
Urbano-FUNDURB.

Articulo 116. El potencial constructivo adicional es un bien juridico
de dominio, propiedad del ayuntamiento, con funciones urbanisticas y
socioambientales.

1. Se considera como potencial constructivo adicional la diferencia que
existe entre el potencial constructivo utilizado y el potencial constructivo
bdsico.

2. Para calcular el potencial constructivo adicional habra que utilizar:

L El coeficiente de aprovechamiento bdsico 1 (uno) establecido en los
cuadros 2 y 2A de esta ley.

I1. El coeficiente de aprovechamiento méximo 4 (cuatro) establecido
en el cuadro 2 de esta ley para las zonas de influencia de los Ejes de Es-
tructuracion de la Transformacién Urbana, los perimetros de incentivo
al desarrollo econémico [ ... ] (cursivas mias).

En pocas palabras, el coeficiente basico de aprovechamiento in-
corpora el derecho del propietario a ejercer el uso utilitario de su
derecho de propiedad. Los coeficientes que exceden el basico, esto
es, los indices de edificacion adicionales al indice bésico, son recur-
sos urbanisticos que se definen como bienes publicos de dominio
que solamente pueden ser cedidos mediante una contrapartida
econdmica.

El plan director de Sao Paulo fijé el coeficiente de aprovechamien-
to bésico en funcién del tamano de la superficie del terreno, esto
es, del objeto (del bien) del derecho de propiedad. Para un aprove-
chamiento mayor al de la propia superficie del terreno, esto es, para
multiplicar por dos, por tres o por cuatro el tamano de la propiedad
en la misma superficie, el interesado tendrd que comprar estos coe-
ficientes de aprovechamiento adicional, estos recursos urbanisticos
extraordinarios, al poder publico, mediante una concesion onerosa
del derecho a construir.

Entendemos que el plan director de Sao Paulo no entré en una
discusion tedrica que cuestionase si el derecho a construir es o no
un bien destacado del derecho a la propiedad y que resolvi6 esa
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cuestion de una manera mucho mads facil, ya que en el caso de que
la propiedad inmobiliaria fuera de naturaleza urbana, es probable
que algtin “derecho” a construir fuera necesario para utilizar el bien.

;Por qué? Porque en la practica, para que el propietario urbano
pueda usar este tipo de propiedad —Ia propiedad urbana— es
necesario que el terreno tenga alguna construccién. Por tanto, cabe
entender que el tamano fisico del terreno sea un patrén legitimo
y razonable para ser utilizado como coeficiente basico de aprove-
chamiento del terreno con objeto de construir en un solar urbano,
garantizando de este modo un uso utilitario del mismo, de forma
equitativa, a todos los titulares de una propiedad.

De esta manera, se supera el debate que cuestiona si el derecho
a construir constituye o no un derecho vinculado con el derecho a
la propiedad inmobiliaria. En realidad, en el derecho brasileno no
hay mencién alguna que incluya el derecho a construir como un
componente de este derecho real. Los tres componentes basicos
del derecho real a la propiedad inmobiliaria son el derecho al uso,
disfrute y enajenacién del bien.”” No obstante, en el caso de que la
propiedad inmobiliaria sea de naturaleza urbana, su uso utilitario
puede condicionarse a la existencia de una construccién en ella.
No sucede lo mismo cuando la propiedad es de naturaleza rural. En
este dltimo caso, el uso utilitario de la misma no se da a través de la
construccion, sino de su explotacién agropecuaria, que no requie-
re construcciones.

Por esto, el derecho a construir no es un elemento que surja direc-
tamente del derecho a la propiedad, pero si puede ser una conse-
cuencia indirecta del elemento “uso” en el caso de las propiedades
urbanas. El uso utilitario es, entonces, el elemento mdas determinante
de este derecho real a la propiedad inmobiliaria. Y el coeficiente de
aprovechamiento bésico del tamano del terreno multiplicado por
uno —indice 1— permite, sin lugar a duda, el ejercicio utilitario
de este elemento a todos los propietarios de forma equitativa.

La concesion onerosa del derecho a construir, denominacién
consagrada por el Estatuto de la Ciudad, es la herramienta de urba-

2 Véase el articulo 1228 del ccs, nota 13.
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nismo que se aplicaba ya en Brasil con el nombre de “suelo creado”
y fue un concepto desarrollado por un grupo de juristas y urbanistas
en la década de los afios setenta que quedd claro en el documento
denominado Carta de Embu.?° Con el nombre de “suelo creado”,
esta herramienta se aplicaba ya en varios municipios antes de que el
Estatuto de la Ciudad estuviera vigente.

Fue con el nombre de “suelo creado” que en Brasil el cobro de
la contrapartida por el uso de coeficientes de aprovechamiento
maximo fue objeto de apreciacion por el Tribunal Supremo Federal
(sTE), el méximo 6rgano brasilefio de justicia. Un caso juzgado en
2008 por el sTE*! represent6 la aplicacion de esta herramienta en el

municipio de Florianépolis, en el estado de Santa Catarina, que
hizo efectivo el principio de suelo creado, por ley municipal de 1989,
antes de que éste se viera consolidado por el Estatuto de la Ciudad.
El autor de la querella argumenté contra la aplicacion del principio
de suelo creado por parte del municipio, entre otras cosas, que la
herramienta urbanistica “suelo creado” representaria la aplicacion
de una especie de tributo. Y como aquél no estaba previsto en las
capacidades del sistema nacional tributario, su instrumentalizacién
por parte de la planificacién urbana municipal no sélo seria ilegal,
sino también anticonstitucional.

Este y todos los argumentos fueron desmontados por el voto del
magistrado relator Eros Grau que, por casualidad, habia participado
mas de 30 afios antes en la redaccion original de la Carta de Embu.
Vale la pena transcribir el predmbulo de la sentencia de este juicio
del sSTF que, desde entonces, se ha vuelto un caso importante en la
materia:

RE 387047/SC, rel. Min. Eros Grau, 21.2.2008.
El derecho a construir y la ley municipal.

30 Manifiesto de Embu: <https://docs.google.com/a/soniarabello.com.br/
document/d/11ljyGEWLCMCMevltSkb5-9d3DsF115¢cEwjCdlw03D6kY/
edit?hl=pt BR>.

3! Véase Recurso Extraordinario 387047-5/SC STF. 2008, en <http://ibdu.
org.br/eficiente/repositorio/jurisprudencia/298.pdf>.
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El tribunal empez6 el juicio de un recurso extraordinario, asignado
al pleno por el Segundo Turno, interpuesto contra la sentencia dictada
por el Tribunal de Justicia del estado de Santa Catarina, que denegara
medidas precautorias solicitadas por empresa prestadora de servicios
contra acto del alcalde y de su concejal de economia, consustanciado en
la exigencia de pago de remuneracién alusiva a “parcela de suelo creado”,
instituida por la Ley 3.338/89 del municipio de Florianépolis, como
condicidén para construccion del inmueble de su propiedad.

El magistrado Eros Grau, relator, desestim¢ el recurso. Afirmé que,
en este caso, se estaba ya ante una auténtica carga, y no una obligacion
tributaria, en vista de que la prestacion a la que se corresponde la
denominada “parcela de suelo creado” consubstanciarfa un vinculo
impuesto a la voluntad del propietario del inmueble, en razén de su
propio interés en construir por encima del coeficiente tinico no oneroso
de aprovechamiento. Resalté que el incumplimiento de dicha carga no
conllevaria sancién juridica, sino solamente la desventaja del propieta-
rio del inmueble en la imposibilidad de construir por encima de dicho
coeficiente. Adujo, por ultimo, que la institucion a la que corresponde
la denominada “parcela del suelo creado” serfa un instrumento propio
de la politica de desarrollo urbano, cuya ejecucién incumbiria al poder
ptiblico municipal (CF, articulo 182), instrumento dirigido a la correc-
cion de distorsiones que el crecimiento urbano desordenado ocasiona,
adecuado para el fomento del desarrollo pleno de las funciones de la
ciudad asi como para la concrecién del principio de la funcién social
de la propiedad (cF, articulo 170 apartado III).

CONCLUSION

Largo es el proceso de reinterpretacion y reintegracién de las normas
del sistema juridico. No obstante, como ya se ha dicho al inicio de
este texto, cuando surgen fenémenos nuevos como la ciudad y la
sociedad contempordneas, asi como la nocién de que la proteccién
delos derechos se extiende no solamente a los derechos individuales
sino también a los derechos colectivos difusos, el sistema juridico no
tiene razén para no llevar a cabo las adaptaciones necesarias para el
bienestar comun.
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Nada es definitivo y todo estd en proceso de evolucién. Y dentro
de este proceso estd la forma de comprender el contenido del dere-
cho a la propiedad urbana, que actualmente se ajusta de continuo
tanto por los intereses de las relaciones privadas como por los re-
glamentos que expresan necesidades colectivas, consubstanciadas
especialmente en la regulacion del territorio a través de la planifi-
cacion urbana. En la sociedad urbana contempordnea, éste es un
proceso irreversible si deseamos garantizar nuestra sostenibilidad y,
con ella, la de la propia institucién de la propiedad inmobiliaria. Es
lo que parece mas agradable y justo para la gestion de los intereses
comunes, aunque sea una opinién que no siempre compartan todos.
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