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0. INTRODUCCION. NATURALEZA Y JUSTIFICACION
DE LA POTESTAD EXPROPIATORIA

El fenémeno expropiatorio encuentra acogida en el mis alto texto
constitucional norteamericano al hacer expresa referencia a éste la
Quinta Enmienda cuando dispone que a nivel federal no «se privara
de propiedad privada para uso publico sin justa compensacion» (1),
mencién que se ha considerado trasladable a los Estados via Catorcea-
va Enmienda pese a que no reproduzca exactamente una locucién si-

(1) La Quinta Enmienda utiliza la expresién «nor shall private property be taken for pu-
blic use, without just compensation». También podria ser vilidamente traducida en el sentido
de que «la propiedad privada no serd ocupada, tomada, apropiada para uso publico sin justa
compensaciony.
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milar (2). La consideracién jurisprudencial y doctrinal a tales palabras
es ingente, y a ella nos referimos frecuentemente (3). Tras realizar una
pincelada histérica al tema que nos ocupa, iremos describiendo el case
law que normalmente gobierna el alcance del poder federal y estatal
de afeccién de intereses en la propiedad —incurra o no en obligacién
compensatoria— (4). Progresivamente, trataremos también de ir dis-
cutiendo los amplios problemas que han aparecido en el contexto de
litigios que invocaban actos gubernamentales que incidian de algin
modo en el uso y difrute de la propiedad privada.

Debemos comenzar diciendo que la propiedad, entendida como de-
recho absoluto o total, inviolable et sacré, nunca ha visto la luz en el
ordenamiento que contemplamos (5), quizd como consecuencia de la
falta de influjo de los postulados de la Revolucién francesa. Los dere-
chos del propietario han padecido mas o menos intensamente los efec-
tos del dominio superior del gobierno, dominio que afecta a todo el
bienestar que se encuentre bajo su jurisdiccién (6). A éste se le conoce

(2) Previamente a la guerra civil, la jurisprudencia de la Corte Suprema apuntaba que la
Quinta Enmienda, integrada en el Bill of Rights, no era vilida para limitar las interferencias es-
tatales a la propiedad. En 1868 es introducida la Catorceava Enmienda, que si bien reproduce
en su primera seccién la casi totalidad de menciones que localizamos en la Quinta, no requiere
expresamente que los taking estatales hayan de estar circunscritos al uso piblico y justa com-
pensacién. Concretamente se dice, «... tampoco podra Estado alguno privar a cualquier persona
de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal...». Pues bien, llegado 1896 dos
decisiones jurisprudenciales reclamarian por primera vez que los bienes apropiados por el Esta-
do fuesen utilizados para fines phblicos (Fallbrook Irrigation District v. Bradley, 164 US 112,
1896, y Missouri Pac. Ry. Co. v. Nebraska, 164 US 403, 1986). Un afio mis tarde, el JUEZ HAR-
LAN en Cbhicago, Burlington & Quincy R. R. Co. v. Chicago, 166 US 226, 1897, afirmaria defini-
tivamente que la mencién al «debido procedimiento legal» requeria al Estado que la propiedad
fuese tomada para uso piblico, y que el propietatio fuese compensado por la pérdida en el mis-
mo sentido que imponia la Quinta Enmienda. Aunque se afirma constantemente que tales deci-
siones introducen claramente la compensation clause en la Catorceava Enmienda, no faltan auto-
res que cuestionan tal actitud, entre los que se encuentran ROTUNDA, R. D.; Nowak, J.E., y
YOUNG, J. N, tal como exponen en su Treatise on Constitutional Law. Substance and Procedure,
West Publ. Co., St. Paul (Minn.}, 1986, con anexo actualizador 1987, en su vol. II, p. 129.

(3) Podria objetarse al comentario que realizamos su extensa mencién a jurisprudencia y
doctrina norteamericana conocida principalmente por sus estudios de Derecho constitucional, fal-
tando referencias a tratadistas de Derecho administrativo. Ello no ha de resultar extrafio si re-
cordamos que en Derecho norteamericano el estudio de la expropiacién y de los limites a la pro-
piedad encuentra mejor acomodo en el seno del Derecho constitucional y no es sino incidental-
mente objeto de cierta atencién por parte de estudiosos del Derecho administrativo.

(4) La jurisprudencia al respecto es tan interesante como compleja y contradictoria. Mues-
tra de ello es que se haya popularizado la frase de que no existe férmula Gnica para explicar la
doctrina que, como un «extravagante y loco disefio de colcha» (crazy quilt pattern), gobierna la
utilizacién de la potestad expropiatoria. La expresién tiene su origen en DUNHAM, «Griggs v.
Allegheny County in perspective; Thirty Years of Supreme Court Expropiation Law», Sup. Ct.
Rev., nim. 63, 1962, tal como apunta ROTUNDA, R. D., Treatise on Constitutional..., op. cit.,
p. 126.

(5) Siendo comin la consideracién de que «no es un derecho natural sino una construc-
cién deliberada de la sociedad»; asi, REICH, A., cuando realiza su exposicién en la obra encabe-
zada por SCHEIBER, H. N., American Law and the Constitutional Order, Historical Perspectives,
Harvard Univ. Press., 1978, p. 390.

(6) En este sentido SCHWARTZ, B., A Commentary on the Constitution of the United States,
part. II: «The Rights of Property», Fred. B. Rothman & Co., Nueva Jersey, 1977, p. 234.
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en Derecho anglosajon bajo el término eminent domain (dominium emi-
nens o «dominio supremo») (7), asegurindose que el origen de tal doc-
trina seguida incluso en nuestros dias se remonta a la formulacién que
efectuara GROCIO ya en el siglo xvil. GROCIO era del parecer de que el
Estado poseia poder para apropiarse o destruir toda propiedad en be-
neficio de la unidad social aunque, cuando asi actuaba, se obligaba a
si mismo al pago de una compensacién al propietario sacrificado. La
clatsula de la «justa compensacién» que se incorpora a la Quinta En-
mienda de la Constitucién federal seria consecuencia de que en su cons
trucciéon se utilizase este concepto de obligacién moral que co-
mentamos (8).

El derecho natural impregné intensamente el nacimiento del dere-
cho de expropiacién norteamericano, hasta el punto de que varias de-
cisiones judiciales hasta avanzado el siglo xix afirmasen que las limita-
ciones al eminent domain existian independientemente de su plasma-
cidn constitucional. La Quinta Enmienda, en vez de incorporar ex novo
una restriccién legal a su ejercicio, lo que hacia era reconocer la sus-
tantividad de un principio de justicia natural preexistente (9).

El JUEZ STORY mantuvo en sus decisiones que el derecho de en:-
nent domain o dominio soberano habia de ser concebido como «el de-
recho fundamental que posee el poder soberano para apropiarse no
s6lo de bienes' publicos, sino de propiedad privada de todos los ciu-
dadanos que bajo él se encuentran —siempre para fines publi-
cos—...» (10). Que el soberano lo siga reteniendo significa que los de-
rechos del propietario todavia estin sujetos a.un poder superior que
puede recuperar o reasumir la posesién de lo que si en un principio
se tuvo fue simplemente por permiso temporal de caracter feudal (11).
A pesar de esta licencia a los individuos, «el eminent domain contintia
en el gobierno y éste tiene derecho a recobrar o volver a tomar la pro-
piedad... siempre que el interés publico lo reclame» (12). En este sen-
tido, el derecho del «dominio eminente o supremo» puede, en pala-

(7) Pese a que la doctrina haya sido acogida y utilizada frecuentemente en Gran Bretaiia,
se afirma que no la localizamos en ésta sino tras su desarrollo en Estados Unidos. JOWITT's, Dic-
tionary of English Law, 2 ed., Sweet & Maxwell Limited, 1977, voz eminent domain.

(8) ROTUNDA, R. D, et al., Teatrise on Constitutional..., op. cit., pp. 126-127.

(9) Afirmacién que reitera la Corte Suprema en United States v. Carmack, 329 US 230,
241, 1946. . ’ ’

(10) Y contintia diciendo: «Y es a causa del eminent domain que nuestro sistema nunca
ha abandonado completamente la concepcién feudal de propiedad», JUEZ STORY en voto par-
ticular a la decisién Charles River Bridge v. Warren Bridge, 11 Pet., 420, 461 (US 1837), tomado

* de SCHWARTZ, B., A Commentary on the Constitution..., op. cit., p. 234.

(11) NicHoLS, The Law of Eminent Domain, 3.* ed. 1950, tomado de SCHWARTZ, B., 0p. cit.,
p. 235.

(12) Beekman v. Saratoga and Schenectady R. R. Co., 3 Paige Ch., 45, 72-73 (Nueva York,
1831).
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bras de otro tribunal, ser entendido como «vestigio del antiguo dere-
cho feudal de propiedad» (13).

En la Constitucién federal no localizamos mencién alguna al poder
de eminent domain, pese a que incluso la Corte Suprema haya asegu-
rado que el limite que supone el destino del bien a «uso publico» y la
«justa compensacién» no son otra cosa que un reconocimiento tacito
de que tal poder existe (14). La carencia de tal alusién expresa ha pro-
vocado doctrinal y jurisprudencialmente declaraciones uninimes en el
sentido de que la potestad expropiatoria sélo puede ser ejercida cuan-
do sea necesario y adecuado para dar sentido a competencias que ex-
plicita o implicitamente, es decir, expresamente enumeradas o bien
bendecidas judicialmente, son adjetivadas como federales en la Cons-
titucién.

A diferencia del gobierno federal, sabido es que los Estados en el
sistema norteamericano no son entes que posean competencias tasadas
o enumeradas. Coherentemente, cuando haya de examinarse el ejerci-
cio del eminent domain —que incuestionablemente poseen como en-
tes soberanos—, no va a resultar necesario acordar que éste es nece-
sario y adecuado para el ejercicio de un poder expresa o implicitamen-
te reconocido en la concreta Constitucién estatal. Tal ejercicio sera va-
lido siempre que no viole ninguna previsién constitucional, y en tanto
respete la doble limitacién de destino a «uso piblico» y pago de «jus-
ta compensacién» que ya hemos mencionado (15).

I. LOS SUJETOS DE LA POTESTAD EXPROPIATORIA

Los sujetos presentes en todo ejercicio de potestad expropiatoria
son dos, respectivamente: expropiante y expropiado.

1. El expropiante es el titular activo de la potestad expropiatoria.
Tal potestad, siguiendo a la Corte Suprema, es esencial a todo gobier-
no soberano y debe entenderse como «atributo de soberanfa que no
requiere reconocimiento constitucional y que pertenece a todo gobier-
no independiente» (16). Es por ello que se encuentra presente tanto a
nivel de gobierno federal como para todos y cada uno de los
Estados (17).

(13) New York City Housing Authority v. Muller, 279, N. Y., Supp. 299, 300 (Sup. Ct.
1935).

(14) Vid. supra nota 9.

(15) Vid. supra nota 2.

(16) Palabras del JUEZ FIELD en Boom Co. v. Patterson, 98 US 403, 406, 1879.

(17) «La potestad expropiatoria es tan fundamental para el ejercicio de competencias fe-
derales como lo es para el de las competencias estatales. Sin tal potestad el propietario que re-
chaza vender tierra que es necesaria a la nacién, o que la consiente tinicamente a un alto precio,
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Bajo tal concepcién, cuando la Quinta Enmienda a la Constitucién
federal prohibe las apropiaciones de bienes para uso publico sin justa
compensacion, tal mencién ha de comprenderse como limitacién al
ejercicio de una facultad que de forma preexistente se posee, en vez
de interpretarse como otorgamiento de nueva competencia. La misma
reflexidén puede ser utilizada respecto a las cldusulas que de forma ana-
loga localizamos en las Constituciones estatales.

La existencia de una potestad expropiatoria a nivel federal que per-
mita la apropiacién de bienes aunque éstos se ubiquen en los Estados,
en el distrito de Columbia..., resulta incuestionable desde que en 1876
se decide Kolb v. United States (18). Este primer caso cuestionaba la
potestad federal para expropiar un terreno que habia sido selecciona-
do para la ubicacién de una oficina de correos en Cincinnati, Ohio.
La respuesta judicial, contundentemente afirmativa, llevara a decidir
de una vez por todas que la potestad expropiatoria a nivel federal ha
de ser considerada como la posibilidad de realizar tantas apropiacio-
nes como sean necesarias y adecuadas, para conseguir objetivos que es-
tén vinculados con los amplios poderes que constitucionalmente son
otorgados a la nacién. Asi pues, por ejemplo, la cldusula de comer-
cio (19) serviria de soporte a todas aquellas expropiaciones que se lle-
vasen a término con el fin de implantar lineas telegraficas, comunica-
cién por tren, autopistas... Las competencias en materia judicial y pos-
tal (20) apoyarian aquellas otras dirigidas a establecer estafetas de
correos, juzgados... En general, el principio instaurado va a ser el si-
guiente: «una vez un objeto se ubica dentro de las facultades del Con-
greso, aparece el derecho a su consecucion a través del ejercicio de la
potestad expropiatoria. Ello es asi porque la potestad expropiatoria es
meramente un medio para conseguir tal fin» (21).

es habilitado para subordinar los poderes del Congreso a su propia voluntad personal», Kolbhn
v. US, 91 US, 367, 372, 1876.

(18) Nunca se llegé a dudar seriamente de que el gobierno federal pudiera tomar, utilizar
o destruir propiedad siempre que ello fuera necesario para llevar a cabo alguna competencia enu-
merada en la Constitucién y proveyera de justa compensacién. Pero a nivel federal, aparente-
mente nunca se intent6 adquirir propiedad de forma coercitiva, hasta después de la guerra civil.
El primer caso que pondria a prueba tal competencia fue Kolbn v. US, 91 US, 367. Antes de
esta decision de la Corte Suprema, el gobierno federal acudia a los tribunales estatales para ini-
ciar todo procedimiento expropiatorio. Asi nos lo apunta ENGDHL, D. E., en su Constitutional
Power, Federal and State, West Pub. Co., St. Paul, Minn., 1974, pp. 202-203.

(19) Cuando se habla de clatsula de comercio se hace referencia al articulo I, seccién oc-
tava, cliusula tercera, de la Constitucién norteamericana cuando afirma: «El Congreso tendri po-
testad... para regular el comercio con naciones extranjeras y entre los diversos Estados y con las
tribus indias.» BORRAJO INIESTA, I, ha estudiado la progresiva expansién jurisprudencial de tal
apartado constitucional en Federalismo y unidad econémica. La clatisula de comercio de la Cons-
titucién de Estados Unidos», INAP, monografias, Madrid, 1986.

(20) Establecidas, respectivamente, en el articulo I, seccién octava, cladsulas séptima y no-
vena, de la Constitucién norteamericana.

(21) Principio que se fijaria en Berman v. Parker, 348 US, 26, 3, 1954, caso que es objeto
de atencién mas concreta snfra en el apartado III, E/ Public Use...
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El principio mencionado resulta de idéntica aplicacién a nivel es-
tatal, aunque deba realizarse una cierta matizacién. Si en el modelo es-
tadounidense los Estados no ejercen unicamente competencias tasadas
o enumeradas en la Constitucién federal, cual es el caso del gobierno
federal, su potestad expropiatotia va a ser tan amplia como el mismo
poder de policia, como el mismo concepto de bienestar publico, en su
extensa construccién actual. Resumiendo, a nivel estatal, no va a ser
en absoluto necesario relacionar cada ejercicio de la potestad expro-
piatoria con alguno de los poderes explicitos o implicitos relacionados
por las respectivas constituciones.

Hemos afirmado que la potestad expropiatoria es inherente a los
gobiernos federal y estatales. Tal potestad cobrara vida al surgir un pro-
nunciamiento legislativo apuntando la ocasién, modos, entes y condi-
ciones de su ejercicio. No serd, pues, extrafio identificar normas don-
de directamente se efectie una expropiacién de bienes concretos. Sin
embargo, y de forma ordinaria, estamos ante una cuestién que, por ra-
zones pricticas, viene siendo delegada a entes subordinados o agen-
cias para que la lleven directamente a buen término, o se realiza a tra-
vés de un procedimiento judicial ad boc (judicial condemnation).

Frecuentemente es ésta la situacién, pero tampoco faltan ocasiones
en que la delegacién federal o estatal apunta —con expreso benepia-
cito jurisprudencial— a sociedades privadas e incluso a individuos par-
ticulares (22). Resulta comtin que el legislativo otorgue tal posibilidad
a compaiiias de gas, agua, electricidad, empresas de transporte publi-
co, de mineria, de gestién de cementerios, sociedades agricolas y de
horticultura, compafias manufactureras de ladrillos... (23). De ello re-
sulta que el Congreso, valga un ejemplo, puede directamente expro-
piar bienes varios para la construccién de una via de tren o puede au-
torizar a una sociedad privada para que ejerza la potestad expropiato-
ria con tal fin. En este dltimo supuesto, la sociedad actiia como agente
legislativo para el desarrollo de una funcién que se ha decidido que
habra de llevarse a cabo sin operacién alguna de caricter publico.

A modo, pues, de conclusién, una vez el objeto —por ejemplo, pro-
mocién de comercio o bienestar publico— se encuentra dentro de las
posibilidades de intervencién del legislador, los medios para su conse-
cucién —publicos o privados— también han de ser determinados por

(22) A nivel federal se bendijo tal posibilidad ya en Luxton v. North River Bridge Co., 153
US 525, 1894, y en Noble v. Oklaboma City, 297 US 481, 1936.

(23) Pese a que se encuentre firmemente asentado el principio de que no puede utilizarse
la figura expropiatoria con el fin de otorgar una asistencia directa a empresas de caricter priva-
do, también lo estd la excepcién a tal regla respecto a este tipo de compaiifas que ofrecen ser-
vicios de los que la comunidad depende. En estos casos, se apunta, el hecho de que en dltimo
término el fin sea publico y afecte al bienestar general justifica tal delegacién; SCHWARTZ, A Com-
mentary..., op. cit., p. 252.
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éste. Ya en Berman v. Parker (1954) (24), supuesto en que la Corte Su-
prema apoyé la delegacién de potestad expropiatoria a particulares, se
afirmaria que «el fin pablico puede ser igual o mejor servido a través
de una sociedad privada que a través de un departamento guberna-
mental, y la decision de cuil de ellos debe conseguirlo estd en manos
del Congreso. No podemos, pues, concluir que la intervencién puabli-
ca sea el Gnico método para promover objetivos piblicos».

2. Sujeto ineludible en todo ejercicio de la potestad expropiato-
ria es el expropiado o titular de cosas, derechos o intereses que son
objeto de la expropiacién forzosa. Expropiado, en el sistema estado-
unidense, puede ser tanto la persona fisica, juridica como también el
Estado o ente local (25). Su derecho bisico es la percepcién de una
compensacién que equivalga al precio justo de mercado que corres-
ponda al bien, derecho o intereses que se le apropian (26). De otro
lado, pese a que con posterioridad dedicaremos a esta cuestién un tra-
tamiento individualizado, debe adelantarse también que sus posibili-
dades de participacién como interesado directo en el procedimiento ex-
propiatorio son muy limitadas bajo la actual linea de interpretacién ju-
risprudencial (27). Existe s6lo y de forma clara la posibilidad de revi-
sién judicial del importe a percibir como «justa compensacién», asi
como de la observancia del requisito constitucional de que el bien ex-
propiado va a destinarse a un «uso publico» (28).

II. EL OBJETO

No existiendo mencién constitucional alguna respecto a qué puede
ser objeto de la potestad expropiatoria, se afirma globalmente que ésta
puede ir dirigida a cualquier tipo de derecho patrimonial, sea cual sea
su titularidad —publica o privada— (29). Lo realmente trascendental
es que pueda servir al «uso publico» tal como es interpretado en nues-
tros dias (30) y que se reciba «justa compensacién» como medida in-
demnizatoria ante el ejercicio de la potestad expropiatoria. Respecto
al alcance del ejercicio de la potestad expropiatoria parece que ya es

(24) Vid. supra nota 21,

(25) Vid. infra nota 77 in fine.

(26) Vid. infra apdo. V.

(27) Ibid. apdo. VI

(28) Ibid. apdo. 1L

(29) Como tendremos ocasién de apuntar con més detalle, es plenamente aceptada en nues-
tros dias la expropiacién a nivel feudal de bienes o derechos de titularidad estatal o local. Igual-
mente, la intervencién pablica que requiere compensacién puede referirse tanto a la apropiacién
total o parcial de bien como al deterioro 0 menoscabo de éste como resultado de alguna activi-
dad gubernamental; vid. infra nota 77 in fine.

(30) Vid. infra apdo. I11.

DA-1990, niim. 222. ISABEL PONT CASTEJON. La técnica expropiatoria en Derecho anglosajon. E...



DA-1990, nim. 222. ISABEL PONT CASTEJON. La técnica expropiatoria en Derecho anglosajon. E...

230 Isabel Pont Castejon

pacifica la linea jurisprudencial que apunta que est4 totalmente en ma-
nos de la discrecionalidad del legislador (31).

Se ha apuntado que la potestad puede dirigirse a bienes tangibles
e intangibles (32), que incluye cosas en accién, contratos, licencias y
permisos... pero obviamente algunas dudas han ido apareciendo sobre
si ciertos intereses eran de una entidad tal como para requerir com-
pensacién. Ejemplos ilustrativos son Tee-Hit-Ton Indians v. United Sta-
tes (33) y A. W. Ducket and Co. v. United States (34). En el primer su-
puesto la Corte Suprema afirmé que una tribu india no tenia un inte-
rés de suficiente entidad, y por tanto no era necesaria la compensa-
cién, sobre el desposeimiento de terrenos que no estaba firmemente
reconocido que eran utilizados por los indios. En el segundo, el mis-
mo tribunal afirmaria que el arrendatario goza a todas luces de un de-
recho en la propiedad que es de bastante entidad para reclamar cierta
compensacién (35).

Previamente a la guerra civil, la posibilidad de que el gobierno na-
cional pudiese ejercer su potestad expropiatoria en el interior de un
Estado sin el expreso consentimiento de éste era negada uninimemen-
te (36). Tal posicidén se encuentra en nuestros dias ampliamente supe-
rada cupiendo la expropiacion de bienes estatales y locales pero requi-
riéndose inequivocamente en todo caso la «justa compensacién» (37).

(31) Es el legislador el que en dltimo término debe decidir la individualizacién de los con-
cretos derechos y bienes que seran objeto de la potestad expropiatoria. S6lo bajo un limite: ga-
rantizar una justa compensacién. Ello es asi desde Schoemaker v. United States, 147 US 282, 298,
1893; Asi, BARRET, E. L., y COHEN, W., Constitutional Law. Cases and Materials, Foundation
Press, 6. ed., 1981, supl., 1983, p. 582.

(32) En Duke Power v. Caroline Environmental Study Group 438 US 59, 1978, el taking
que se alegaba habia sucedido era sobre algo realmente intangible; se cuestionaba la Price-An-
derson Act en cuanto limitaba a 560 millones de délares el maximo a percibir como consecuencia
de posibles lesiones sufridas como consecuencia de un accidente de una central nuclear; TRIBE,
L. H., Constitutional Choices, Harvard Univ. Press, 1985, p. 172.

(33) 348 US 272, 1955.

(34) 266 US 149, 1924.

(35) Caso también interesante es el de Dames & Moore v. Regan, 453 US 654, 1981, don-
de la Corte Suprema se cuestionaba si podia constituir un taking, la determinacién gubernamen-
tal de congelar todas las propiedades iranies en Estados Unidos y la remisién de toda accién de
sus acreedores a un Tribunal Internacional con sede en La Haya. Tal determinacién, que inten-
taba responder a la persistencia en la toma de rehenes estadounidenses, no reclamaba, en deci-
sién del tribunal, compensacién alguna.

(36) CorwiN's, E. S., The Constitution and what it means today, Princeton Univ. Press,
Nueva Jersey, 14.” ed., 1978, p. 399.

(37) Vid. infra nota 77 in fine.
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III. EL PUBLIC USE O CAUSA EXPROPIANDI

Como bien apuntaria el JUEZ STORY en 1837, «pese a que las
prerrogativas y atributos que corresponden tedricamente a un poder
soberano sean extensos, en un gobierno libre, estdn universalmente cit-
cunscritos a ciertos limites» (38). La potestad expropiatoria no ha sido
entendida nunca como potestad absoluta. La privacién de la propie-
dad, aun unida a una voluntad compensatoria por parte del gobierno,
debe, siguiendo a la Quinta y Catorceava Enmienda (39) de la Cons-
titucién federal, destinarse ademas a un uso publico (public use) (40).

Tal limitacién ha sido interpretada en el ambito norteamericano de
forma cada vez mais flexible. El primer caso que a nivel de Corte Su-
prema se plantearia fue Shoemaker v. United States en 1893 (41), cues-
tionandose si una expropiacién cuyo objetivo era la realizacién de un
parque publico para el distrito de Columbia satisfacia el requerimien-
to constitucional del plublic use. Desde entonces la expansién ha sido
tan incesante que sorprenderia incluso a aquel tribunal que a finales
de siglo consideraba su decision realmente progresista. La evolucién
presenta similitudes con la sufrida por el concepto de «bienestar pad-
blico» y las razones que ha propiciado su despegue, casi idénticas. Los
objetivos piblicos alcanzados con el ejercicio de la potestad expropia-
toria han ido amplidndose observindose una tendencia progresiva a
identificarse con las actuales nociones sobre el correcto alcance del po-
der gubernamental (42). En la evolucién pueden apreciarse las siguien-
tes etapas:

a) En un principio el public use fue interpretado en el sentido de
que el derecho patrimonial a expropiar habia de ser destinado al «bien
puablico, necesidad publica o utilidad publica» (43).

b) A mitad del siglo X1X se observa ya una restriccién a tal con-
cepcién, en cuya base quiza se localizaria el posibilitar a los tribunales
un control méds correcto del modo en que la potestad expropiatoria
era ejercida por empresas privadas a las que les habia sido delegada.
A nivel estatal, la limitacién del public use seri interpretada poniendo

(38) Vota particular a Charles River v. Warren Bridge, 11 Pet., 420, 642 US, 1837, citado
por SCHWARTZ, op. cit., p. 240.

(39) Vid. supra nota 2.

(40) TwriBE, L. H., apunta que una doctrina constitucional de la propiedad, como la esta-
dounidense, que descansa tnicamente en los requisitos de «uso péblico» y «compensacién mo-
netaria» para justificar y limitar toda accién pablica que interfiera con la propiedad no es sufi-
ciente para englobar todo lo que la palabra «propiedad» integra. Constitutional..., op. cit., p. 165.

(41) 147 US 282, 1983.

(42) Asi lo afirma SCHWARTZ, A Comment..., op. cit., p. 243.

(43) Comment, «The Public Use Doctrine: “Advance Requiem” Revisited», 1959 Law and
the Social Order, p. 689; tomado por ROTUNDA e al., Treatise on..., op. cit., p. 148.
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énfasis ‘en el hecho de que el puablico tenga algiin derecho sobre el uso
o disfrute de la propiedad que se ha expropiado (44). Se dira que «el
uso publica implica posesion, ocupacién y disfrute de la tierra por la
comunidad o agencias publicas; la propiedad privada no goza de pro-
teccion si el derecho del gobierno a tal apropiacién es ejercido para
cualquier otro tipo de utilizacién» (45). En 1892 un Tribunal de Nue-
va York acordara que son distintos «uso» e «interés publico», y que
el «interés publico» no justifica ningin tipo de expropiacion (46). Poco
tiempo habria de durar tal tipo de orientacién en la sociedad modet-
na. Como se ha afirmado, «el derecho de cada época es en dltimo tér-
mino, lo que tal época cree que ha de ser el derecho» (47).

¢) En 1936 otra decisién de un tribunal neoyorquino sugerira que
el uso piblico o fin para el que puede ejercerse la potestad expropia-
toria se fusiona con el concepto mismo de «bienestar publico» (48). Pa-
ralelamente y de forma gradual desde principios del siglo xx la Corte
Suprema fue revisando el estandar que previamente habia sido adju-
dicado a esta cuestion. Expresivas resultan las palabras del JUEZ HOL-
MES al decir: «<Hemos establecido que el parametro aplicable para
todo supuesto de uso por el piblico resulta ya inadecuado» (49). Tam-
bién se declarard que «la nocién de uso publico ha de ser expandida
con las nuevas necesidades creadas por el avance urbanistico e indus-
trial» (50). «Consideramos que se supera la limitacién constitucional
cuando el bien es utilizado a beneficio o ventaja del publico, sin que
se requiera una garantia de uso real por éste...» «Uso publico significa
utilidad piblica, ventaja, todo lo que sea productivo para el beneficio
general; por ello, cualquier expropiacién estatal que proporcione ven-
taja a la comunidad, es un faking para public use» (51).

Pionera y pieza clave de este nuevo planteamiento es la decisién
uninime en Berman v. Parker. En este caso el Tribunal estableceria,
definiendo ademas de forma holgada el concepto de poder de policia,
que, una vez el legislador ha declarado que una expropiacién se rea-
liza para uso publico, el rol de los tribunales supervisando su veraci-

(44) Incluso en 1930 todavia localizamos una decisién en que la cuestién se sujeta a una
amplia revisién judicial, asi Cincinnati v. Vester, 281 US 439, 446, 1930, BARRET, L. E., Consti-
tutional..., op. cit., p. 582.

(45) Palabras de COOLEY en su Treatise on the Constitutional Limitations Which Rest upon
The Legislative Powers of the States of the American Union, 1868, p. 4531, a quien se remite
ScHwARTZ, A Comment..., op. cit., p. 244.

(46) Opinién del JUEZ PECKHAM, ponente del Tribunal Supremo neoyorkino en Mat-
ter of Mayor, etc., of New York, 135 NY, 253, 259, 1892.

(47) Pound ]., in People v. La Fetra, 230 NY, 429, 450, 1921.

(48) En Matter of New York Housing Authority v. Muller, 270 NY, 333, 341, 1936.

(49) En Mt. Vernon Cotton Co. v. Alabama Power Co., 240 US 30, 32, 1910.

(50) Opinién que comparte SCHWARTZ, B., en A Comment..., op. cit., p. 245.

(51) Gobld Realty Co. v. Hartford, 104 A. 2d 355, 368-9 (Conn., 1954).
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dad resulta extremadamente limitado (52). Este fest amplio seria san-
cionado posteriormente por el mismo tribunal en Hawaii Housing
Authority v. Midkiff, donde el juez O’Connor apuntard que «una pri-
vacién de propiedad para fines eminentemente privados no superaria
el requerimiento de “uso publico”; no serviria a fin legitimo alguno
del gobierno y por tanto deberia ser invilida. Pero el taking que ahora
examinamos no es puramente privado. El Parlamento hawaiano pro-
mulgé su Ley de Reforma de la Tierra no para beneficiar a una clase
particular de individuos, sino para contrarrestar el perjuicio que supo-
nia la concentracién de la propiedad en Hawaii, fin publico perfecta-
mente legitimo...» (53).

Después de Berman el obsticulo que puede suponer el destino a
un «uso publico» es ficilmente «superable» siempre que la potestad
expropiatoria federal o estatal sea ejercida como medio para lograr al-
guno de los objetivos sobre los que se goza de competencia (54). Pue-
de afirmarse que el alcance de la expropiacién llega tan lejos como el
mismo radio del poder gubernamental. Concretamente, y por lo que
respecta a los Estados, cualquier fin que quepa bajo el amplio para-
guas del poder de policia puede alcanzarse a través del empleo de la
potestad expropiatoria. Si el propésito por el cual el Estado requiere
una finca guarda relacién razonable con la salud publica, seguridad mo-
ral o bienestar, entonces el uso es piblico y se cumple el requerimien-
to constitucional. Respecto al gobierno federal cuando expropia bie-
nes en el interior de un Estado, la limitacién de uso publico se satis-
face cuando el objetivo a conseguir con tal actividad guarda alguna re-

(52) La decision en United States ex rel. T. V. A. v. Welch, 327 US 545, 1946, fue la sefial
de la abdicacién judicial total cuando el JUEZ BLACK, en representacién de la mayoria, afirmé
que era funcién del Congreso la decisién de qué tipo de ‘akings eran para uso péblico. El pre-
sidente del tribunal, el JUEZ STONE, acompafiado de los JUECES REED y FRANKFURTER
no apoyarian tal visién, insistiendo que se trataba de una cuestién eminentemente judicial. En
Berman v. Parker, 348 US 26, 1954, se consolidaria definitivamente la falta de protagonismo ju-
dicial al respecto. Asi nos lo expone BARRET, E. L., Constitutional..., op. cit., p. 582. Se ha apun-
tado que en el caso del gobierno nacional la determinacién de la cuestion es materia a resolver
por el Congreso «a no ser que se demuestre que es imposible» (urless shown to involve an im-
possibility), Green v. Fraszier, 253 US 233, 1920. Seguimos en este punto a CORWIN'S, E. S., The
Constitution..., op. cit., p. 401.

(53) 104 SCt. at 2321-32, 1984. La ley hawaiiana de que hablamos habilitaba para expro-
piar a los pocos propietarios en cuyas manos estaba la propiedad de la mayor parte de tierras y
viviendas, pagarles justiprecio y posteriormente transferir el titulo de proiedad a los que las al-
quilaban, con el fin de que disminuyese asi la anémala situacién oligopolistica que padecia el
sector.

(54) ENGDAHL, D. E,, critica tal posicién apuntando que ahora los tribunales ignoran com-
pletamente la cuestién de si tal uso pablico es acorde o no con los poderes explicitamente con-
cedidos por la Constitucién a la intervencién federal. Incluso nos dice. que ha resultado ser una
préctica comiin que a nivel federal, si el ejercicio de la potestad expropiatotia no se tenia claro
que era adecuado para la expropiacién de bienes de propiedad privada en el interior de los Es-
tados, éstos lo que en la prictica hacian era expropiarla ellos y luego transmitirlo al gobierno
federal o a la agencia © ehte concreto que a mvel federal requeria tal materxal Constitutional...,
op. at., p. 203.

ooy
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lacién razonable con uno de sus poderes enumerados o implicitos (55).

Bajo este prisma, el uso sera publico si una expropiacién se lleva
a cabo con objeto de construir autopistas, edificios publicos, canales,
infraestructura de transporte —aeropuestos, puentes, metros—, con-
trol de la navegacién, reforestacién y prevencién de la erosién del sue-
lo, parques, escuelas, mercados publicos, cementerios... Tales actua-
ciones han estado expresamente refrendadas por la jurisprudencia,
existiendo, sin embargo, y todavia ciertas dudas en otros frentes. Si-
guiendo al profesor SCHWARTZ son los siguientes (56):

a) Uso de la potestad expropiatoria para construccion de viviendas
y para reurbanizar barrios pobres y superpoblados

A nadie se le escapa que en proyectos como éstos si la potestad ex-
propiatoria es ejercida integramente por las agencias pablicas implica-
das, pocos en un principio habrian de ser los problemas que aparez-
can. Las dificultades han proliferado en situaciones en que ciertos terre-
nos eran expropiados por agencias publicas, vendiéndose a posteriori
a sociedades privadas que, de acuerdo con el proyecto inicial, habian
de urbanizarlos. Algunos tribunales han llegado a aceptar que ello su-
pone, aunque soterradamente, un taking de A para B, o lo que es lo
mismo, una expropiacién por la que se sacrifica una empresa de ne-
gocios para el beneficio de otra de igual caricter (57). También son nu-
merosos los casos que siguiendo a Berman v. Parker (58) consideran
que a nivel estatal tal accién presenta una razonable relacién con los
fines que pueden ser perseguidos mediante la utilizacién del poder de
policia, cuestién que implica necesariamente que el terreno ha sido
correctamente apropiado para un «uso puablico» (59).

El problema se ha agudizado cuando tal accién se ha intentado lle-
var a cabo a nivel federal, dado que éste no goza de un poder de po-
licia similar al que localizamos a nivel estatal. Dentro de sus poderes
enumerados no se contiene nada que se acerque a la posibilidad de
construccion de viviendas, o a la promocién del bienestar general. Ello
provocatia en United States v. Certaian Lands in Louisvilla (60) —en-
tre otros casos— una actitud negativa de los tribunales a apoyar tal

(55) ROTUNDA et al., Treatise... op. cit., p. 150,

(56) SCHWARTZ, A Comment..., pp. 246 y ss.

(57) Por ejemplo Housing Authority v. Jobnson, 74 S. E., 2d 891 (Ga., 1953); Adams v.
Housing Authority, 60 S. 2d 663 (Fla., 1952), y Edens v. Columbia, 91 S. E., 2d 289 (S. C., 1956),
jurisprudencia citada por SCHWARTZ, A Comment..., op. cit., p. 247, nota 121,

(58) Vid. supra nota 21.

(59) Una lista de los casos que siguen la linea de Berman se encuentra en Gobd! Realty
Co. v. Hartford, vid. supra nota 51.

(60) 78 F. 2d 684 (6th Cir., 1935).
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tipo de actuacién, cuestién que quiza en nuestros dias pudiera obtener
respuesta de signo bien distinto (61).

b) Estética y cultura

Pese a que inicialmente y antes de su llegada a conocimiento por
la Corte Suprema en Berman v. Parker el tribunal afirmase que no po-
dia ejercerse validamente la potestad expropiatoria para finalidades ex-
clusivamente estéticas, al mds alto nivel y ventildndose tal controversia
ya se concluiria que «se encuentra dentro del poder del legislativo de-
terminar que la comunidad sea tan bella como sana»...». «Si aquellos
que gobiernan el distrito de Columbia deciden que la capital de la na-
cién ha de ser preciosa y salubre, no hay nada en la Quinta Enmienda
que se interponga en su camino» (62).

Una tendencia similar se observa respecto a cuestiones relaciona-
das con la cultura. Pese a que una antigua jurisprudencia habia llega-
do a afirmar que una expropiacién con el propésito de construir un
teatro no era vilida por no servir al uso publico (63), es ésta actual-
mente una linea jurisprudencial superada proliferando por doquier el
respaldo publico a artes y letras apoyado por el ejercicio de la potes-
tad expropiatoria.

c) Actividad privada de caricter lucrativo

Es ya tradicional en derecho de expropiacién norteamericano y des-
de Loan Association v. Topeka (64) afirmar que la potestad expropia-
toria no puede constitucionalmente ejercerse con el fin de prestar ayu-
da a negocios o actividades nitidamente privados. Paralelamente, y tal
como comentamos szpra, también es comin la excepcién a tal regla
respecto a aquellas sociedades particulares que prestan servicios sobre
los cuales la comunidad depende (agua, gas, transporte...) (65).

Tales aserciones se encuentran sometidas en nuestros dias a una
fuerte revisién. Planes de reorganizacién industrial que ordenaban la
expropiacién de terrenos que luego se vendian o alquilaban a entes va-

(61) SCHWARTZ apunta c6mo cada vez se encuentra mds consolidada la consideracién de
que pueden ser utilizados los poderes enumerados de la nacién para fines ligados al bienestar
general, tendencia expansiva incesante que haria revisar poco a poco aquella jurisprudencia ini-
cial; A Comment..., op. cit., pp. 248-249.

(62) Vid. supra nota 21.

(63) Asi Sugar v. Monroe, 32 So. 961 (La., 1902); State v. Lynch, 102 N. E. 670 (Ohio,
1913).

(64) 20 Wall, 655 (US, 1875), citado por SCHWARTZ, A Comment..., op. cit., pp. 251 y ss.

(65) Vid. supra apdo.
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rios de caricter privado para que los utilizasen siguiendo el proyecto
previamente configurado, han conseguido la bendicién de la jurispru-
dencia en ya un respetable nimero de ocasiones. No puede mas que
decirse que «si el pueblo considera que la reorganizacion industrial es
esencial para su bienestar, la Constitucién no obliga a los jueces a de-
cirle que esti equivocado» (66).

IV. EL CONTENIDO DE LA EXPROPIACION

A similitud de lo que acontece en nuestro ordenamiento, el conte-
nido de la potestad expropiatoria podria ser definido en el ordena-
miento estadounidense como «una privacion singular de derechos pa-
trimoniales, una sustraccién, —taking—, acordada siempre de forma
imperativa», pudiendo consistir tanto en una enajenacién plena o trans-
misiva, como en una ocupacién temporal. Se habla de taking tanto
cuando se apropia fisicamente el bien, cuando se destruye, cuando se
menguan sus posibilidades de uso a consecuencia de ciertas acciones
gubernamentales, asi como cuando el uso es limitado a consecuencia
de regulaciones que «van demasiado lejos» (67).

Las afirmaciones anteriores no han de llevar al lector a pensar que
su aplicacién en todo supuesto es nitida y sencilla. En el centro de
todo estudio del contenido de la potestad expropiatoria esti la ardien-
te discusién de qué supuestos se integran bajo la ribrica del zaking,
polémica conocida bajo la expresion The Taking issue. «Cualquier juez
de la Corte Suprema, como cualquier persona en la calle, cree que re-
conoceria si estamos 0 no ante un taking si lo viera» (68). Pero lo cier-
to es que la distincién entre expropiacion (taking) y limitacién (regu-
lation) es en casi todo ejemplo completa y abigarrada, no exenta tam-
poco de importantes consecuencias pricticas si recordamos que la se-
gunda se realiza en ejercicio del poder de policia y no comporta nin-
gan tipo de compensacién econdémica para quien la padece. En un prin-
cipio puede decirse que las regulation, en contraposicion con las ta-
king, son regulaciones de los derechos, abstractas y generales, mien-
tras aquéllos consistirdn en privaciones singulares y concretas. De to-
das formas, los problemas aplicativos, y la biisqueda incesante de cri-
terios interpretativos a nivel doctrinal y jurisprudencial demuestran que
es éste todavia un problema no definitivamente resuelto, y de maxima
actualidad. Como ha apuntado ROTUNDA, «es facil ver por qué rodea
tanta confusién a la jurisprudencia en materia expropiatoria. Puede ser

(66) Afirmacién de SCHWARTZ, A Comment..., op. cit., p. 254.
(67) Vid. infra la seccién VII, dedicada a Taking v. Regulation.
(68) TriBE, L. H., Constitutional Choices, op. cit., p. 169.
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que se considere ¢aking una norma cuya finalidad no es la adquisicién
de un bien, pudiéndose encontrar también supuestos en que se afirme
lo contrario a causa de la inexistencia de una apropiacién fisica. La pro-
duccién de ciertos dafios a la propiedad como consecuencia incidental
de alguna accién gubernamental puede en ocasiones adjetivarse de fa-
king, mientras en otras la total destruccién de la propiedad puede de-
clararse solemnemente como no indemnizable. En general, puede de-
cirse que no existe regla universal que describa cuiando nos encontra-
mos ante un compensable taking. Los casos suelen ser producto de de-
cisiones ad hoc que utilizan ademas criterios de equidad (69)».

El hecho de que sea ésta una cuestién tan trascendente como rica
en contenido nos obliga a dedicarle una mencién especial en el altimo
apartado de este estudio, apartado al cual ahora nos remitimos (70).

V. LA JUST COMPENSATION O INDEMNIZACION
EXPROPIATORIA

Se encuentra firmemente asentada en el sistema norteamericano ac-
tual la prohibicién de realizar confiscaciones siquiera para legitimos fi-
nes publicos, cuestién que imanta tanto la Constitucién federal como
las estatales. En boca de sus primeros comentaristas: «en un gobierno
libre, casi todos los demis derechos son indtiles... si la propiedad se
sujeta a la voluntad y capricho de legislador y gobernantes» (71). Ejer-
citindose la potestad expropiatoria, el individuo coercitivamente es
obligado a rendir a beneficio de la comunidad algo que va m4s all4 de
su proporcional cuota o deber de participacion. Al quebrantarse el
principio fundamental de igual distribucién de la carga del coste del
gobierno entre los ciudadanos, ha de instaurarse de alguna forma un
mecanismo de restauracién que establezca una compensacién. En pa-
labras de la Corte Suprema «(la justa compensacidn)... fue designada
para impedir al gobierno que algunas personas individualizadas hubie-
ran de sostener gravimenes publicos que, en toda justicia, han de ser
soportados por el pueblo en su totalidad» (72).

Tanto la Quinta como la Catorceava Enmienda a la Constitucién
federal (73) introducen este limite al ejercicio de la potestad expropia-

(69) ROTUNDA et al., Treatise on Constitutional..., op. cit., p. 131.

(70) Vid. infra apdo. VIL

(71) Asi, STORY, «Commentaries on the Constitution of the United States», § 1784, 1833,
citado por SCHWARTZ, A Comment..., op. cit., p. 255.

(72) Armstrong v. United States, 364 US 40, 49, 1960.

(73) Aunque la diccién literal de la Catorceava Enmienda a la Constitucién federal no in-
cluye mencién expresa a la privacién de propiedad y justa compensaci6n, ya hemos apuntado
supra nota 2, ¢6mo la actual interpretacién jurisprudencial del precepto considera que tal en-
mienda extiende a los Estados via due process tal limitacién.
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toria 0 a los taking federal o estatales. Tales clausulas reclaman una
«justa compensacién» para los que son expropiados y por tanto sacri-
fican intereses patrimoniales. Quizis ello no haya de ser concebido es-
trictamente como limite a la potestad expropiatoria al haber afirmado
la jurisprudencia que tal garantia constitucional debe entenderse como
condicién del ejercicio de la potestad en vez de como limite a la po-
testad misma (74).

Siguiendo al mis alto tribunal, ya en sentencia de 1893, la just com-
pensation ha de comportar «un completo y perfecto equivalente de la
propiedad que se toma» (75), alzdndose como principio basico para de-
terminar la cantidad debida «lo que ha perdido el expropiado y no lo
que ha ganado el expropiante» (76). La justa compensacién requiere
siemptre un equivalente monetario, no significando que el propietario
haya de adquirir un bien comparable que compense su sacrificio (77).
En la prictica, se viene haciendo referencia a «valor justo de merca-
do» (fair market value), o lo que es lo mismo, a «lo que un comprador
queriendo comprar estaria dispuesto a pagar en efectivo a un vende-
dor deseoso de vender» (78). Tal criterio obliga a los tribunales a aten-
der no sélo al destino real de la propiedad antes de que se tome, sino
a valorarla como si esta fuese dedicada a su uso mis éptimo. Han de
considerarse, pues, usos presentes y potenciales —siempre que pue-
dan preverse con certeza.

La determinacién de la justa compensacién tomando como base el
valor de mercado no est exenta de dificultades. Asi en United States
v. Fuller, 1a Corte Suprema apuntaria que este parimetro ha de ser ma-

(74) En este sentido ROTUNDA et al,, Treatise..., op. cit., p. 151, apoyandose en Long Island
Water Supply Cr. v. Brooklyn, 166 US 683, 689, 1897.

(75) Monongahela Navigation Cr. v. United States, 148 US 312, 326, 1893, recogido por
CorwIN'S, E. S., The Constitution..., op. cit., p. 402.

(76) Cita que se ha hecho considerablemente popular y que localizamos ya en Boston Cham-
ber of Commerce v. Boston 217 US 189, 195, 1910, y en United States v. Chadler-Dunbar Co.,
229 US 53, 1913; ibid,, p. 402.

(77) ROTUNDA nos expone dos ejemplos en este sentido. En United States v. 564, 54 Acres
of Land, 441 US 506, 1979, la Corte Suprema afirmé que una organizacién privada sin 4nimo
de lucro, cuyo camping recreativo se expropiaba por el gobierno, no tenia derecho a una com-
pensacién equivalente al coste de reemplazarlo. En este supuesto el coste hubiera sido mucho
mayor que el valor de mercado porque su reestablecimiento deberia ser adaptado a una nueva
normativa que no afecté al inicial. El tribunal apunté que no era éste el Gnico ejemplo en que
no era posible averiguar el valor de mercado de la propiedad afectada, o donde la utilizacién del
estandar de valor de mercado podia crear una injusticia manifiesta para el propietario; Treati-
se..., op. cit., p. 152.

El gobierno federal puede apropiarse de derechos patrimoniales estatales y locales siempre
que se provea de justa compensacién. En tal supuesto los entes mencionados sélo tienen derecho
al mismo montante compensatorio que las personas individuales, no existiendo obligacién cons-
titucional alguna para que el gobierno federal compense por el coste de un bien o derecho que
sustituiria al anterior. En este sentido United States v. 50 Acres of Land, 105 SCT 451, 1985.

(78) Esta cita que repetidamente es utilizada por la doctrina proviene de United States v.
Miller, 317 US 369, 374, 1943.
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tizado con los principios generales de justicia y equidad (79). Ademis,
el concepto de «valor justo de mercado» descansa obviamente sobre
la existencia de un mercado libre y abierto, que, no existiendo en oca-
siones, obligard a que hayan de ser utilizados otro tipo de parime-
tros (80). A mayor abundamiento, el derecho a recibir una «justa com-
pensacién» puede verse matizado de forma importante en situaciones
bélicas (81).

La concrecién de la cantidad a reembolsar al expropiado presenta
cotidianamente elementos diversos a considerar, claro exponente de lo
cual es también United States v. Fuller (82), por no hablar de Penn,
Central Transp. v. New York (83). Cuestiones como el peculiar valor
de un bien para su propietario, dafios paralelos a la expropiacién mis-
ma, valor adicional que supone el mismo proyecto para el que la tierra
quiere expropiarse, y una miriada mas complican frecuentemente la de-
terminacién de la justa compensacién (84).

Cuestiones trascendentes son sin duda las de a quién se encomien-
da la fijacién de la justa compensacién y quién debe realizar el desem-
bolso pecuniario.

Respecto a la primera de ellas, a principios de la era constitucional
norteamericana, un miembro de la Corte Suprema razonaba que (ni-

(79) En este supuesto, el tribunal afirmaria que cuando el gobierno expropia no debe pa-
gar por elementos del valor de mercado de la propiedad expropiada que el gobierno mismo ha
creado. Aqui se le reclamaba compensacién adicional por pérdida de un permiso revocable para
apacentar sus animales en terrenos de propiedad federal; 409 US 488, 1973.

(80) Un buen ejemplo es Albert Hanson Lumber Co. v. United States, 261 US 581, 1923.
En este caso el objeto expropiado era de dificil valoracién con parimetros de mercado por tra-
tarse de un canal de titularidad privada. El total a compensar se basé finalmente en considera-
ciones de otro tipo, fundamentalmente, en el coste original del canal y de lo que costaria
reproducirlo.

(81) Baste recordar cémo los precios de multitud de mercancias son intervenidos guber-
namentalmente en tiempos de guerra-posguerra o cémo algunos productos llegan a requisarse.
Este era el caso de la pimienta negra proveniente de paises orientales después de la segunda
guerra mundial en Norteamérica. Habiendo sido requisado tal producto a una compaiiia, la Cor-
te Suprema afirmaria en United States v. Commodities Trading Corp., 339 US 121, 1950, que la
justa compensacién habia de referirse en este caso al precio que habia anteriormente fijado el
gobierno para tal producto. Otro caso interesante nos lo aporta SCHWARTZ, A Comment..., op. cit.,
p. 258, es United States v. Cors, 337 US 325, 1949, donde la Corte Suprema apoyaria que el go-
bierno no hubiese de pagar el precio de mercado de cadenas de remolque que si escaseaban era
a causa de la misma demanda gubernamental en tiempos de guerra, cuestién que habfa influido
considerablemente en su aumento de precio. «No es justo que haya de requerirse—algobterno
que pague el precio hinchado que ha causado la propia demanda.»

(82) Vid. supra nota 79.

(83) 438 US 104, 1978. La controversia es objeto de una mayor atencién #nfra apdo. VIL

(84) En este sentido BARRET, E. L., Constitutional..., op. cit., p. 583. En un supuesto en
que se invalid una norma tras observarse que constituia por si misma un Zaking, hubo incluso
un voto particular del JUEZ BRENNAN en el sentido de que «si el tribunal ha sefialado que
una norma efectiia un taking, la entidad gubernamental ha de pagar justa compensacién por el
petiodo que va desde la fecha en que la norma lo efectda hasta la fecha en que tal entidad decide
invalidarla o enmendarla», San Diego Gas & Electric Co. v. City of San Diego, 450 US 621, 1981,
cit. por BARRET, E. L., Constitutional..., op. cit., 1983, supl., p. 151,
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camente un tribunal de caricter judicial podia vilidamente establecer
la compensacién debida al expropiado dado que de otra forma éste se
convertiria en un miembro de la comunidad que «permaneceria aleja-
do, solo y desprotegido» (85). Tal afirmacién no ha tenido gran rele-
vancia prictica como consecuencia de la tendencia incesante a delegar
multitud de competencias en agencias administrativas. En Pacific
Tel. & Tel. Co. v. Eshleman (86) se ha llegado a mantener que «cuan-
do nos encontramos ante una expropiacién, prevemos que se conse-
guird un gran ahorro de tiempo y una compensacién mds justa si es
fijada por un tribunal instruido, educado y objetivo como es la Rail-
road Comission, en vez de la que pueda esperarse del azar o capricho
que influye en los veredictos de un jurado».

En la actualidad, la naturaleza y caricter del tribunal que habra de
determinar el montante compensatorio es cuestién a decidir discrecio-
nalmente por el legislador... (87). Puede consistir, por tanto, en un tri-
bunal ad hoc, un tribunal legislativo, un juez tnico, comisionados de
los juzgados, funcionarios, tribunales jurisdiccionales..., aunque en la
mayoria de supuestos la justa compensacién es determinada por tribu-
nales ordinarios de caricter judicial. Como se declarara en US v. Great
Falls Mfg.  Co., «la justa compensacién puede ser fijada por un érgano
imparcial, no necesariamente jurado o tribunal judicial; no necesaria-
mente, hablando de fincas, antes de que se tome efectivamente la pro-
piedad, mientras al propietario se le garantice la oportunidad de ser
escuchado, antes o después, pero en todo caso no muy tarde, sobre la
cuestion de su valor» (88).

Pero aunque el foro que decida y fije la compensacién no haya de
ser necesariamente un tribunal, lo que si que reclama la Constitucién,
a nivel de minimo, es que el montante acordado finalmente en el su-
puesto en cuestién esté abierto al escrutinio judicial. Por ello, si el le-
gislador designa un tribunal distinto al judicial, la justa compensacién
debe poder someterse a algin tipo de revisién judicial (89).

Respecto a la cuestion de a quién corresponde hacer efectiva la
compensacién constitucionalmente requerida, la respuesta es sencilla.

(85) SCHWARTZ toma tales palabras de PATERSON, J., en Vanborne’s Lessee v. Dorrance, 2
Dall. 304, 316 (C C. Pa,, 1795); A Comment..., op. cit., p. 256.

(86) 137 Pac. 1119, 1137 (Cal, 1913).

(87) A no ser que esté limitado por otras prevmones constitucionales que requieran que
se utilice un jurado. En este sentido SCHWARTZ, A Comment..., op. cit., p.257, nota 192,

(88) 112 US 645, 1884. En este caso sé apunta que siempre que a nivel federal se prive
de una finca a un propietario en ejercicio de la potestad expropiatoria sin establecer un proce-
dimiento para la compensacién, el titular del bien, bajo la Ley Tucker (Tucker Act), puede ini-
ciar un pleito contra el gobierno para conseguir tal compensacién ante los juzgados de distrito
o Tribunal de Quejas (district court or Courl of Claims); CORWIN'S, E. S., The Constitution...,
op. cit.,, p. 401.

(89) -Como apunta SCHWARTZ, el alcance de 1a revisién judicial es, sin embargo, cuestién

_ a decidir por el legislador, A Comment..., op. cit., p. 257, nota 195. .
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Tanto si estamos hablando de una expropiacién federal o estatal,
corresponderd normalmente al legislador (Congreso federal o Parla-
mento estatal) tal tarea, consecuencia de que sea precisamente este ente
el que ha de realizar la consignacién presupuestaria al respecto (90).

VI. INTERVENCION JUDICIAL COMO GARANTIA
DEL EXPROPIADO EN EL EJERCICIO
DE LA POTESTAD EXPROPIATORIA

a) Resulta corriente la afirmacion de que el destino a «uso puabli-
co» y la «justa compensacién» son las dos tnicas cuestiones abiertas
al escrutinio o revisién judicial del ejercicio de la potestad expropia-
toria. Ello es especialmente cierto respecto a la cuestién que normal-
mente preocupari mas al administado que se ve privado de su propie-
dad: la de la necesidad de expropiar su particular derecho patrimo-
nial. La Corte Suprema ha reiterado constantemente que no es ésta
una cuestién judicial, aunque algtin voto particular de signo contrario
haya cobrado cierta popularidad (91). La competencia para determi-
nar tal necesidad, se dice, Gnicamente reside en el legislador, pudien-
do ser ejercida directamente por éste o llevarse a cabo a través de otros
entes que han obtenido su delegacién.

Y no sélo esto, el mismo tribunal ha sido persistente a la hora de
mantener que el administrado antes de que sea ocupada su concreta
propiedad no tiene derecho a salvaguardias esenciales ni a ningin tipo
de garantia procedimental —garantia que podria haberse considerado
inmersa en su derecho al proceso o due process constitucional— (92).
Todo ello ha llevado a considerar que el ejercicio de la potestad ex-
propiatoria es procedimentalmente adecuado simplemente con que al
administrado se le asegure un foro judicial donde: 1) poder demostrar,
si ello es posible, que la ocupacién no se realiza para un uso publico
legitimo, y 2) establecer el valor de su propiedad y los dafios a que tie-
ne derecho. Si se provee de audiencia —bearing— en tales dos mate-
rias, nada mas parece reclamar la Constitucién (93). «Un tribunal in-

(90) Seguimos en este punto a CORWIN'S E. S., The Constitution..., op: cit., p. 403, in fine.
(91) Nos estamos refiriendo al voto particular del JUEZ REED en United States v. Welch,
apuntando que no compartia la decision de sus colegas porque «cierto lenguaje en la decmon
me hace pensar que no existe revision judicials, 327 US 546, 1946.
(92) «La audiencia no es esencnal al due process dela Catorceava Enmienda», Bragg,r v. Wea- '
* wver, 251 US 57, 59, 1919.
(93) Slgulendo a Fifth Avénue Coach Lines v. New York City, 11 NY, 2d 342, 350 1962
De todas formas, el derecho a ser oido en tales cuestionés incluye, siguiendo a SCHWARTZ, el de-
recho a ser notificado, A Comment... , 0p. cit., p. 259. A favor de una mayor intetvencién del in-
dividuo en el procedimiento y de una mas intensa fiscalizaci6n judicial del ejercicio de la potes-
“tad expropiatotia, SCHEIBER, H. N., American Law..., op. cit, p. 393
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terpretari el derecho de forma justa si mientras con una mano conce-
de una compensacién justa, con la otra aplica el hacha» (94).

El estado de la cuestion es ahora revisado doctrinalmente, quiza
como consecuencia de que con su aplicacién a ultranza ciertos abusos
han sido cometidos (95). Se afirma que la jurisprudencia habria de aco-
ger una postura de signo contrario, o, dicho en otras palabras, deberia
admitir que el administrado obtenga revisién judicial respecto a la cues-
tién de que su concreto derecho de propiedad es necesario para el
«uso publico». Habria de ser pertinente el analisis judicial de si el /a-
king es o no razonable, si se abusa de la potestad expropiatoria, cues-
tién que redundaria en beneficio de la desaparicion de aquellos ejer-
cicios a la potestad que, siendo claramente arbitrarios, ahora estin am-
parados bajo cobertura de absoluta inmunidad. Parece que la Corte Su-
prema esti en condiciones de poder revisar de nuevo la doctrina
precedente (96).

También se pretende, de lege ferenda, que el propietario pueda ade-
miés ser oido antes de que se tome su concreta propiedad, prevision
bendecida por la antigua jurisprudencia y hoy plenamente abandona-
da pese a que voces autorizadas reclamen su retorno. Ya en 1795, un
juez de la Corte Suprema llegaria a afirmar: «;Avergiiénzate, legisla-
cién americana! Incluso en Inglaterra... donde no existe constitucién
escrita, donde el parlamento es omnipotente, pudiendo modular una
constitucién a su placer, se hubiera tenido un cuidado mas sagrado
para con la propiedad que el que se tiene aqui en América» (97).

b) Es abundante la jurisprudencia que afirma que la naturaleza
del uso, «piublico» o «privado», a que haya de destinarse el bien es
cuestién eminentemente judicial. Tal regla no ha sido cuestionada has-
ta mitad de nuestro siglo (98), observindose también un retroceso res-
pecto a la linea tradicional. En nuestros dias es comtin considerar que
una vez el legislador ha declarado que un taking se destina a un «uso
publico», tal asercién esta exenta de control jurisdiccional. Cierta doc-

(94) Siguiendo a Parks v. Boston, 15 Pick, 198, 208 (Mass., 1834).

(95) Por ejemplo, en Deerfiel Park Dist. v. Progress Development Corp., 186 NE 2d 360,
Ill.,, 1962, se habia ejercido la potestad expropiatoria en un suburbio de Chicago con la intencién
de realizar un parque piiblico. Tal finalidad permitia holgadamente superar el requisito del «uso
publico», pese a que se comprobé a ciencia cierta que lo que se intentaba es que tal tierra no
fuese utilizada por su adquirente para llevar a cabo un ambicioso proyecto de viviendas interra-
ciales, visto con malos ojos a nivel de gobierno local. Asi, SCHWARTZ, op. cit., p.260.

(96) 1bid, en 261 parece deducir una nueva disposicién favorable al respecto después de
United States v. Carmack, 329 US 230, 1946, cuando se apuntd que «si en este supuesto se ob-
servase pot los administradores mala fe, actuacién caprichosa y arbitraria, accién irrazonable,
cosa que no sucede, se hubiese garantizado revisién judicial».

(97) Citado por SCHWARTZ, A Comment..., op. cit., 263 tomandolo de PATTERSON, J., en
Vanbourne’s Lessee v. Dorrance, 2 Dall. 304, 314 (CC Pa., 1795).

{98) La primera vez que se cuestiond tal posicién fue con United States v. Welch, vid. su-
pra nota 91.
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trina, poco acorde con tal interpretacién, considera que el juicio del
legislador no ha de ser concluyente y que, dado que la Constitucién
afirma que la propiedad haya de destinarse a uso piblico, légico es
que permanezca en manos de los tribunales la verificacién de tal
cumplimiento.

La causa de la negativa visién jurisprudencial tiene con total segu-
ridad sus raices en la propia ampliacién que la nocién de public use
ha sufrido en nuestro siglo (99), ampliacién que ha propiciado juicios
del tipo: «en los numerosos casos en que este tema ha sido traido a
colacién, este tribunal nunca ha encontrado que la determinacién le-
gislativa de que el uso era publico hubiera excedido los limites cons-
titucionales» (100). SCHWARTZ aboga por una posicién distinta: «el he-
cho de que el 4mbito de revisién judicial de la determinacién legisla-
tiva del public use se haya estrechado dramiéticamente a causa de la am-
pliacién progresiva del concepto de wuso pablico, no implica que no
haya de existir en absoluto tal revisién. Lo tnico que ha de significar
es que muchos mds fakings van a superar el test, pero la labor judicial
debe todavia existir para las expropiaciones que, pese a ello, continuan
ignorandolo» (101).

¢) Ya ha sido apuntado supra que aunque el foro que haya de de-
cidir y fijar la compensacion debida no haya de ser en toda ocasién
un tribunal judicial, la Constitucién federal, en su actual interpreta-
cién reclama que la determinacién final esté abierta siempre al control
jurisdiccional (102). Tal intervencién nunca ha sido cuestionada seria-
mente y se lleva a cabo con normal asiduidad.

Quizi también resulte de interés apuntar que los tribunales gozan
asimismo de un cierto protagonismo en materia expropiatoria al ha-
bérseles encomendado la misién de determinar cuidndo realmente ha
ocurrido el taking que debe compensarse. Dado que el gobierno pue-
de afectar a la propiedad de variadas maneras, no siempre va a ser ta-
rea facil establecer €l concreto instante en que ha ocurrido la apropia-
cién y a partir del cual debe establecerse la justa compensacién. Esta
claro que si existe diferencia del valor del bien entre la fecha de la ocu-
pacién y la fecha en que el gobierno paga, el individuo recibira inte-
reses adecuados respecto a la primera valoracién, o bien se llevara a
cabo una nueva evaluacién. Pero, ademas, es labor judicial la determi-
nacién del momento en que el valor de la propiedad comenzé a dis-
minuir como causa de la accién gubernamental. Desde tal instante de-

(99) Vid. supra apdo. I,

(100) Opinién del juez Frankfurter en United States v. v. Welch, vid. supra nota 91.
(101) ScHwARTZ, A Comment..., op. cit., p. 255.

(102) Vid. supra apdo. V.
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berd compensarse, y sera labor judicial la determinacién si ese momen-
to coincidia o era anterior la toma efectiva de la propiedad (103).

VII. TAKING VERSUS REGULATION

Tal como ya tuvimos ocasién de mencionar supra no es en absolu-
to inocua la distincién entre expropiacién propiamente dicha y accién
reguladora de la propiedad como resultado del poder de policia (104).
Sabemos ya que el hecho de que la accién gubernamental consista en
una privaciéon de propiedad o en una disminucién de su valor no su-
pone necesariamente su calificacién como taking que reclame compen-
sacién. De otro lado, no es tampoco extrafio que el ejercicio del poder
de policia provoque tal impacto en el valor de la propiedad regulada
que llegue a destruirla, siendo pradéjico que en este supuesto en mds
de una ocasién no se perciba ningin tipo de compensacién. Todo ello
lleva indudablemente a preguntarnos: ¢Cuiles son los pardmetros que
utiliza la jurisprudencia norteamericana para separar y clarificar en qué
ocasiones puede hablarse vilidamente de taking y vamos a ser com-
pensados? (105).

En esta materia coexisten paradéjicamente dos posiciones jurispru-
denciales claramente encontradas:

1) Una primera postura, defendida ya en 1887 por el JUEZ HAR-
LAN de la Corte Suprema, consiste en afirmar que taking y regulation
son cuestiones cualitativamente distintas, no admitiéndose para la se-
gunda ningun tipo de compensacién. Esta posicién veria su origen con
Mugler v. Kansas (106), donde se negaria resarcimiento a un propieta-
rio de una industria cervecera tras la aprobacién de una norma que
prohibia la fabricacién de bebidas alcohélicas. El argumento del de-
mandante fue rechazado alegindose que no se trataba de un ejercicio
de la potestad expropiatoria puesto que el Estado no se habia apro-
piado fisicamente de ningiin bien.

2) EIJUEZ HOLMES, en 1922, no compartiria tal punto de vis-
ta. Para él, la distincién entre taking y regulation era relativa, unica-

(103) Puede ser incluso que los tribunales decidan que el taking debe comenzar a com-
pensarse desde el momento en que se anunci6 la intencién de llevar a cabo una expropiacidn,
ROTUNDA, ez al,, Treatise..., op. cit., p. 152.

(104) Vid. supra apdo. IV. La distincién entre una y otra figura es importante pero es ne-
cesario apuntar que en «las dltimas décadas pocas han sido las ocasiones en que la Corte Supre-
ma, con su amplia lectura del poder de politica, ha calificado de taking una concreta norma,
GUNTHER, G., Constitutional Law. Cases and Materials, Found. Press, 1975, 10.* ed., p. 545.

(105) En la exposicién de este apartado reproducimos bastante fielmente el esquema que
desarrolla ROTUNDA et al. en el apartado que dedica al Taking Issue en su Treatise..., op. cit.,
pp. 130 a 148.

(106) 123 US 623, 1887.
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mente de grado. Si una norma alcanzaba cierto punto, se convertia en
un fgking aunque no pudiese hablarse literalmente de apropiacion de
un bien (107). En Pennsylvania Coal v. Mahon Co. (108), cuestionan-
dose si una norma estatal podia practicamente destruir los derechos
de que gozaban las compafiias mineras de carbé6n sin necesidad de com-
pensacién, se decidiria la obligatoriedad de resarcir, puesto que «ha-
cer pricticamente incomerciable cierto tipo de carbén tiene los mis-
mos efectos constitucionalmente hablando que apropiarse de éste o
que destruirlo». Pero lo cierto es que «no existe una férmula concreta
para determinar cuindo finaliza una regulation y comienza el taking.
Aunque una comparacién del valor de los bienes con anterioridad y
con posterioridad puede ser relevante, no sera tampoco conclu-
yente» (109).

De la conjuncién de ambas posturas resulta en la actualidad la re-
gla siguiente: siempre que el gobierno ocupe totalmente una propie-
dad o parte de ella, o bien permita que otro lo realice, estaremos casz
con toda seguridad ante un taking que requiere compensacién. Las du-
das aparecen a partir de entonces y respecto a supuestos que no ofre-
cen tanta nitidez:

a) Normas reguladoras del uso de la propiedad. Tras un periodo
de vacilacién bastante superado tras la decision en Eucid v. Ambler
Realty Co. (110), la Corte Suprema ha venido apoyando la validez y
no necesidad de compensacién de aquellas ordenanzas municipales di-
rigidas a la planificacién del uso del suelo que limitan las posibilidades
de utilizacién por parte de sus propietarios (111).

(107) «La propiedad puede ser regulada hasta cierto punto, pero si se va demasiado lejos
ha de ser adjetivada de taking», Pennsylvamia Coal v. Mabon Co., 260 US 393, 1922

(108) Ibid.

(109) Goldblatt v. Hempstead, 369 US 590, 1962, cit. por GUNTHER, G., Constitutional...,
op. cit., p- 351.

(110) 272 US 365, 1926. Este es el primer supuesto en que la Corte Suprema se enfrenta
a una ordenanza urbanistica que se atacaba bajo argumentos de que consistia en un taking, de
que los ciudadanos eran injustamente privados de su libertad y propiedad y tratados contravi-
niendo el principio de igualdad. El tribunal rechazaria todas estas alegaciones declarando que se
estaba ante un correcto ejercicio del poder de policia, y apunté que el interés publico en la de-
terminacién de usos incompatibles justificaba la disminucién de valor que pudiesen padecer las
propiedades. En palabras de TRIBE, H. —reconocidas por la jurisprudencia—, «la propiedad y
los contratos son principalmente lo que el Estado dice que son», Constitucional..., op. cit., p. 169.

{111) Esta ha sido la ténica general, aunque dos importantes casos la excepcionan. En
Washington ex rel. Seattle Title & Trust Co. v. Roberge, 278 US 116, 1928, el tribunal declararia
invilida una ordenanza que permitiria variaciones en la calificacién urbanistica si se obtenia el
consentimiento de dos tetceras partes de los propietarios vecinos; en Nectow v. Cambridge, 277
US 183, 1928, revisando otra ordenanza urbanistica, decidiria que era invalida por no guardar
relacién sustancial con la salud piblica, seguridad, moral o bienestar general. Respecto al con-
creto propietario que demandaba, apunté que la clasificacion de su finca no era necesaria para
el fin de promocién del bienestar general de los habitantes de la ciudad.

De otro lado, en United States v. Riverside Bayview Homes Inc., 106 SCt 455, 1985, se
reafirmaria el principio de que cuando el Estado o el gobierno federal requieren que una perso-
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Caso sumamente interesante es el de Penn Central Transportation
Co. v. New York (112). En un esfuerzo por evitar el deterioro de con-
juntos arquitecténicos y de edificios de caracter histérico se aprueba
en Nueva York una ordenanza que, aplicada a la famosa estacién de
ferrocarril (Penn Central), impide a sus propietarios la construccién de
oficinas por encima de ésta. La Corte Suprema, conociendo la contro-
versia, afirma que no estamos ante un faking, y que la ordenanza es
un medio razonable para promover el bienestar general, mejorar el en-
torno y proteger el patrimonio histérico. Quiza ayudara a tal decisién
el hecho de que se hubiese inventado la férmula de los «Transferable
Development Rights» (TDR) (113). En el caso concreto que nos ocu-
pa, suponia que el propietario de Penn Central habia recibido por par-
te del ayuntamiento, y tras la aprobacién de la ordenanza limitadora,
unos TDR equivalentes a la altura de edificacién que se le impedia uti-
lizar tras la nueva adjetivacién urbanistica. Los TDR podian ser ven-
didos a otros propietarios de la zona para asi poder exceder el limite
de altura ordenado imperativamente (114). De todas formas, queda to-
davia abierta la cuestién —no analizada por parte del tribunal— de si

na obtenga un permiso antes de realizar algin tipo de uso en su propiedad, ello no constituye
en toda ocasién un taking, puesto que el propietario sigue siendo libre de utilizar la propiedad
como desee. Sélo lo constituira si el permiso es denegado y, ademis, no perviviera ningtin otro
uso «econbémicamente viable» para tal propiedad.

(112) 438 US 104, 1978.

(113) El primero que la propondria seria el profesor John COSTONIS en su «Fair Compen-
sation and the Accomodation Power; Antidotes for the Taking Impasse in Land Use Controver-
sias», Columbia Law Review, nim. 75, 1975, pp. 1021 y ss. Parece obvio que tal f6rmula ha sido
consagrada por la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma de Régimen Urbanistico y Valora-
ciones del Suelo.

(114)  El profesor COSTONIS apunta que el tipico programa TDR ha de desarrollarse en cua-
tro frases: ) primero deben sefialarse Jos lugares desde los que se deberan transferir los dere-
chos urbanisticos (edificios, zonas agricolas, espacios naturales sensibles...); £) la misma autori-
dad debe fijar también de forma escrupulosa las zonas que van a ser receptoras de aquellos TDR;
¢) debe instrumentarse c6mo ha de llevarse a cabo. En ocasiones se efectda la transferencia ex-
clusivamente entre propietarios individuales bajo supervisién general piblica, y en otras puede
decidirse que sélo la Administracién puede transferir los derechos. En éste dltimo caso, todas
las ganancias se integran en un fondo (Environmental Trust Fund), del cual obtendtin los pro-
pietarios la compensacién econémica. También cabe una tercera variante: que el gobierno rea-
lice ]a transferencia sélo si el propietario renuncia llevarla a cabo 4) finalmente, deben fijarse los
criterios que determinaran lo que el propietario ha de recibir por sus pérdidas en ejecucién del
programa, ya sea en derechos de edificacién o en metalico. «Fair Compensation...», pp. 1062-63.
SCHOENBAUM, T. J., apunta que los TDR son obviamente una solucién legislativa a los problemas
derivados del taking y de la necesidad de compensacién, pero que se encuentran incluso ejem-
plos de algunos Estados que han promulgado normas que otorgan beneficios fiscales a propie-
tarios afectados por disminuciones en sus posibilidades de urbanizacién, como consecuencia de
normas que de todas formas no constituyen propiamente un taksng. Incluso llega a preguntarse
si no serfa prictico crear una agencia cuyo objetivo fuese recaudar tributos de aquellos propie-
tarios que han obtenido un valor adicional en sus propiedades para ser distribuidos finalmente
por los que no han tenido tal suerte. Environmental Policy Law, The Found. Press, Mineola, Nue-
va York, 1982, p. 455.
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los TDR proveen de la adecuada compensacién que constitucional-
mente se requiere.

Mencién aparte en esta secciéon debe darse a las normas protecto-
ras del entorno que, con el propdsito de preservar espacios naturales
que requieren especial proteccién, marismas, litoral, paisajes, espe-
cies..., puede argiiirse que disminuyen el valor concreto de una pro-
piedad (115). Tales normas han sido blanco perfecto de ataques de par-
ticulares arguyendo que se producia un taking. Siempre que la Corte
Suprema ha habido de cuestionarse la validez de estas normas que, en
favor del beneficio comiin, reclasifican los usos de la tierra normal-
mente en el sentido de posibilitar una menor intensidad de utilizacion,
no ha establecido tampoco un criterio uniforme; por el contrario, su
decisién ha pasado siempre por sopesar los intereses presentes en cada
caso particular. Sin embargo, en aquellos supuestos en que no es de
entidad el beneficio obtenido por el publico en general (116), pade-
ciendo por contraposicién una enorme carga el propietario afecta-
do (117), las restricciones que se imponen al uso no han sido apoyadas
si no iban acompafiadas de una justa compensacion.

b) Limitaciones al derecho del propietario a excluir otras personas
de su propiedad. Respecto a esta cuestién, dos decisiones resultan su-
gerentes. En Kaiser Aetna v. United States (118), los hechos son los si-
guientes: alrededor de un lago de propiedad privada es construida una
urbanizacién, uno de cuyos principales atractivos es el entorno natural
y el poder navegar tranquilamente por este lago «particular». El cons-
tructor decide ademas construir en un canal que conecta directamente
el lago con una bahia, y de alguna forma, con el océano. El gobierno
federal aplica a partir de este instante su competencia en el sector de-
clarando que se trata de un supuesto nitido de «aguas navegables y
abiertas al uso pablico». Al llegar el supuesto a la Corte Constitucio-
nal, ésta admite que estamos ante un faking y que debe pagarse una
justa compensacién.

En Prune Yard Shopping Center v. Robins (119), el propietario de
un complejo comercial, considerando que gozaba del derecho a impe-
dir la entrada de ciertas personas en su propiedad, se opone a que cier-
tos estudiantes coloquen su chiringuito de recolecta de firmas dentro
del recinto. La Corte Suprema estatal decidird que la misma Constitu-

(115) Asi RODGERS, W. Environmental Law, West. Pub. Co., St. Paul, Minn., 1977, con
supl. 1984, p. 203. )

(116) Conclusién a la que puede llegar el tribunal analizando el caricter, necesidad y fi-
nalidades de la norma, SCHOENBAUM, Environmental Policy..., op. cit., p. 452.

(117) La entidad del sacrificio que realiza el propietario es medida en relacién con la dis-
minucién que sufre el valor de la propiedad. Se trata de averiguar si puede todavia conseguir un
beneficio razonable por la inversién que ha realizado; ibid., pp. 451-52.

(118) 444 US 164, 1979.

(119) 447 US 74, 1980.
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cién prohibia una actitud semejante, y, llegados a la Corte Suprema fe-
deral, se apuntard que no supone un fsking que requiera compensa-
cién, estando por demostrar que el posible derecho a excluir a otras
personas es porcidn bdsica del total valor del centro comercial (120).

¢) Situaciones criticas. Ya es coman la posicién doctrinal de que
ante eventos de extrema emergencia el gobierno —por necesidad—
pueda tomar e incluso destruir propiedad privada. La Corte Suprema
ha sido, como regla general, reacia a considerar que el gobierno haya
de compensar al propietario perjudicado en estas ocasiones.

El tipo de situacién que puede permitir al Estado la destruccién
de propiedad sin necesidad de pago compensatorio no se limita, sin
embargo, a conflictos bélicos (121). En Miller v. Schoene (122), habien-
do el Estado de Virginia comprobado que una enfermedad padecida
por los cedros resultaba altamente peligrosa para los manzanos, se obli-
g6 a los propietarios que poseian este tipo de arboles a una distancia
de dos millas respecto a manzanos a que los destruyesen, abonindose
simplemente el precio de tal operacién. Llevado el supuesto a la Corte
Suprema por un propietario de cedros, ésta concluye que no se trata
de un taking compensable y que la decisién del legislador acordando
que prevalga una clase de propiedad mas valiosa para el puablico en ge-
neral no supone una extralimitacién a las posibilidades ofrecidas
constitucionalmente.

d) Deterioro o menoscabo de las posibilidades de uso. Como con-
secuencia de alguna actividad gubernamental, las posibilidades de uso
y goce de la propiedad de un particular pueden verse reducidas. Ante
estas situaciones, la jurisprudencia no ha seguido una linea uniforme,
dependiendo su resolucién final de la intensidad de la pérdida sufrida
por el individuo, y de la «sensatez» de la accién gubernamental con
respecto a la propiedad privada. Asi, por ejemplo, en Peabody v. Uni-
ted States (123), habiendo el gobierno dispuesto emplazar una bateria
de cafiones cerca de un hotel, la Corte Suprema decidié que para su
propietario no constitufa un taking la disminucién del valor recreativo
de la zona. Por el contrario, en United States v. Causby (124), el mis-

(120) También es interesante el supuesto en Loretto v. Teleprompter Manbattan CATV
Corp. 458 US 419, 1982. En este caso Nueva York aprueba una norma dirigida a todo propie-
tario de edificio, con el fin de que permita la instalacién de television por cable (CATV) a cam-
bio de una remuneracién simbélica de un délar. El desagrado de un propietario, llegando a la
Corte Suprema, provoca la siguiente decisién general: una ocupacion fisica de caracter perma-
nente —en este caso, la pequefia instalacién en el tejado—, autorizada por el gobierno, consti-
tuye un faking con independencia de que sirva claramente al interés piblico.

. (121) Aungue son numerosos los ejemplos en tal sentido; vid. Unitesd States v. Caltex, Inc.,
344 US 149, 1952; National Board of Young Men’s Christian Associations v. United States, 395 '
US 85, 1969. ’

(122) 276 US 272, 1928.

(123) 231 US 530, 1913.

(124) 328 US 256, 1946.
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mo tribunal acordaria que estamos ante un faking compensable —a
consecuencia de que se cree una servidumbre, si los vuelos regulares
a baja altura de la aviacién gubernamental perjudican seriamente la
vida cotidiana de los demandantes y la pervivencia de su pequefia gran-
ja avicola (125).

Los ejemplos en uno u otro sentido son innumerables y una mis
completa exposicién sélo nos serviria para confirmar lo ya afirmado
en otro lugar: que la linea divisoria entre ambas figuras no es en ab-
soluto nitida, consecuencia quizd de que no sea ésta una época histo-
rica donde se encuentre consensuado qué es lo que se integra bajo las
rabricas «propiedad» e «intereses patrimoniales», ni tampoco hasta
dénde la sociedad puede vilidamente exigir a un individuo que sopor-
te interferencias, sea cual sea el concepto que las ampare. Tras lo ex-
puesto resulta facil concluir afirmando que nos encontramos ante un
irea de conocimiento abierta todavia a una rica discusién doctrinal y
jurisprudencial. Quiz4 en la prictica puedan aportar cierta luz los fac-
tores que en 1986 se esforzaria en fijar la Corte Suprema con el fin de
determinar si una norma reguladora de una actividad econémica cons-
tituye un faking, reclamandose por tanto una compensacion (126). Se
trata de:

a) el impacto econémico de la regulacion en el individuo, grupo
o entidad que lo sufre, ‘

b) la intensidad con que la norma ha interferido en diferentes in-
versiones y expectativas sobre éstas,

¢) el caricter de la accién gubernamental.

VIII. LA EXPROPIACION EN GRAN BRETANA:
UNA ALUSION SUMARIA

No podiamos finalizar este estudio sin realizar, aunque sumaria-
mente, un comentario al desarrollo que el fenémeno expropiatorio ha

(125) Seis afios mas tarde, la Corte Suprema declararia que incurria en un taking compen-
sable el gestor local del aeropuerto de Pittsburgh (Pennsylvania) a causa de no haber adquirido
suficientes terrenos cuando se proponia construir tal instalacién; Griggs v. Allegheny County, 369
US 84, 1962; RODGERS, Environmental..., op. cit., p. 576.

Importante fue también la decisién en Andrus v. Allard, 444 US 51, 1979. En este caso el
tribunal rechazé que la Ley de Proteccién de las Aguilas (Eagle Protection Act) y normas que la
desarrollaban constituyeran un aking que reclamaba compensacién cuando prohibia su comer-
cializaci6n incluso respecto a las que con anterioridad a su entrada en vigor habian sido captu-
radas. El tribunal diria que los demandantes todavia conservaban en el interin el derecho a po-
seer tales animales, transportarlos, o bien donarlos.

(126) Connolly v. Pension Benefit Guaranty Corp. 106 S. Ct. 1016, 1986, cit. por ROTUNDA
et al., Treatise..., op. cit., anexo, 1987, nota 72.
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vivido en otro ordenamiento anglosajén, concretamente, Gran Bre-
tafia (127).

Se apunta que la compra forzosa de propiedades era ya conocida
en el siglo xvi1 admitiéndola ciertos actos del Parlamento que especi-
ficaban ya la finca que iba a ser adquirida y el propésito o fin a que
iba a ser destinada. En nuestros dias, la mayoria de autoridades publi-
cas son titulares, si media aprobacién ministerial, de la potestad de ad-
quisicién de bienes de forma coercitiva si son necesarios para conse-
guir los objetivos que les han sido previamente adjudicados (128). Y
no sélo eso, incluso no gozando de tal potestad, es posible instar al
Parlamento a que apruebe la adquisicién concreta de la propiedad que
se requiera (129).

Gozindose de tal potestad, es comtin que se realice una audiencia
piblica con el fin de obtener toda la informacién relevante y el pare-
cer de las partes interesadas antes de decidir la concreta expropiacién.
Si estamos ante un supuesto de adquisicién de fincas, ello deberi lle-
varse a cabo antes de que se emita la respectiva orden de compra coac-
tiva que confirmara el secretario de Estado (130) inglés, o bien su ho-
ménimo escocés. En ocasiones, y dependiendo del tipo de fincas que
se apropian, se requerird ademds la aprobacion del legislador (131).

Autorizando una ley la adquisicién de propiedad, serd necesario
ademas que provea el pago de una compensacién al propietario sacri-
ficado (132), ademas de contener las reglas para determinarla y el pro-
cedimiento que asegure un resultado imparcial. Si el propietario y la
autoridad que adquiere la propiedad no consenstian el importe o valor

de la propiedad que se expropia, la controversia es diferida a un tri-
bunal especializado (Lands Tribunal) (133).

(127) Para esta exposicion nos ha sido de extrema utilidad WADE Ecs and BRADLEY, A.,
Constitutional and Administrative Law, Longman, Londres y Nueva York, 1986, 10" ed. Estos
autores apuntan que la expropiacién presenta en aquel ordenamiento fundamental dos formas:
nacionalizacién de industrias y otras propiedades, y compra coactiva de tierras y otros bienes.
Para ambas actuaciones es necesario poseer potestad expropiatoria, atribucién que va a locali-
zarse en todo caso en una ley aprobada por el Parlamento. Debe sefialarse también que la Co-
rona goza de esta prerrogativa siempre que se requieran fincas para la defensa del reinado, p. 498.

(128) Siguiendo a la Town and Country Planning Act de 1971, seccién 112, las autoridades
locales en materia urbanistica gozan de tal potestad para llevar a cabo sus decisiones planifica-
doras. De otro lado, debe también apuntarse que algunas facultades para la adquisicién de bie-
nes pueden estar en manos de empresas comerciales; asi es como la Pipe-Lines Act de 1962 po-
sibilitaria que fuese ejercida por una compaiifa petrolifera.

(129) WADE, Constitutional..., op. cit., p. 499.

(130) Siguiendo la Acquisition of Land Act de 1981. .

(131) Ello sucede cuando la propiedad es adjetivada como common land o National Trust
property.

(132) Sin embargo, el Parlamento puede autorizar, pero para ello necesita mencionarlo ex-
presamente, la toma de propiedad no acompaiiada de compensacion. WADE, Constitutional...,
op. at., p. 499.

(133) La Lands Tribunal Act de 1949 creé dos tribunales de este tipo, uno para Escocia y
el otro con jurisdiccién sobre el resto del Reino Unido. Sus integrantes, juristas con una larga
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Las normas que contienen reglas para determinar la compensacién
debida son enormemente complejas y se someten frecuentemente a en-
miendas varias que fluctdan al socaire de las dltimas tendencias poli-
ticas (134). El Parlamento, pues, goza de un gran protagonismo modi-
ficando a veces considerablemente el contenido del derecho de pro-
piedad, pero es cominmente admitido que en su actuar diario debe
respetar el limite impuesto por la Convencién Europea de Derechos
Humanos cuando en su articulo 6 garantiza a cualquier persona —a
la hora de determinar sus derechos y obligaciones— «una audlenc1a
publica justa» por parte de un tribunal imparcial.

trayectoria profesional y vinculados a la valoracién de propiedad, deciden cuestiones relaciona-
das con la valoracién de la tierra, siguiendo un procedimiento a menudo tan elaborado como el
que se sigue en los litigios ante tribunales ordinarios. Sus resoluciones, en la mayoria de supues-
tos, no permiten una ulterior revisién.

(134) Por poner un ejemplo, la Labour’s Community Land Act de 1975, potenciadora de
la urbanizacién de fincas con el fin de alcanzar las necesidades piblicas, € intentando al mismo
tiempo asegurar a la comunidad el aumento de valor que la tierra habia sufrido en los dltimos
tiempos, seria aplastada por normativa de signo conservador antes de que entrase totalmente en
vigor... WADE, Constitutional... op. cit., p. 500.
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