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juridico, que las normas juridicas existen para ser aplicadas y, si ello no
ocurre, es porque o bien han dejado de corresponder a las practicas y al
orden social efectivamente vigentes, es decir han caido en desuso, o bien los 6rga-
nos encargados de aplicarlas han perdido su capacidad de garantizar el orden
publico. Sin embargo, como se tratard de mostrar aqui, ciertas formas de ilega-
lidad o “informalidad” en la apropiacién del suelo, la construccién de inmuebles,
el desarrollo de actividades econdmicas y la prestacién de servicios publicos, a las
que denominaré como “irregularidad urbana generalizada” —habituales en mu-
chas ciudades de América Latina y de otros paises del mundo en desarrollo—,
parecen poner en evidencia que las normas juridicas pueden poseer un conjunto
de significados, funciones y efectos socialmente relevantes que, lejos de ser el
resultado de su aplicacion, son muchas veces el producto de su no aplicacién.
En este articulo se explora el significado de esta aparente paradoja, a través de
la discusién del concepto de estado de derecho y su relacién con el problema
de la aplicacién de las normas juridicas y sus modos de funcionamiento.

E L SENTIDO COMUN NOS INDICA, y puede apoyarse para ello en el positivismo

ESTADO DE DERECHO Y CIUDADANIA

En una primera aproximacién, la vigencia de los principios del estado de derecho
implica cuando menos dos cosas: la primera, que la autoridad publica funda su
validez en los procedimientos constitucionales y legales a través de los cuales
se constituye en cuanto tal, y la segunda, que sus decisiones deben responder a
normas juridicas vigentes (véase Bobbio, 1986:124).

Este Gltimo componente puede ser expresado de otra manera, a través de la
idea de que todas las formas de accién administrativa deben estar basadas en el
gobierno de la ley, y que para que esto promueva predecibilidad, certeza, transparencia'y
justicia, la legislacién debe ocupar un papel central, basindose en el ejercicio
de la autoridad administrativa en riormas sancionadas.!

1 Asi formula Niemeijer (1989: 121), los principios del estado de derecho formalmente vigentes en
Holanda; sus planteamientos respecto del problema de la aplicacién de las normas reguladoras del
desarrollo urbano se discuten mas adelante.
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El estado de derecho puede ser visto también a partir de las caracteristicas de
las normas juridicas y sus formas de aplicacién. Asi, diversos autores consideran
que para que exista estado de derecho, las normas juridicas deben tener un ca-
rdcter general, esto es las acciones, sujetos y situaciones a las que se aplican han
de estar definidos de modo genérico; deben tender a la universalidad, es decir,
ser aplicables a todos (se entiende que dentro de un dmbito politico territorial
dado); no deben aplicarse retroactivamente; deben ser estables; deben ser pribli-
cas; deben ser lo mds definidas posible (es decir, carentes de ambiguedades, lagu-
nas, contradicciones, etcétera); los hechos condicionantes que prevén deben ser
empiricamenie verificables; deben ser aplicadas estricta e imparcialmente a los casos par-
ticulares, y ser aplicables en tltima instancia por drganos independientes de quienes
las han dictado (Nino, 1992: 38-39).

A mi modo de ver, ambas formas de abordar los principios del estado de de-
recho dejan implicitos u omiten ciertos supuestos sin los cuales ni las caracte-
risticas de las normas juridicas que se pueden considerar propias del estado
de derecho podrian imponerse, ni la autoridad piblica resultaria inducida a
actuar de modo cierto, predecible y transparente. Es por ello por lo que resulta
cuestionable la afirmacién de que los requisitos del estado de derecho

... son compatibles con casi cualquier contenido y con casi cualquiera de las normas
juridicas. Las normas juridicas que satisfacen las exigencias del estado de derecho
pueden tener un contenido repudiable y pueden tener un origen absolutamente
ilegitimo [...] el estado de derecho no garantiza por si mismo valores supremos
como la justicia o la legitimidad democratica (Nino, op. cit.: 40).

Porque, ¢acaso es posible imaginar un sistema juridico cuyas normas se orientan,
entre otras cosas, a la universalidad y son aplicadas en tltima instancia, imparcial-
mente, por érganos independientes de quienes las han dictado, que no responda
a un principio de igualdad juridica compatible solamente con una legalidad
democritica? Al menos desde un punto de vista formal, ¢justicia no significa la
vigencia de la ley imparcialmente aplicada a sujetos juridicamente iguales?

Por otro lado, la definicién basada en el requisito de que la accién de los 6rga-
nos publicos responda a normas juridicas estatuidas, promoviendo asi la certeza,
la predecibilidad, la transparencia y la justicia, requiere necesariamente como
contrapartida la vigencia de un cierto tipo de normas (genecrales, universales,
no retroactivas, etc.), y un suyjeto genérico, civil y privado (el ciudadano), hacia el
cual se orientan la predecibilidad, la transparencia, la certeza y la justicia de la
accién de los representantes del poder piiblico.

Es en este punto donde aparece lo que considero el tercer componente fun-
damental del estado de derecho: la vigencia de un sistema juridico que obliga
al poder publico a garantizar un conjunto de derechos (los fundamentales, definidos
normalmente como garantias constitucionales) a la poblacién sometida a 'y al mismo
tiempo protegida por dicho sistema juridico.

Dicho escuetamente, vistos desde una perspectiva actual, estado de derecho,
legalidad democritica y ciudadania constituyen condiciones sociales que no pare-
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cen poder existir cada una sin las restantes. ¢;Qué poder estatal se obligaria a
actuar de acuerdo con la ley, de modo transparente, predecible y cierto, ante
quienes no estin en condiciones, porque carecen de los derechos que los habi-
litan para ello, de exigirselo? ¢;Cémo pueden existir 6rganos al menos formalmente
imparciales para la aplicacién de la ley, al margen de la legalidad democritica,
es decir, al margen de la vigencia del principio de soberania popular? ;:Cémo
pueden existir normas tendencialmente universales, alli donde de hecho o de de-
recho, rigen normas que establecen derechos diferentes de acuerdo con el sexo,
la raza, la religién, o cualquier otra condicién?

Obviamente, todo lo anterior hace referencia a un modelo, pero se trata de un
modelo cuyo grado y formas de concrecién en la realidad social determinan di-
ferencias cruciales; diferencias tan grandes como las que pueden existir entre una
dictadura militar o la Sudafrica del apartheid de un lado, y las democracias so-
ciales mas avanzadas, del otro. Se trata de un modelo, ademds, que ha adquirido
el cardcter de referente cuasi universal, en el sentido de que son muy pocos los
regimenes politicos y los representantes de los mismos, aun en el caso de los que
se encuentran considerablemente distantes de él, que lo repudian abiertamente.

Dejando aqui de lado las cuestiones de la democracia y la ciudadania, que por
lo demds pueden ser referidas a una amplia gama de modelos tanto tedricos
como institucionales (¢fr. Held, 1989, 1992), y la aplicacién de cuyos principios,
en todo caso, supone un conjunto de dilemas que dificilmente se pueden asumir
como resueltos (¢fr. Dahl, 1992), la aplicacién consecuente de los principios del
estado de derecho, en cuanto requieren otorgar fundamento legal a las acciones
de la autoridad publica, remite de modo directo a la relacién entre estado de
derecho y proceso de juridificacién.

En efecto, mds alld del hecho de que gobernar de acuerdo con la ley, que
entre otras cosas implica “aplicar” la ley, dista de ser un requisito de ficil inter-
pretacién, lo cierto es que se trata de una condicién que impone a los agentes
estatales la necesidad de vincular su accién en cuanto representantes del poder
publico, a normas juridicas. Y, con ello, la de promover la sancién de normas y
regulaciones formales que autoricen y justifiquen su intervencién en los mas di-
versos dmbitos, y en particular en aquellos hacia los cuales se desea, por diversas
razones, extender de modo sistemadtico la intervencion estatal. Es decir, establece
un impulso generalizado a la juridificacion de diferentes dmbitos de la vida social.

Ahora bien, si se aceptan, a partir de la sumaria argumentacién precedente,
los nexos existentes contempordneamente entre estado de derecho, democracia,
ciudadania y juridificacién, mi interés aqui estd dirigido a aquellas sociedades
en que, como en México y otros paises, el proceso de juridificacién se ha extendi-
do a los mas diversos ambitos de la vida social, incluida la relativamente novedosa
cuestién de la preservacién de la naturaleza y el medio ambiente, y en las cuales
rige formalmente un estado de derecho, pero el grado de inobservancia de sus
preceptos tiene una frecuencia y recurrencia que supera ampliamente lo excep-
cional, y un conjunto de actividades legalmente reguladas, se desenvuelven de
modo normal sin respetar las normas juridicas correspondientes. Todo ello, en el
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marco de un acomodo mutuo del ejercicio discrecional de la autoridad ptblica y
la comisién, consentida por dicha autoridad, de una multiplicidad de conductas
ilegales o “irregulares”, recurrentes y generalizadas, por parte de los ciudadanos.

8i bien puede resultar mds o menos obvio que esta ilegalidad o irregularidad
generalizada —que no debe ser interpretada como generalizacién de conductas
antisociales— se explica en gran medida a partir de que no rige efectivamente el
estado de derecho, ni las reglas del juego democritico, ni los principios y las
conductas ciudadanas, en rigor esta explicacién es en cierta medida tautolégica:
algo asi como sostener que si no rige el estado de derecho, no rige el estado
de derecho. Porque de lo que se trata es mds bien de encontrar el significado del
derecho en la reproduccién de un.orden social, de relaciones sociales y de dmbi-
tos de la vida social que, aunque juridificados, se reproducen merced a reglas dis-
cernibles, pero que difieren sistemdticamente de las normas juridicas aplicables, y
que no pueden ser entendidas, como se verd mds adelante, sino a través de diver-
sas formas de presencia/ausencia del derecho.

Téngase en cuenta que estamos hablando de algo diferente a la cuestién de la
efectividad del derecho, problema que Kelsen remite al “uso” de las normas, en el
sentido de que una norma valida (derivada de un orden constitucional vigente)
deja de ser eficaz, cuando cae en desuso (desuetudo), es decir no es aplicada
(Kelsen, 1949: 140-141); porque, precisamente, nos referimos a normas juridicas
cuyo sentido reposa muchas veces en su no aplicacién o, al menos, en su apli-
cacién en algunos casos y no en otros y que, precisamente por eso, poseen
eficacia social, en el sentido de que producen efectos sociales discernibles.

Todo esto, lejos de llevarnos a descartar la importancia sociolégica de la vi-
gencia del estado de derecho, o bien de las caracteristicas del sistema juridico que
tal vigencia supone, nos exige preguntarnos por rasgos y funciones del derecho
que no pueden ser interpretadas por el propio discurso juridico pero que son,
sociolégicamente al menos, igual de relevantes que la de prescribir conductas
y sancionar desviaciones. Para ello recurriremos a un ambito especifico, el de las
normas juridicas orientadas a regular la apropiacién, organizacién y usufructo del
espacio urbano.

DOS APROXIMACIONES AL PROBLEMA DE LA DISTANCIA ENTRE
LA NORMA JURIDICA Y LAS PRACTICAS SOCIALES

En afios recientes se han publicado dos trabajos en los que se desarrollan sendos
intentos de formular una interpretacién general del fenémeno de la genera-
lizacién de conductas ilegales o irregulares.? Un breve examen de sus plantea-

2 En la literatura referida a formas ilegales de produccién del espacio urbano, en particular en la
referida a asentamientos populares no regulados, se suele usar el término “irregularidad” en lugar
de ilegalidad, aparentemente porque el primero posee connotaciones menos fuertes en términos
del tipo de conducta que se califica.
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mientos y principales hipétesis explicativas, nos permitird acotar mejor el pro-
blema aqui planteado.

A partir de la observacién de lo que caracteriza como un alto grado de anomia
en la sociedad argentina, anomia a la que define como “boba”,en tanto que el no
respeto por las normas produce una situacién en la que todos estin peor,
C.S. Nino (1992) se pregunta acerca del papel de dicha anomia en el llamativo
fenémeno de la “reversién” del desarrollo argentino. Asumiendo una perspectiva
que guarda algunas afinidades con las propuestas neoinstitucionalistas (véase
North, 1990), este autor realiza un recuento de las distintas formas de ajuricidad y
de conducta andémica presentes en distintas esferas de la vida social argentina
y elabora un modelo utilizando los aportes de los teéricos de la eleccién racional,
de los problemas de cooperacién derivados del no cumplimiento generalizado de
normas (tanto las juridicas como las de cardcter convencional), y del cardcter no
ajustado a los principios fundamentales del estado de derecho (generalidad,
universalidad, permanencia), de muchas de las normas juridicas existentes. El re-
sultado de todo ello es para Nino la reproduccién de formas de interaccién
autofrustrantes basadas en que, dado el contexto no cooperativo y los grados de
imprevisibilidad de las conductas de los diferentes actores, lo que es racxonal para
cada uno se traduce de modo agregado en resultados socialmente ineficientes.

A mi modo de ver, un problema central del planteamiento de Nino es que
parte del supuesto de que el tipo de fenémeno que quiere explicar —el incumpli-
miento generalizado de normas en diferentes dmbitos—, es un fenémeno de
anomia. Quizds por ello no se plantea hipétesis alternativas, como por ejemplo en
qué medida las conductas observadas responden a pesar de todo a algin tipo
de normas, que quizés estarian expresando un orden diferente al que imperaria
en caso de que se respetaran las normas que no se respetan; o si las esferas de
incidencia generalizada de la “anomia” tienen alguna caracteristica en comin
que las diferencia de aquellas otras donde la anomia no parece imperar. Esto
dltimo es importante, porque, por ejemplo, tal como el autor reconoce sin poder
explicarlo, las ciudades argentinas no presentan indices de inseguridad y delicti-
vos superiores, sino probablemente contrarios, a los que se presentan en otros
paises.

De hecho, enumerando ripidamente los dmbitos y fenémenos considerados
por Nino como ilustracién de su planteamiento general: vida institucional, econo-
mia informal, evasién impositiva, corporativizacién de la economfa, actividades
productivas, corrupcién, transito, y en general las conductas frente a los espa-
cios y bienes ptiblicos, nos encontramos con el hecho de que se trata en realidad
de los dmbitos en que las practicas individuales se confrontan con las regu-
laciones estatales y con la valoracién de lo piiblico.

De este modo, al analizar las formas en que se organiza la vida publica, lo que
en realidad el autor encuentra es que en lugar de tener vigencia el modelo ciu-
dadano, que de hecho adopta como referente, imperan un conjunto de pricticas
sociales muy diferentes que guardan una distancia considerable respecto de dicho
modelo. Asi, el modelo ciudadano supone la lealtad generalizada a las institu-
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ciones politicas basada en la confianza en esas instituciones en cuanto garantes de
las libertades y derechos individuales y expresién de la voluntad y los intereses
mayoritarios; el cumplimiento de los deberes y obligaciones que requieren como
contrapartidala vigencia de esas instituciones (pago de impuestos, cumplimien-
to de las regulaciones legales), y una actitud de respeto y cuidado de los bienes y
espacios publicos, en tanto condiciones del bienestar general.® Las prdcticas
observadas por Nino estarian mostrando, en cambio, un cierto grado de cinismo
frente a las instituciones estatales y la asuncién, expresada en las conductas coti-
dianas, de que el funcionamiento de las instituciones y regulaciones publicas no
obedece a reglas del juego universalistas ni a las normas juridicas vigentes, sino a
una légica corrupta de intercambio de favores y excepciones.

Por otro lado, aunque desarrolla algunas referencias relativas a una légica
corporativa que ha impulsado la produccién de normas juridicas que se distan-
cian, por estar referidas a grupos de interés especificos, de las caracteristicas y
modos de aplicacién propios de las normas juridicas en el marco de un estado de
derecho, Nino no se plantea como problema general la influencia de las caracte-
risticas de las normas juridicas y sus formas de aplicacién en los fenémenos
observados, ni tampoco si, mds alld del hecho mismo del incumplimiento de su
contenido prescriptivo, las normas juridicas no operan de algin modo como refe-
rente de las practicas observadas.

Un trabajo que ha alcanzado gran difusién y que estd orientado expresamente
a explicar la generalizaciéon de la ilegalidad bajo la modalidad de las actividades
urbanas informales, es el libro de H. de Soto, El otro sendero (1987). Lo interesan-
te del planteamiento de De Soto en relacién con el problema aqui senalado, es
que este autor explica la generalizacion de la informalidad urbana como producto
de las formas adoptadas por el derecho.

La argumentacién de De Soto, que puede ser considerada una aplicacién
de las tesis neoinstitucionalistas al Perii contemporineo, puede resumirse como
sigue.

En Pert, la generalizacién de las actividades informales a las que De Soto de-
fine como aquellas-que se desenvuelven fuera de las regulaciones y la proteccién
definidas por el marco juridico vigente, en la produccién de vivienda, el comer-
cio, la industria y el transporte, no obedece a las causas a las que generalmente
ha sido atribuida (pobreza, el crecimiento demogrifico, etcétera), sino a la exis-
tencia de un marco legal que impone costos de entrada y de permanencia para el
desarrollo legal de las actividades econémicas, que resultan excesivamente one-
rosos cuando la escala de inversién es pequefia y los recursos disponibles redu-
cidos. La informalidad es una opcién que permite a los sectores populares
desarrollar actividades que de otro modo no podrian desarrollar, pero implica
a su vez un conjunto de costos que limitan la escala de las actividades y su produc-
tividad. Por otro lado, los elevados costos de la formalidad impuestos por el

3 Esta definicién del modelo ciudadano retoma, aunque modificada, la definicién formulada
por Escalante (1993: 48-53).
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marco juridico —entre los que predomina no la presién impositiva sino los gastos
de gestién de la legalidad—, implican también importantes limitaciones a las
actividades legales.

En conjunto, para De Soto el problema de la informalidad en Perd y, en ge-
neral, el problema del desarrollo econémico en ese pais, son el resultado de la
existencia de un marco juridico que bloquea la utilizacién productiva y eficiente
de recursos y derechos de propiedad y que tiene su explicacién en la légica dis-
tributiva de cardcter mercantilista que orienta la accién estatal.

Por otro lado, a diferencia de Nino, que ve en la expansién de la informalidad
una expresién de anomia, De Soto pone énfasis en el hecho de que la ilegali-
dad de los informales estd encaminada a la realizacién de fines socialmente legi-
timos, y que una parte importante de sus energias y esfuerzos estd precisamente
encaminada a lograr seguridad a través de las regulaciones que ellos mismos esta-
blecen y de la lucha por el reconocimiento estatal de los derechos que resultan
de tales regulaciones extralegales.

Las evidencias que proporciona De Soto respecto de los costos y barreras que
imponen las regulaciones, son sin duda significativas. También resultan plausibles
sus argumentos relacionados con los costos que recaen sobre las actividades infor-
males, debido a la-precariedad de los derechos de propiedad y a la imposibilidad
de negociar tales derechos mediante contratos formales. No se requiere adoptar
el conjunto de los supuestos que orientan los analisis y propuestas de De Soto,
para reconocer la fuerza de sus argumentos centrales. Como todo buen propa-
gandista de una causa politica (¢l mismo reconoce el caricter de manifiesto
politico de su libro), De Soto estiliza y simplifica su argumentacién. En este sen-
tido, su énfasis, en gran medida unilateral, sobre la necesidad de un marco ju-
ridico que garantice derechos de propiedad y contratos, opuesto a otro marco
orientado a regular la distribucién y asignacién de recursos (“mercantilista”),
tiende a ignorar, por una parte, que es el mismo hecho juridico el que en
realidad crea y da forma a los derechos y, por otra, que la existencia de las de-
mocracias capitalistas desarrolladas no solamente ha requerido garantizar
derechos de propiedad y abrir el acceso al desempenio de las actividades econé-
micas, sino también la positivizacién de una amplia gama de derechos civiles,
politicos y sociales.*

Los neoinstitucionalistas sin duda estdn en lo cierto cuando subrayan el papel
jugado por el derecho “racional” en la posibilidad de cilculo econémico y, en
dltima instancia, en la autonomizacién del sistema econémico y en general en la
reduccién de lo que ellos llaman los “costos de transaccién”. Se trata de una cues-
tién, por otra parte, que fue desarrollada con meridiana claridad por Max Weber.
Pero tienden a omitir el hecho de que la regulacién de las economias de mercado
que surgieron del derrumbe del mercantilismo, ha implicado en el plano del
derecho, mucho mas que adecuar las instituciones legales a unas practicas econé-

4 Los derechos civiles incluyen como componente fundamental, pero no exclusivo, los derechos
de propiedad. Para una revision reciente del debate sobre la positivizacién de los derechos civiles,
politicos y sociales en las democracias capitalistas, véase Held, 1989.
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micas ahogadas por las reglamentaciones gremiales y los derechos monopdlicos.
Ha significado, entre otras cosas,la necesidad, a fin de regular los conflictos emer-
gentes de las nuevas relaciones y condiciones sociales, de juridificar una amplia
gama de relaciones y pricticas sociales. Entre ellas, y de modo primordial, las
relaciones entre capital y trabajo, pero también otro conjunto de practicas y rela-
ciones sociales, como las constituidas en torno a la apropiacién, organizacién y
usufructo del espacio urbano.

De todos modos, la argumentacién fundamental elaborada por De Soto
—que las caracteristicas del sistema juridico constituyen un factor decisivo en
la generalizacion de las actividades urbanas “informales”—, constituye un punto
de partida analitico que, aunque insuficiente, sin duda es mds prometedor que la
propuesta de referirlas a la problematica de la “anomia”.

PROCESOS URBANOS, JURIDIFICACION Y LEGALIDAD

Uno de los dmbitos en los que sin duda se puede observar el avance del proceso
de juridificacién a lo largo del presente siglo, en un gran nimero de paises, es el
relacionado con la apropiacién y organizacién del espacio urbano. En el caso de
México, al que nos referiremos en la parte final de este trabajo para ilustrar la
argumentacién general que aqui desarrollamos, este avance nos remite en gran
medida a una produccién juridica correspondiente a las dos tiltimas décadas.

Desde la perspectiva del proceso de juridificacién, los procesos de apropia-
cién, organizacion y usufructo del espacio urbano, remiten cuando menos a las
siguientes cuestiones fundamentales: las formas de apropiacién del suelo, las for-
mas de produccién de los bienes inmuebles (el “marco construido” en la jerga de
los estudios urbanos), la organizacién y los limites del espacio urbanizado, la
vivienda, y el control, produccién y prestaciéon de un conjunto de servicios sin los
cuales la ciudad moderna tal como la conocemos actualmente no podria existir:
agua potable, drenaje, recoleccién y disposicién de desechos, transporte piiblico,
seguridad publica y control y regulacién del trinsito, entre otros.

Los estudios urbanos han tendido, en general, mas que a abordar la dimensién
juridica de estas y otras cuestiones como una dimensién analitica por derecho
propio, a encontrarse con ella al abordar procesos que, muchas veces incluso
sin percatarse, comenzaron a ser definidos precisamente en funcién de dicha
dimensién. Es el caso de las formas de urbanizacién “irregular”, asi como de la
llamada “informalidad” urbana. En este sentido, contribuciones como las de
Antonio Azuela (1987, 1989), han sido centrales para mostrar que el extendido
fenémeno, tanto en América Latina como en otras parte del mundo en desa-
rrollo, de los procesos de urbanizacién no regulada (urbanizacién popular), no
podia ser entendido cabalmente si no se incorporaba de modo explicito y sis-
temdtico en su interpretacién, el andlisis del papel jugado por las formas y los
derechos de propiedad que estin en juego en dichos procesos.
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Desde mi punto de vista, ademds, estas contribuciones han abierto el camino
para explorar a un nivel mds general, la cuestién de las formas y las funciones del
derecho, a partir de las evidencias que han ido surgiendo en particular desde los
estudios urbanos, respecto de procesos sociales que, siendo muchas veces objeto
de un intenso proceso de juridificacién, se caracterizan por la generalizacién de
practicas sociales que se apartan de modo generalizado de las normas juridicas
aplicables.®

Aunque el proceso de juridificacién de lo urbano ha podido utilizar inicial-
mente normas y figuras juridicas preexistentes a la ciudad moderna (p.ej. las
correspondientes al derecho civil de propiedad), ha implicado tarde o temprano
la creacién de nuevas figuras y la progresiva produccién de legislacién y re-
glamentos sui generis, destinados a establecer un orden urbano que no puede ser
derivado ya de la tradicién,® y que debe simultineamente satisfacer requisitos
funcionales provenientes de las nuevas formas de produccién y consumo; regular
los conflictos que surgen de la propiedad privada del suelo en el marco de una
economia capitalista,” y conciliar el aprovechamiento econémico de la produc-
cién de la ciudad y sus bienes publicos, con la satisfaccion de un conjunto
de demandas de acceso a bienes y servicios, que la institucionalizacién de los de-
rechos de ciudadania convierte progresivamente en insoslayables.

Entender el papel del derecho en todas estas cuestiones, requiere no sélo,
como propone De Soto desde la perspectiva neoinstitucionalista, distinguir entre
sistemas juridicos orientados a garantizar el ejercicio de derechos —y entre ellos
centralmente los de propiedad— y otros orientados distributivamente, como seria
segin dicho autor el caso del sistema juridico peruano. Requiere también tener
en cuenta el tipo de conflictos que se pretenden regular a través del derecho y el
modo en que, para ello, las normas juridicas distribuyen atribuciones estatales
entre diferentes instancias, asi como el modo en que definen a los sujetos
privados y los derechos que les son atribuibles.

Por lo tanto, lo que podemos denominar claramente derecho urbano tiene
como materia dos cuestiones fundamentales: la regulacién de los derechos de la
propiedad inmueble y la regulacién de la dimensién piiblica del hecho urbano.?

5 Para una aproximacién general a esta cuestién en relacién con los procesos de urbanizacién
popular, véase Duhau, 1993.

Para un andlisis, referido al caso de Francia, de los obsticulos que enfrenté inicialmente la
implantacién de normas reguladoras del desarrollo urbano, véase Gaudin, 1989.

7 Un intento de formular de modo general los conflictos derivados de la propiedad privada del
suelo en las sociedades capitalistas, es el desarrollado por Plotkin, 1987.

8 Ambos tipos de regulacién estin vinculados en el derecho urbano y constituyen sus
componentes centrales, debido a que el ejercicio de los derechos de la propiedad inmueble posee,
en la ciudad moderna, una dimensién publica insoslayable: lo que se construye (o no se construye)
sobre una porcién de suelo es relevante tanto respecto de los usos privados correspondientes a las
porciones aledanas de suelo, como respecto de la organizacién espacial de la ciudad (en si misma
un bien o mal publico) y la disposicién y organizacién de los bienes piiblicos que constituyen
la expresién tangible de la dimensién piiblica de la ciudad. Para un mayor desarrollo de esta pro-
blemaitica, véase Duhau y Girola, 1990.
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EL DERECHO URBANO Y LAS INCERTIDUMBRES DEL ESTADO DE DERECHO

La revisién de cémo operan, de acuerdo con un analisis reciente (Niemeijer,
1989), los principios del estado de derecho en el dmbito de la regulacion piiblica
del desarrollo urbano, en un contexto que como el holandés muestra un grado
de legalidad de los procesos urbanos® claramente distanciado del que caracteriza,
por ejemplo, a buena parte de las ciudades latinoamericanas, nos permitird obser-
var cémo, aun en condiciones en las que se puede sostener que impera plena-
mente el estado de derecho,!” las normas juridicas poseen un papel mucho mds
complejo que el de prescribir conductas y sancionar desviaciones.

A través del estudio de la aplicacion de las normas de planeacién, usos del
suelo y construccién en Holanda, Niemeijer muestra que debido a las caracteris-
ticas del proceso decisorio en el dmbito de la regulacién de la construccién y los
usos del suelo, los principios centrales del estado de derecho holandés, orienta-
dos a otorgar certidumbre, previsibilidad y transparencia a la accién de la autori-
dad administrativa, son dificiles de lograr (op. cit.: 141). En términos generales, lo
que expone este autor es un proceso en el que las autoridades locales, frente a
proyectos que consideran prioritarios, utilizan estratégicamente todos los recur-
sos legales a su alcance para llevar un proyecto adelante, evitando someterlo al
debate publico antes de que esté claramente definido y fundamentado y, sobre
todo, negociado en el interior del propio consejo municipal.

Por otro lado el autor aclara que “en conjunto (en el caso que examina), el
plan final fue en realidad razonable, todas las decisiones fueron apoyadas por la
gran mayoria de los miembros del consejo y, sobre todo, los procedimientos
seguidos fueron legalmente correctos, pero las autoridades manipularon los tiem-
pos frente a la asociacién de vecinos y otras partes interesadas”. Y aclara adicio-
nalmente que esto, sin embargo, no significa que los procedimientos legales re-
sultarfan también ineficaces en un caso que implicara abusos importantes, como
cuando los funcionarios de la ciudad actian de modo deshonesto o cometen
graves errores legales (op. cit.:142-143).

Por otra parte, el autor senala que distintos comentaristas han sostenido que
debe abandonarse la idea de que los planes de uso del suelo proveen de certeza
respecto de los aspectos sustantivos de la politica municipal, y que mas bien debe
pensarse en el objetivo de certeza procedimental, esto es, certeza acerca del
modo en que el gobierno tomard decisiones respecto de un édrea determinada
(op. cit.: 143).

¥ Cualquiera que haya tenido la oportunidad de observar la estructura y funcionamiento de las
ciudades holandesas, habrd obtenido la impresién de que se encuentran vigentes un conjunto de
regulaciones que parecen cumplirse mis o0 menos estrictamente.

10 Por supuesto que, al igual que ocurre con la democracia, la vigencia del estado de derecho es
un hecho relativo, pero las diferencias entre los contextos sociales en donde se puede afirmar que
tal vigencia se da y aquellos otros donde no existe o presenta grandes lagunas, son lo suficientemen-
te significativas como para que resulte vilida Ia distincién.
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Mis alld de las preocupaciones de Niemeijer, es importante remarcar dos
caracteristicas del marco juridico relativo a los usos del suelo que este autor pre-
senta a titulo de antecedente contextual. La primera es que si bien en Holanda
la ley urbana no prevé mecanismos especificos de participacién ciudadana, mds
que la consulta con los afectados por el proyecto de que se trate, proporciona una
serie de momentos en los cuales el piblico puede plantear objeciones ante la
municipalidad, la provincia y la Corona, y desde 1987 ante el Consejo de Estado.
Las objeciones son escuchadas por un comité especial designado por el nivel
especifico de gobierno que estd examinando el plan. Un plan dado es legalmente
vinculante s6lo cuando las objeciones han sido consideradas y rechazadas (op. cit.:
125). Por otro lado, un permiso puede y debe ser rechazado sélo si la edificacién
propuesta se opone al plan de usos del suelo o si no responde a los requisitos
del reglamento de construcién. De otro modo el permiso debe ser otorgado, de
acuerdo con el principio “limitativo-imperativo” (op. cit.: 126).

La conclusién general que obtiene el autor a partir del estudio de caso, respec-
to del papel desempeniado por las normas juridicas destinadas a regular la
organizacién del espacio urbano, es que dichas normas no sélo se “aplican” sino
que: 1) en ocasiones sirven como modelos de conducta y como guia para la toma
de decisiones; 2) sirven como recursos de poder para los actores, utilizados
estratégicamente de acuerdo con la posicién que la propia norma otorga a cada
actor; 3) proporcionan un marco de referencia que permite tomar en cuenta di-
versos intereses; 4) cumplen una funcién de legitimacién, como cuando un plan
de usos del suelo es elaborado para legitimar un proyecto especifico.

Detenernos en los planteamientos de Niemeijer y en algunos detalles del sis-
tema juridico holandés de regulacién de los usos del suelo, se justifica porque al
mismo tiempo que nos proporciona algunos elementos de relativizacién sociolé-
gica del estado de derecho, nos permitird obtener elementos de contraste res-
pecto de contextos en los que, en una proporcion significativa, incluso a veces
mayoritaria, de los procesos urbanos formalmente regulados imperan las pric-
ticas irregulares o ilegales.

¢Qué nos dicen entonces los hallazgos de Niemeijer respecto de la eficacia de
las normas de construccion y de usos del suelo en Holanda, y mds en general
respecto de la significacién y vigencia del estado de derecho, al menos en lo que a
ese ambito respecta? En realidad este autor se encuentra, a través del andlisis
del proceso decisorio en torno a la expedicién de licencias de construccién y de
planes de usos del suelo, con la utilizacién y la interpretaciéon que los actores
hacen de las normas sociales. En este sentido sus conclusiones son, en términos
generales, convergentes con los hallazgos de la etnometodologia. Las normas,
incluidas las juridicas, no operan en la vida social del modo que pretende el de-
terminismo normativo parsoniano, sino que sus alcances son negociables, actian
como recurso interpretativo en la definicién de situaciones y no se “aplican”
en situaciones dadas, sino que son utilizadas en la propia configuracién y defini-
cién de las situaciones (¢fr. Heritage, 1991: 315-320).
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De modo que es quizds teniendo en cuenta estos usos practicos de las normas
juridicas que podremos avanzar en la clarificacion del significado, en cierta me-
dida paradéjico, de procesos de juridificacién de lo urbano que van acompanados
de lo que podriamos denominar una situacién de “irregularidad urbana ge-
neralizada”.

Por otro lado, del caso holandés, tal como lo presenta Niemeijer, se deriva una
relativizacién sociolégica, en el dmbito de la organizacién del espacio urbano, de
los principios juridicos del estado de derecho; pero al mismo tiempo se pueden
extraer algunos elementos para la interpretacion sociolégica de lo que significa
su vigencia.

En primer término, que las decisiones de la autoridad publica, mads alld de
su contenido sustantivo, deben estar justificadas en los procedimientos legales
aplicables. En segundo término, que esos procedimientos juridicos, aunque ma-
nipulables, estan definidos de modo de evitar el abuso por parte de la autoridad y
la constrinen a realizar, no mediando objeciones juridicamente fundamentadas,
acciones especificas que protegen los derechos de los particulares (el principio
“limitativo-imperativo”); por ejemplo, la autoridad debe otorgar un permiso para
el desarrollo de un proyecto inmobiliario cuando se satisfacen los requisitos lega-
les. En tercer término, que las acciones formalmente reguladas, tanto de la autori-
dad piblica como de los particulares, se someten de modo generalizado a las
reglas del juego y restricciones impuestas por las regulaciones vigentes. En el
caso de referencia esto significa, por una parte, que en general los particulares
que desean realizar un proyecto inmobiliario, lo someterdn a su aprobacién por
parte de las instancias piblicas correspondientes y que, en caso de que eso no
ocurra o el proyecto presente vicios formales significativos, la autoridad aplicard
efectivamente la capacidad coactiva de que dispone, para impedir la desviacion vy,
por otra parte, que en general la propia autoridad publica se someterd, a su vez
a las regulaciones aplicables.

Ahora bien, la probabilidad de que esto ocurra dependerd, entre otras cosas,
de que las normas aplicables no sélo faculten a la autoridad publica para realizar
acciones determinadas y autorizar, impedir o sancionar acciones de los particu-
lares, sino que al mismo tiempo establezcan limites definidos a las formas y circunstan-
cias que autorizan el ejercicio de las facultades de la autoridad publica y no sélo definan lo
que puede hacer, sino también lo que debe hacer dadas ciertas circunstancias y condiciones.

Por ultimo, debe resultar claro que la vigencia del estado de derecho no im-
pide que las decisiones de la autoridad piblica otorguen prioridad a ciertos
intereses frente a otros, ni que todos los intereses relevantes en juego en un caso
dado tengan igual posibilidad de ser tenidos en cuenta, ni tampoco que las de-
cisiones sean adoptadas en funcién del principio de mayoria. Pero esto nos
enfrenta, mds que con el problema de la vigencia del estado de derecho, con el
de los limites de la democracia.

¢Por qué todo esto resulta relevante para entender la l6gica social de las situa-
ciones en las que lo predominante es el alejamiento de las practicas de produc-
cién del espacio urbano respecto de las regulaciones aplicables? Porque, por
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una parte, al observar el fenémeno de la irregularidad urbana, resulta muy dificil
adherirse a la tesis de la “anomia”, ya que en general las practicas sociales corres-
pondientes parecen responder normalmente a reglas definidas cuya aplicacion,
mds que suponer la simple no aplicacién o conculcacién de ciertas normas juridi-
cas, implica su manipulacién bajo la forma de distintas modalidades de pre-
sencia/ausencia de las mismas. Pero, por otra, mds alld de lo plausible que resulte
la atribucién de una orientacion general de las normas juridicas que determinaria
su pérdida de vigencia frente a la generalizacién de practicas sociales que respon-
den a principios diferentes,!! es necesario considerar las formas en que las pro-
pias caracteristicas de las normas juridicas, al definir el orden legitimo, los objetos
y sujetos del derecho, y la situacién de los 6rganos politico-administrativos encar-
gados de su aplicacién vis-g-vis los_ciudadanos, condicionan el cardcter y las for-
mas adoptadas por las practicas ilegales o irregulares.

Es necesario, entonces, prestar especial atencién al modo en que las normas
juridicas definen situaciones y actores, sus posiciones reciprocas y sus posibilida-
des de utilizacién de la norma. En suma, junto con las caracteristicas generales
del estado de derecho, derivadas del propio discurso juridico —generalidad,
universalidad, cardcter piblico, no retroactividad, etc.—, es necesario desde una
perspectiva sociolégica, considerar como un problema mds general la cuestién
de Ias diferentes funciones que pueden desempenar las normas juridicas y que
otorgan sentido a su vigencia incluso en situaciones caracterizadas por la ile-
galidad o irregularidad generalizadas. Asi, tal como en parte se desprende del
estudio de caso que acabo de examinar, las normas juridicas funcionan de muy
diferentes modos: como modelos de conducta, guia para la accion, recursos de poder
dertvados de la posicion que la propia norma otorga a cada actor, marco de referencia
respecto de la consideracién de diversos intereses, medio de legitimacion y, lo que
es muy importante, son utilizadas por los actores, tal como sostienen los etnometoddlogos,
en la propia configuracion y definicion de las situaciones. Pero ademas, todas y cada
una de estas funciones posibles de una norma juridica pueden realizarse sin que
las conductas se ajusten a sus prescripciones y sin que las desviaciones sean
sancionadas. Mas adn, esto puede ocurrir aunqgue las desviaciones y la ausencia de
sancion constituyan la situacion predominante.

JURIDIFICACION E IRREGULARIDAD URBANA

De la discusion precedente se desprenden importantes consecuencias acerca
de como interpretar las situaciones de irregularidad urbana generalizada en las
que coexisten, de modo paradédjico, marcos juridicos reguladores mds o menos

11 P gj., tal como intepreta De Soto el caso del Pert, la libre iniciativa y la produccién de bienes
y obtencién de beneficios mediante la concurrencia en mercados abiertos, frente a un orden estatal
de orientacién distributiva y mercantilista.
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estrictos con la generalizacion de practicas irregulares y la ausencia de la aplica-
cién de sanciones.

De acuerdo con una descripcién reciente del caso de El Cairo (Drosso, 1988),
en esa ciudad las pricticas irregulares estin generalizadas en todos los niveles
sociales, de modo que las contravenciones en el nivel de la vivienda informal, la
construccién ilegal, el arrendamiento y la urbanizacién del suelo son la regla,
tanto entre los ciudadanos como entre los representantes del poder piblico, a
pesar de la minuciosidad y exhaustividad de las reglamentaciones (op. cit.: 80-81).

La autora de la descripcién de referencia parece tener razén cuando sostiene
que una situacién como la mencionada no puede solamente ser remitida a
cuestiones como las restricciones geograficas, fisicas y financieras, los intereses del
gran capital, la herencia de la colonizacién, y los intereses de clase, y que es la
relacién entre Estado y ciudadanos la que no llega a realizarse; es la voluntad
estatal la que no parece dotada de capacidad de concrecién (op. cit.: 83).

En suma, se trata de una situacién en la que las normas juridicas no llegan a
constituirse en los componentes de un orden publico efectivamente vigente.
Pero, ¢significa esto, como afirma la autora, que los citadinos a través de sus
précticas reducen el poder a la implosién? (gp. cit.: 83). O, ¢se trata mds bien de
formas de ejercicio del poder caracterizadas precisamente por la no vigencia del
estado de derecho, tal como lo hemos descrito aqui, pero que implican un tipo
de orden que, entre otras cosas, se apoya en las propias normas juridicas y sus
formas?

En este sentido, este tipo de planteamientos, preocupados centralmente por la
distancia entre las pricticas sociales y la ley, nada nos dicen, por ejemplo, acerca
de en qué medida la irregularidad urbana generalizada opera o no como un
mecanismo para el manejo de conflictos y la conciliacién de intereses diversos. En
el caso de referencia, pareceria que la irregularidad permite entre otras cosas
proporcionar soluciones informales al problema de la vivienda, que en ciudades
que como El Cairo crecen rapidamente, adquieren una importancia muy grande;
y parece permitir también conciliar la apropiacién de rentas a través de la expan-
sién del drea urbanizada, con soluciones informales al problema habitacional
mediante el acceso a un suelo barato. En suma, parece permitir acomodar diver-
sos intereses y necesidades.

Pero no sélo es necesario plantearse el papel que juega la ilegalidad, sino
también observar el significado de las normas juridicas, valga la paradoja, en la
regulacion de la irregularidad. De otro modo, nos quedaria como explicacién de
situaciones como la de El Cairo, la existencia de una produccién normativa que
pareceria emanar de una especie de “voluntarismo” estatal que al igual que las
referencias a la corrupcién, nada explican sino que en todo caso requieren ser
explicadas.

Retomemos ahora finalmente, a través de la cuestién de la irregularidad urba-
na en México, los diferentes problemas discutidos hasta ahora.

En términos generales, la irregularidad urbana en México no alcanza los extre-
mos que Drosso plantea para El Cairo ni la informalidad posee el grado de
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generalizacién que De Soto describe para Lima. Sin embargo, juega sin duda
un papel muy significativo en la produccién de vivienda popular, en la expansion
del drea urbanizada, en el desarrollo de actividades comerciales y productivas y
en las formas de gestion de diversos servicios. Al mismo tiempo, la juridificacién
de los procesos urbanos ha avanzado considerablemente durante los tltimos vein-
te afos a través, entre otras cosas, de la conformacién de un marco legal nacional
para la regulacion del desarrollo urbano y de la progresiva institucionalizacién,
apoyada en dicho marco, de sistemas locales, en particular en la ciudad de Méxi-
co, para la regulacién de los usos del suelo, que han implicado un recorte signi-
ficativo de la discrecionalidad aplicada en este dmbito por la autoridad admi-
nistrativa. '

Por otro lado, es importante destacar que la juridificacién no ha significado
una reduccién generalizada de la irregularidad urbana sino, en ciertos casos, mas
bien la redefinicién, o incluso la definicién del estatuto de la “irregularidad” vy,
sobre todo, nuevas formas de regulacién de los conflictos.

Veamos brevemente ahora, a través del caso de la urbanizacién irregular de
tierras bajo un régimen especifico de propiedad agraria cémo, en México, la exis-
tencia y evolucién de un marco juridico ha venido dando sentido a formas
generalizadas de ilegalidad, que s6lo pueden ser entendidas si se parte del su-
puesto de que para que las normas juridicas puedan desempenar un conjunto de
funciones, no se requiere ni su cumplimiento ni que se apliquen las sanciones
que ellas establecen.

En México, hasta que entraron en vigor, a fines de 1992, las dltimas reformas al
régimen agrario que posibilitan que las tierras que se encuentran bajo el régimen
de propiedad ejidal y comunal pueden ser transferidas al régimen de propiedad
civil, todas las tierras bajo el mencionado régimen —que abarcan una porcién
considerable del territorio nacional— fueron dotadas o restituidas, con base en la
ley de la reforma agraria, a grupos y comunidades campesinos bajo un régimen
que implica la imprescriptibilidad y la no enajenabilidad de los derechos corres-
pondientes.’> A su vez, el marco en el que dichos derechos son ejercidos,
determina la vigencia de una modalidad corporativa de representacién en la que
cada grupo de propietarios ejidales, representado por un érgano electo —el
comisariado ejidal— y “autogobernado” a través de la asamblea ejidal, tiene como
interlocutor fundamental a una burocracia agraria con atribuciones de super-
visién sobre el funcionamiento de estos 6rganos.

Debido a la generalizacién del reparto agrario en todo el pais, en buena parte
de las ciudades mexicanas y, en particular, en la ciudad de México, las tierras de
propiedad ejidal, muchas veces predominantes en los limites del drea urbanizada,
tendieron a convertirse, en un contexto de urbanizacién acelerada, si no en las
Unicas si en una parte significativa de las tierras potencialmente urbanizables.
Debido a que se trata de tierras bajo un régimen de propiedad que impedia a sus

12 Existe una abundante bibliografia sobre los procesos de urbanizacién de tierras ejidales. Mi
exposicién aqui estd basada en mis investigaciones recientes sobre el tema y en Azuela, 1987, 1989;
Cruz, 1982; Duhau, 1991; Schteingart, 1989; Varley, 1985.
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titulares la enajenacién de los derechos correspondientes, las posibilidades de
que fueran urbanizadas han dependido o bien de procedimientos de compe-
tencia exclusiva del gobierno federal, o del recurso a mecanismos irregulares.

Luego de una etapa en que los ejidatarios tendieron a recurrir, a fin de solapar
la venta ilegal de sus tierras, a los huecos que la ley agraria proporcionaba (la
permuta por otras tierras y la aceptacién de “avecindados” en la “zona urbana
ejidal”), y de que el gobierno federal utilizara de modo reiterado el procedimien-
to de “expropiacién por causas de utilidad piiblica”, a fin de desarrollar proyectos
de cardcter piiblico o posibilitar la realizacién de desarrollos privados, la ley fue
modificada de modo que el tnico procedimiento a través del cual las tierras
ejidales pudieron ser desincorporadas del régimen agrario y por lo tanto legal-
mente urbanizables, fue el de la expropiaciéon. En los afos setenta, se creé un
organismo de cardcter federal, la Comisién de Regularizacién de la Tenencia de
la Tierra (CORETT), perteneciente a la Secretaria de la Reforma Agraria, desti-
nado, via el procedimiento de expropiacién, a regularizar la propiedad de la
tierra en asentamientos irregulares, es decir, a dar una salida legal a las situa-
ciones de venta y urbanizacion ilegal de tierras ejidales.

En la prictica, la existencia de esta Comision y la eliminacién de mecanismos
que como la permuta y la venta solapada a través de la invocacién de la “zona
urbana ejidal”, otorgaban algiin margen de maniobra a los ejidatarios para ob-
tener, dentro de los limites de la legalidad, al menos parte de los beneficios
derivados de la potencialidad para usos urbanos de sus tierras, definieron el con-
texto en el que el fraccionamiento irregular de tierras ejidales en la periferia de
diversas ciudades y, en particular, de la ciudad de México, se convirtié en un
proceso relativamente “ordenado” de conformacién de un mercado irregular de
suelo destinado fundamentalmente a cubrir la demanda y las necesidades habi-
tacionales de sectores populares.

Por una parte, esto ha sido posible merced a la conculcacién sistematica,
por parte de los ejidatarios, tanto del precepto legal que establece el caricter no
enajenable de las tierras ejidales, como de los ordenamientos urbanisticos que
establecen la obligacién de obtener autorizacién formal de las autoridades locales
para fraccionar y urbanizar una porcién de suelo. Por otra, la ley agraria y el
modo en que en su versién anterior a las reformas recientes, establece derechos
y define la situacion reciproca de diferentes actores; el procedimiento y la ca-
pacidad de expropiacion en cuanto atributos exclusivos, en el caso de tierras
bajo el régimen agrario, del poder ejecutivo federal, y la CORETT, en cuanto
mecanismo administrativo para eliminar la ilegalidad y derivado legalmente de las
atribuciones que la ley concede al poder ejecutivo federal en materia agraria,
se presentan como componentes decisivos en las caracteristicas adquiridas por el
proceso de urbanizacién irregular de tierras ejidales durante las ultimas dos dé-
cadas. Veamos por qué.

En primer término la ley agraria, en su forma anterior a las reformas de fines
de 1992, constituy6 la propiedad ejidal como un conjunto de derechos otorgados
por el poder ejecutivo federal, en virtud de la ley federal de la reforma agraria,
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y s6lo extinguibles por iniciativa de esa misma instancia. Si bien los ejidatarios
pueden recurrir al procedimiento de amparo ante un procedimiento de expro-
piacién decretado por el poder ejecutivo, no pueden dirimir conflictos respecto
de derechos ejidales ante los tribunales civiles, que son incompetentes en la
materia.!?

En segundo lugar, en virtud del caricter smprescriptible de los derechos de pro-
piedad ejidal, y dada la inexistencia de alguna instancia diferente de la propia
burocracia agraria, competente en la materia, ninguna transaccién a titulo gratui-
to u oneroso entre un ejidatario y un tercero, o el usufructo u ocupacién pacifica
de hecho por un periodo, no importa lo prolongado que sea, de tierras de pro-
piedad ejidal, pueden ser el origen de derechos o dar lugar a reivindicaciones
legales. De modo que los compradores de tierras ejidales carecen de posibilidades
de reivindicar legalmente, de modo auténomo, derechos derivados de la transac-
cién y la ocupacién.

¢Cémo pudo ocurrir entonces que el mercado irregular de tierras ejidales se
extendiera considerablemente durante los anos setenta y ochenta y, sobre todo,
diera lugar a procesos de urbanizacién irregular relativamente poco conflictivos?
Precisamente, debido al contexto y definicién de la situacién proporcionados por
estas caracteristicas del marco legal y los procedimientos a él asociados: expro-
piacién por causas de utilidad publica y procedimientos de regularizacién.

De acuerdo con el marco vigente hasta fines de 1992, los ejidatarios son pro-
pietarios cuyos derechos de propiedad no sélo son garantizados por el poder pi-
blico, sino mediados de modo prictico por dicho poder, y estin incapacitados
para aprovechar por iniciativa propia y legalmente las posibilidades econémicas
que ofrecen sus tierras en virtud del proceso de urbanizacién. Esto explica la
tendencia, alli donde estas posibilidades significaban beneficios superiores a los
derivados de la explotacién agraria (por otra parte muchas veces inexistente), a
buscar la forma de realizar tales beneficios aprovechando el paternalismo ejerci-
do por la burocracia agraria y, muchas veces, en connivencia con ella. Paterna-
lismo y connivencia que pudieron desenvolverse en gran medida gracias al hecho
de que la propia ley encapsulé las relaciones entre burocracia agraria y eji-
datarios, al otorgar a la primera una virtual exclusividad en la regulacién de la
propiedad ejidal y, al mismo tiempo, excluyé a otros actores como los compra-
dores de lotes en tierras ejidales, del ejercicio de acciones legales, o relativizd, en
el caso de las autoridades locales, la posibilidad de apoyarse en la ley, por ejem-
plo, para impedir la urbanizacién irregular de tierras ejidales. En efecto, para
tales autoridades, actuar en contra de los ejidatarios supone enfrentarse con la bu-
rocracia agraria. Esto en un contexto en el que la oferta de tierras ejidales
ha actuado como un paliativo fundamental en la problemdtica habitacional de los
sectores populares y que, adicionalmente, ofrece a su vez a los funcionarios
y autoridades locales la posibilidad de obtener beneficios, sin incurrir, por lo

13 En virtud de la dltima reforma de la ley agraria, fueron creados los tribunales agrarios, de modo
que por primera vez los conflictos en torno a la propiedad ejidal cuentan con una instancia separada
de la burocracia agraria dependiente del presidente de la Repiblica.
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demis, en acciones ficilmente identificables como ilegales o claramente suscep-
tibles de ser perseguidas legalmente desde otras instancias estatales.

Ahora bien, el hecho de que la tinica via legal para la transformacién en pro-
piedad privada en sentido estricto y para la urbanizacion de tierras ejidales, fuera
la expropiacién por el gobierno federal por causas de utilidad piblica, se ha pre-
sentado como un condicionante fundamental de las estrategias seguidas por los
diferentes actores relevantes respecto de las tierras ejidales.

En lo que respecta al propio gobierno federal, la anticipacién a los procesos de
urbanizacién irregular de tierras ejidales, ha sido buscada mediante mecanismos
como la definicién de programas de “reservas territoriales” para el crecimiento
urbano, cuya concrecién ha tropezado, entre otras cosas, con las estrategias anti-
cipatorias de los propios ejidatarios, que en general consideran sus intereses afec-
tados, en tanto los beneficios obtenidos por los pagos compensatorios corres-
pondientes, no se comparan normalmente con los que pueden obtener del
fraccionamiento irregular de sus tierras.

Por otro lado, la formalizacién a través de la CORETT a partir de los afhos
setenta, apoyada en el procedimiento expropiatorio, de programas de regulari-
zacién de la propiedad del suelo en dreas ejidales urbanizadas irregularmente,
implicé, fuera o no ése el propésito, otorgar un alto grado de certidumbre al
significado de la posesién de un lote en dreas de propiedad ejidal, a través de una
transaccién irregular. Ello porque, si por un lado los ejidatarios aparecen frente
a sus clientes como los legitimos propietarios del lote que estin adquiriendo (y lo
son, ya que el régimen ejidal limita sus derechos en cuanto propietarios pero
los garantiza de modo incontestable), y como sujetos capaces de garantizarles
la posesién del mismo, los compradores, a partir de la institucionalizacién de los
procedimientos de regularizacion, pudieron albergar ademads la razonable expec-
tativa de que a la larga tales procedimientos les otorgarian los beneficios deri-
vados de la adquisicion legal de la propiedad.

Es importante remarcar, por una parte, que la institucionalizacién de pro-
gramas de regularizacion de la propiedad del suelo no implicé la positivizacién
de derechos originados en la posesién, sino la institucionalizacion de procedi-
mientos para la regularizacién de la propiedad basados en una accién expro-
piatoria. Por otra, las reformas recientes al régimen agrario, abren la posibilidad
de transformar la propiedad ejidal en propiedad civil por iniciativa de los propios
ejidatarios, pero subordindndola a la I6gica colectiva: para que un ejidatario pueda
convertirse en propietario privado de su parcela, debe contar con la anuencia de
la asamblea ejidal.

Veamos ahora cémo el e¢jemplo que acabo de presentar se vincula con los
problemas planteados previamente.

En lo que respecta a la ley agraria mexicana y los principios del estado de
derecho, resulta evidente que dicha ley, al menos en su version anterior a las re-
formas recientes, al definir los derechos de la propiedad ejidal y comunal, lo hizo
de tal modo que confiri6 al 6rgano encargado de ejecutar el reparto de la terray
el reconocimiento de derechos agrarios, el poder ejecutivo federal, virtualmente
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el conjunto de las facultades administrativas y jurisdiccionales vinculadas con la
regulacién publica de la propiedad agraria. Con ello constituyé una forma de
propiedad carente de autonomia y que ha sido base perdurable de la dependen-
cia que caracteriza la relacién de los ejidatarios con el Estado.

Es esta carencia de autonomia la que explica no sélo la no imputacién a los
ejidatarios de los actos ilegales en que incurren al vender y fraccionar la tierra,
sino también los mecanismos mediante los cuales se regularizan las situaciones
resultantes recurriendo a la ficcién —juridica— de la inexistencia de los actos
de compra-venta correspondientes.* Mecanismos, ademds, cuya ejecucién, como
resultado de la légica juridica de la propiedad ejidal, depende de la iniciativa
gubernamental, porque no existen derechos legalmente atribuibles a los posee-
dores de los predios enajenados por los ejidatarios.

En suma, en el contexto definido por la ley agraria vigente hasta fines de 1992,
las acciones de la autoridad ptiblica podian satisfacer el principio de estar basadas
en la ley, sin que esto significara la vigencia de otras dimensiones del estado de
derecho, a las que hemos hecho referencia anteriormente.

En cuanto al significado general de la urbanizacién irregular de tierras de
propiedad ejidal, resulta mas o menos obvio que nada tiene que ver con compor-
tamientos “anémicos”. Los ejidatarios actiian y son reconocidos por sus inter-
locutores como propietarios legitimos de las tierras que enajenan y fraccionan
irregularmente. Si, por otra parte, son capaces de garantizar la posesion del suelo
a los colonos, sin la mediacién de contratos juridicamente validos, es porque el
orden emanado de las instituciones agrarias y la 16gica corporativa correspon-
diente, se imponen al orden definido por las instituciones civiles y las que definen
las competencias del gobierno local en materia de urbanizacién del suelo.

Por otro lado, resulta bastante evidente que el modo en que la ley agraria
definié y limité los derechos de propiedad derivados del régimen ejidal, ha
operado en el contexto de las oportunidades econémicas brindadas por el pro-
ceso de urbanizacién, como un mecanismo inductor de las pricticas irregulares.
La orientacién paternalista y distributiva de las instituciones agrarias mexicanas,
parece poseer aqui efectos semejantes a los que De Soto atribuye al mercan-
tilismo del sistema juridico peruano.

En lo que hace al conjunto de funciones de las normas juridicas que he sos-
tenido que pueden estar presentes, aunque la situacién predominante sea el no
cumplimiento de sus contenidos prescriptivos, nuestro ejemplo proporciona
también abundantes elementos. No es necesario detenerse en los detalles del
modo en que los distintos componentes juridicos del régimen agrario operan en
la configuracién de los procesos de urbanizacién irregular, para advertir cémo,
independientemente del hecho de la transgresion de la ley, el modo en que ésta
define los derechos ejidales otorga a los ejidatarios una significativa capacidad de

14 Los programas de regularizacién de la propiedad del suelo en asentamientos irregulares
constituidos en tierras de propiedad ejidal, se basan en un procedimiento de expropiacién y en una
serie de pasos subsiguientes, que parten de la “inexistencia legal” de los actos mercantiles realizados
por los ejidatarios.
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control sobre el proceso ilegal de urbanizacién de sus tierras, al mismo tiempo
que proporciona a la burocracia agraria una incidencia real en el proceso de
urbanizacién del suelo que no se deriva de sus competencias formales. Del mismo
modo que resulta evidente que la posicién de los ejidatarios frente a sus clientes
en el mercado irregular del suelo, resulta avalada por su cardcter de propietarios
“legitimos”, en tanto que la inaccién de las autoridades locales frente a la urbani-
zacion irregular de tierras ejidales, resulta justificada por la existencia de un ré-
gimen agrario ajeno a sus competencias.

En conjunto, es indudable que el uso, la intepretacién y la invocacién que en
la prictica realizan los diferentes actores del proceso de urbanizacién irregular
de tierras ejidales, de los derechos, obligaciones y posibilidades derivados de las
normas juridicas, posee un papel decisivo en las caracteristicas asumidas por
dicho proceso.

COMENTARIOS FINALES

El recorrido realizado en torno al significado del estado de derecho, los procesos
de juridificacién, la ilegalidad y las situaciones de irregularidad urbana generali-
zada, dista seguramente de permitirnos arribar a conclusiones generales aplica-
bles de modo indiscriminado en cualquier contexto, pero proporciona un con-
junto de indicaciones respecto de los diferentes aspectos de las normas juridicas
que es necesario tomar en cuenta, a fin de clarificar su funcionamiento practlco,
mds alld de su aplicacién.

Una primera hipétesis de trabajo que es posible extraer de la discusién
precedente es que, en principio, el hecho de que ciertas normas juridicas no se
apliquen de modo mds o menos generalizado, no significa necesariamente que
no posean efectos sociales relevantes. En este sentido, es necesario distinguir la
existencia frecuente de conductas desviadas respecto de lo que las leyes prescri-
ben, esto es, del tipo de fenémenos al que hemos hecho referencia bajo el rétulo
de “irregularidad urbana”. Lo que podemos denominar no aplicacién de una
norma juridica no es el hecho de que existan muchas o pocas conductas desvia-
das, sino el de que dichas conductas, de modo generalizado, sean consentidas por
las instancias ptiblicas que se supone estin encargadas de exigir el cuamplimiento
de dicha norma.

Una segunda hipétesis de trabajo que es posible desprender, es que las situa-
ciones generalizadas de no aplicacién de una norma juridica no son necesa-
riamente expresiéon de que la norma en cuestién se encuentre en desuso, ni
tampoco de la generalizacién de conductas anémicas. Como hemos visto, ciertas
normas juridicas pueden tener un importante papel en la estructuracién de rela-
ciones y pricticas sociales, aun cuando la no aplicacién de al menos algunas de
sus prescripciones, constituya una situacién generalizada.

En tercer lugar, para entender c6mo y por qué lo anterior puede darse, es
necesario atender, por una parte, a las caracteristicas de la norma juridica en
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cuanto tal: el modo en que define derechos y deberes, la posicién reciproca en
que coloca a la autoridad piblica y los sujetos privados, en qué medida define
limites positivos a las obligaciones de dicha autoridad, etcétera. Por otra parte, es
necesario tener en cuenta como estas caracteristicas se vinculan con lo que po-
driamos denominar las dimensiones no prescriptivas de la norma juridica, puesto
que, como hemos visto, las normas juridicas pueden funcionar, entre otras cosas,
como recurso de poder, medio de legitimacién, referente para la consideracién
de diferentes intereses. Pero ademas porque operan, al igual que el conjunto de
las normas sociales, como recursos en la interpretacién y constitucién por parte
de los actores, de las situaciones sociales.

Y esto nos lleva al problema de que al menos en el caso de ciertos tipos de
normas juridicas, su no aplicacién no necesariamente significa su carencia de lo
que podriamos llamar vigencia social. Dicho de otro modo, en tanto y en cuanto
una norma juridica opere como elemento significativo en la interpretacién y de-
finicién de las relaciones, practicas y situaciones sociales que tiene como referen-
te, podriamos decir que posee vigencia social,’® independientemente de que se
“aplique” o no se “aplique”.

Es a partir de este tipo de consideraciones que parece posible atribuir signifi-
cado a fenémenos como la “irregularidad urbana generalizada”, o més en gene-
ral, al problema del porqué y para qué de normas juridicas que, aunque en gran
medida no se aplican, no dejan de ser invocadas, desarrolladas e incluso proli-
jamente reelaboradas.

Pero, ¢cémo se relaciona todo esto con la cuestién del estado de derecho?
Pareceria haber quedado claro que las situaciones en las que se puede sostener
que estd vigente el estado de derecho, no se distinguen por el hecho de que
lo que he llamado las dimensiones no prescriptivas de las normas juridicas no
tengan un papel significativo. Pero, ¢qué es lo que las distingue? Me parece que
fundamentalmente tanto las caracteristicas de las normas juridicas como el hecho
de que, entre otras cosas, debido a dichas caracteristicas, son en general apli-
cadas, en el sentido relativo que debe asignarse en este caso al verbo aplicar.

Por otro lado, seguramente, estado de derecho y juridificacién no significan lo
mismo en todos los dmbitos de la vida social, y en este sentido es necesario tener
en cuenta que las dimensiones “no prescriptivas” de las normas juridicas proba-
blemente no operan del mismo modo en dmbitos tan diversos como los corres-
pondientes por ejemplo al derecho penal, al derecho civil, al derecho laboral y al
derecho urbano. Al respecto, es necesario tener en cuenta que la no aplicacién
de las normas juridicas poseerd significados y efectos muy diferentes segin el
ambito de que se trate.

15 Esto se puede ilustrar de modo sencillo con un ejemplo trivial: para que se produzca la situa-
cién en que un policia encargado del control de trinsito, incurriendo en un acto de “cohecho”,
demande a un automovilista una suma equis porque éste se pasé un alto, es necesario que exista un
reglamento de trinsito que defina dicha accién como “falta”. Que el cohecho sustituya a la aplica-
cién de la multa, no implica que el reglamento de trinsito no se aplique, pero al mismo tiempo
indica que dicho reglamento se presenta como un elemento central en la definicién de la situacién.
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En este sentido, ¢en qué reside la especificidad del derecho urbano, entendido
como conjunto de normas juridicas orientadas a regular la apropiacion, organi-
zacién y usufructo del espacio urbano? Creo que para esto no existe por el
momento una respuesta, pero sin duda dicha especificidad pasa por el hecho de
que el derecho urbano tiene por objeto central la regulacion del ejercicio de los
derechos de la propiedad inmueble o, mds en general, de los conflictos que
surgen de las formas de apropiacion y usufructo de los bienes inmuebles, y la
regulacién de lo que podemos denominar la dimensién piblica de la ciudad.
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