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Presentacion

En 2006, Antonio Azuela, Martim Smolka y yo sostuvimos
varias conversaciones acerca del uso de la expropiacion en
paises en desarrollo, y en particular en América Latina. En
nuestra breve revision de la literatura del tema encontramos
muy poca investigacion, e incluso poca informacion sistema-
tica al respecto. Este hallazgo, asi como la idea de que el tema
era importante nos llevo a proponer la adquisicion de terrenos
piblicos como un tema para el Cuarto Simposio Internacional
sobre Investigacion Urbana, patrocinado por el Banco Mundial
en mayo de 2007. Antonio accedi6 a preparar un trabajo sobre
este tema para el simposio con el apoyo del Lincoln Institute of
Land Policy, y el resultado, con su coautor Carlos Herrera, fue
“Policies and Laws for the Expropiation of Land for Urban and
Infrastructure Projects: An Exploration of World Trends”.

El texto reuni6 la informacion disponible e identifico mas
preguntas que respuestas. Habfa muy pocos datos en torno al
uso del derecho de expropiacion porque los paises que lo habian
utilizado como herramienta de politica no produjeron informa-
cion sistematica acerca de su uso. Por otra parte, la investigacion
académica existente se centraba en cuestiones legales y hacfa
caso omiso de otras dimensiones de esta practica gubernamen-
tal. Esta ponencia original se volvio el catalizador para una gran
cantidad de nuevas investigaciones sobre expropiacion tanto
en América Latina como en otras regiones. Antonio se sintiod
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atraido al tema y ha sido uno de los principales contribuyentes
tanto como investigador cuanto como promotor de trabajos
sobre este tema, a menudo con el apoyo del Lincoln Institute.
Este libro reGine varios estudios de caso sobre la aplicacion del
derecho de expropiacion en América Latina, y es probable que
se convierta en el trabajo definitivo sobre el tema para esta
década. Al mismo tiempo, los articulos de este volumen indi-
can que los temas que rodean al derecho de expropiacion no
estan completamente convenidos en ninguno de los paises
incluidos aqui, y que es probable que en ahos venideros conti-
ndGen cambiando.

Los articulos presentados utilizan una definicion en comiin
de expropiacion y abordan las dos principales preguntas plan-
teadas por ésta: ;bajo qué circunstancias se justifica expropiar
terrenos! Y ;como se determina el monto de la compensacion?
Los estudios de caso revelan diferentes respuestas a estas pre-
guntas en todos los paises. En particular, a menudo existe gran
incertidumbre acerca de como determinar el valor de los terre-
nos expropiados. En algunos paises, los jueces han establecido
cantidades de compensacion que superan con mucho cualquier
precio plausible de mercado, valores tan altos que algunos
municipios simplemente han dejado de expropiar, pues no son
capaces de predecir con alguna certeza cuéles seran los montos
de las compensaciones. Las razones de ello varfan, y van desde
intentos de los jueces para garantizar que no se abusara de la
expropiacion, hasta su falta de conocimiento acerca de los mer-
cados inmobiliarios y sobre los valores de los inmuebles.

La justificacion para la expropiacion de terrenos también
varfa en los diferentes paises, pero los principales propositos
incluyen la provision de bienes pablicos tales como carreteras;
distribuir o redistribuir los beneficios urbanos como terrenos
o viviendas accesibles; promover el desarrollo economico,
como serfa la construccion de parques industriales, y regularizar
la propiedad en los asentamientos informales. Mientras que
el primer objetivo es tal vez el mas ubicuo y tiene la mayor

10
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legitimidad, los casos revelan cierto escepticismo en todos los
paises en torno a la expropiacion para proyectos de infraestruc-
tura de gran envergadura tales como autopistas y aeropuertos.

En parte, la oposicion a grandes proyectos identificados en
estos casos se debe a que con frecuencia involucran extensas
areas y desplazan a un buen ntimero de hogares y empresas. La
oposicion a este tipo de grandes proyectos es muy com(n en
todos los paises. Los diarios con frecuencia presentan reporta-
jes acerca de disturbios civiles en China relacionados la adqui-
sicion de terrenos para la expansion urbana. La reubicacion
debido a la construccion de enormes presas ha producido contro-
versias politicas y sociales de larga data en muchos paises, y atn
existe un gran descontento entre los desplazados por la constru-
ccion del aeropuerto Narita cerca de Tokio, por ejemplo.

La naturaleza evolutiva de la expropiacion y su aplicacion,
revelada en estos estudios de caso, es también un tema cons-
tante. Algunos paises latinoamericanos estan ampliando la
definicion de la funcion social de la propiedad, y este concepto
tiene implicaciones para la expropiacion. Por ejemplo, la falta
de atencidn de un propietario a la funcion social de la propiedad
podria volverse una base para la expropiacion en ciertos paises.
En Estados Unidos, la reciente sentencia de la Suprema Corte,
Kelo v. New London, aclard que la propiedad puede ser expro-
piada a un propietario privado y otorgada a otro para promover
el desarrollo econdmico. Esto ha llevado a varios estados a
poner limites estrictos a este tipo de conversion. La continua
evolucion de la aplicacion y justificacion de una expropiacion
sugiere que los expertos e investigadores de este tema con-
tinuaran ocupados documentando y debatiendo la practica
cambiante en esta area durante un buen tiempo.

Gregory K. Ingram
Presidente
Lincoln Institute of Land Policy
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Introduccién

Expropiacion, propiedad y estado
en las ciudades latinoamericanas

La mayor parte de los libros de ciencias sociales se escriben
para preocupar a los lectores por algo que logra definirse como
un problema: de preferencia un “gran” problema. Otros se escri-
ben para contagiar al lector de una curiosidad por algo que no se
acaba de entender bien. Este libro tiene algo de ambas. Razones
de sobra para preocuparse por la expropiacion han aparecido
en el espacio pablico de varias ciudades latinoamericanas en
los Gltimos afos: en la capital mexicana, dos casos derivaron
en conflictos politicos de tal envergadura, que el jefe de gobier-
no de la ciudad fue retirado de su cargo en lo que fue la primera
crisis politica de nuestra era posterior al prifsmo. En Brasil, la
constitucion ha sido reformada una y otra vez, a fin de otorgar
a los gobiernos locales nuevos plazos para cubrir deudas de
dimensiones macroecondmicas, derivadas de indemnizaciones
no cubiertas por expropiaciones urbanisticas, y un alto tribunal
analiza la constitucionalidad de tales reformas; en la provincia
de Buenos Aires, el poder legislativo decreta, una y otra vez,
expropiaciones de terrenos en los barrios surgidos de invasio-
nes, para proteger a sus habitantes de las acciones de desalojo
promovidas por los propietarios, en un ciclo que no parece
tener fin; en Quito, los duehos de unos terrenos rurales afecta-
dos por una expropiacion para crear un parque metropolitano

13

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 13 10/10/2013 01:41:04 p.m.



ANTONIO AZUELA

lograron movilizar a la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos quien, sin preguntarse siquiera si la propiedad es o no
un derecho fundamental, termind ordenando el pago de una
indemnizacion que incluye valores claramente especulativos,
en contra del interés coman de la ciudad.

Desde luego, las interpretaciones de estos hechos varfan
segln la postura del observador. Para quienes se preocupan
mucho por la seguridad de la propiedad, todo esto no serd mas
que otra muestra de la debilidad del estado de derecho en nues-
tras sociedades; para quienes se preocupan por la necesidad de
llevar a cabo proyectos de desarrollo, seran sintomas inequivo-
cos de un debilitamiento del estado. Otros mas se preocuparan
por la falta de mecanismos de “participacion social” en los pro-
cesos expropiatorios. Todos estaran preocupados por lo mismo,
aunque por distintas razones.

Este libro reGine los resultados de una serie de investigacio-
nes que han tratado de responder tanto a las preocupaciones
como a las curiosidades que despierta el uso de la expropiacion
en ciudades latinoamericanas, investigaciones que han reci-
bido apoyo del Lincoln Institute of Land Policy en los Gltimos
anos y que se han venido discutiendo en el seno del Interna-
tional Research Group on Law and Urban Space (IRGLUS), de
la Asociacion Internacional de Sociologfa.! Lejos de presentar
una postura unanime en torno al tema, los trabajos ofrecen dife-
rentes perspectivas sobre el mismo, aunque también tratan de
responder a un conjunto de cuestiones que conforman una
agenda com(n de investigacion. En las paginas que siguen me
propongo mostrar los componentes y la pertinencia de dicha
agenda, asf como las respuestas que hasta ahora hemos podido
generar a partir de nuestras investigaciones.

''En particular, se celebraron sesiones de discusion en los congresos del
Comité Internacional de Sociologfa del Derecho celebrados en Berlin (2007),

en Milan (2008) y en Onati (2010).
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La importancia de la expropiacion en el desarrollo de
cualquier ciudad es indudable. Hace casi un siglo que Maurice
Halbwachs [1928] (2008), uno de los pioneros de la sociologia
urbana, en su estudio sobre las transformaciones de Parfs en
la segunda mitad del siglo XIX, tuvo que dedicar un capitulo
entero nada menos que a las expropiaciones. Y es que el proceso
de urbanizacion trae consigo, casi por definicion, una constante
“destruccion creativa”, lo que a su vez implica la necesidad de
suprimir la propiedad para abrir nuevos espacios urbanos, inclu-
so ahi donde existfan otros. Hoy en dfa, la sensibilidad que ha
impuesto la “buena gobernanza” tiende a mirar con sospecha el
uso de la expropiacion. Y es verdad que ésta tiene siempre un
lado desagradable: alguno de los stakeholders, como suele llamar-
se en ese contexto a los interesados, resultara agraviado. Pero
hasta ahora no se sabe de un régimen constitucional en el que
se haya renunciado al poder de expropiar. Del mismo modo,
cuesta trabajo imaginar ciudades que permanecen indefini-
damente inalteradas, sin que ello parezca una pesadilla autori-
taria. Estan, desde luego, las zonas de monumentos historicos,
que tratamos de preservar tal como son y, an en esos casos, a
veces hay que recurrir nada menos que a la expropiacion para
lograrlo.

Mas alla del ambito urbano, la expropiacion es una institu-
cidon que nos permite observar, al mismo tiempo, a la propiedad
y al estado. Si la propiedad es parte fundamental del arreglo po-
litico que es propio del estado moderno, la expropiacion siempre
ha estado ahi como una excepcion de ese arreglo. O, si se quiere,
como una garantia que forma parte del mismo.

Al analizar la expropiacion tal como ocurre en la practica, el
estado y la propiedad aparecen ya no como férmulas generales,
sino como hechos sociales, en un proceso en el que propietarios
y representantes del poder estatal interactGian en un ambiente
de tension, y como resultado del cual las posiciones iniciales de
cada uno se modifican en cada acto expropiatorio: un propie-
tario es sustituido por otro (o logra mantener su propiedad); el

15
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poder estatal se ejerce (o se restringe). En la expropiacion se
recrean tanto la propiedad como el estado.

Por esa misma ambivalencia, el estudio de la expropiacion
es interesante para dos campos de estudio, aparentemente muy
distintos entre si: la formacion del estado desde una perspectiva
sociologica y el estatuto constitucional de la propiedad desde
la dogmatica juridica. El primero de esos temas ha vuelto a
tomar fuerza en un debate que es dificil encuadrar en alguna
disciplina, pero que en todo caso combina un rechazo a toda
definicion “esencialista” (del estado como un objeto fijo, como
“algo que esta ahi”), con un interés en el modo en que las
practicas cotidianas de un conjunto de actores localizados son
indispensables para producir el “efecto estado”.? En el contexto
latinoamericano, donde una de las cuestiones abiertas es pre-
cisamente el tipo de estado en gestacion, observar el modo en
que se ejerce el poder expropiatorio resulta revelador del tipo
de orden estatal y de la forma como tal orden se produce. Asf,
este libro quiere despertar la curiosidad de los cientificos sociales
acerca del papel de las practicas expropiatorias en el proceso
de formacion del estado.

Por otro lado, el estudio de la expropiacion es sumamente
revelador respecto del estatuto de la propiedad (en sus muy
diversas modalidades) en los 6rdenes constitucionales latinoa-
mericanos. Uno de los “hallazgos” mas inquietantes de nuestras
investigaciones es el hecho de que la propiedad no es un tema
relevante en las agendas de investigacion juridica del fenomeno
constitucional, en particular dentro de lo que se conoce como el
neo-constitucionalismo, que es la corriente de analisis juridico
que mas se acerca a los debates generales sobre los regimenes

2 Me refiero a la discusiéon que inaugura Philip Abrams a finales de los
ahos setenta (Abrams, 1977) y que ha sido recuperada recientemente autores
como Timothy Mitchell (1999), Jean-Francois Bayart (1989), Akhil Gupta
(1995) o James Ferguson (1994), por citar sdlo unos cuantos. Para América
Latina véase Agudo y Estrada (2011), Joseph y Nugent (1994) y Mallon
(1995).
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politicos en la region; debates que, como se sabe, han estado
marcados por temas vinculados a la democracia y a la organiza-
cion del estado, entre otros, mientras temas como la propiedad
han quedado en manos de los interesados en politicas pablicas,
cada vez mas lejos de la agenda constitucional. Acaso este libro
pueda provocar la preocupacion de los constitucionalistas por
lo que esta ocurriendo en torno a la expropiacion. Sin tratar
tampoco de alarmar acerca de una crisis institucional de conse-
cuencias catastroficas, lo que ilustran los trabajos aqui reunidos
deberfa ser un motivo de preocupacion para el pensamiento
constitucional, porque tiene que ver nada menos que con los
fundamentos sociales del orden estatal o, en clave schmittiana,
con el nomos de la tierra. En muchos de los conflictos de los que
da cuenta este libro surgen preguntas dificiles para los tribunales
constitucionales, respecto de las cuales los constitucionalistas,
hasta ahora, han tenido poco o nada qué decir.

Los trabajos aqui reunidos cubren dos grupos de cuestiones:
el primero se interroga ;como se usa el poder expropiatorio en el
contexto de las politicas urbanas? ;Qué tipo de conflictos sus-
cita? Se trata de definir lo que esta en juego cuando se produce
una expropiacion. El segundo se pregunta ;como se procesan
esos conflictos cuando entran al campo juridico? ;Qué ocurre
cuando el derecho es movilizado en los conflictos en torno a las
expropiaciones!’

Cuando interrogamos a la doctrina tradicional del derecho
pablico sobre lo que esté en juego a la hora de la expropiacion,
la respuesta que encontramos nos remite al balance entre los
intereses del individuo y los de la colectividad. Pero lo primero
que descubrimos cuando estudiamos de cerca la practica ex-
propiatoria es que lo que esta en juego no siempre cabe en esa
formula. Si a veces el propietario expropiado es la victima que
tiene que sacrificarse en aras del interés superior de la colec-
tividad, otras es él quien obtiene un beneficio que provoca el
escandalo pablico. El tema es tan viejo como los trabajos de
Halbwachs y los grabados de Daumier, esos que los estudios

17
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“criticos” del derecho han usado con tanto provecho. En uno
de esos grabados aparece un individuo que encuentra en la
calle a otro y le pregunta por el motivo de su amplia sonrisa. El
otro responde “;vengo de cobrar la indemnizacion por el predio
que me expropiaron!”. Sin duda, estamos ante el lugar coman
de la corrupcion, pero también estamos frente a una muestra de
una cuestion fundamental en nuestro tema: la ambivalencia
de la propiedad. Y ésta es apenas una entre las diversas formas
que adquiere la ambivalencia de la propiedad, y que identificaré
a lo largo de este ensayo.

ACERCA DE LO QUE ESTA EN JUEGO...

Tarde o temprano, el estudio de la expropiacion nos lleva a
plantear problemas juridicos. Sin embargo, es importante hacer
un esfuerzo por comprender lo que esta en juego antes de que el
asunto entre al mundo del derecho. En este apartado me pro-
pongo exponer, aunque sea brevemente, una definicion “pre-ju-
ridica” (en el sentido de André-Jean Arnaud),’ de las cuestiones
que suscita la expropiacion. Algunas de esas cuestiones son
evidentes porque irrumpen en el espacio ptblico; otras resultan
importantes precisamente porque no han sido suficientemente
reconocidas en el debate ptblico. Aunque con frecuencia se
trata de cuestiones que tienen una implicacion normativa (y que
por eso convocan una respuesta juridica) nos interesa mirarlas
como preguntas que circulan por la sociedad; como cuestiones
que en principio deberfan interesarnos a todos.

De una manera muy sintética, puede decirse que los grandes
problemas que suscita la expropiacion son dos y muy simples:
como se indemniza y como se justifica la privacion de la propie-
dad que se da sin el consentimiento del propietario. Esos son, por

3 A través del concepto de “avant-dire le droit”, el autor citado introduce
el problema de lo que est4 antes, digamos en la antesala, de los procesos de
produccion de las normas juridicas (Arnaud, 1981).
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cierto, los componentes basicos de todo régimen expropiatorio,
al menos desde la Edad Media.* Comencemos por lo que parece
demasiado simple e incluso pueril: dejando de lado el valor sim-
bolico de las cosas, lo que esta en juego en la expropiacion es,
primero que nada, dinero.’ De hecho, la primera conclusion de
nuestras investigaciones es que, en América Latina, la indem-
nizacion (tanto el monto a pagar como el tiempo en que ha de
pagarse) es la mayor fuente de los conflictos suscitados por las
expropiaciones. No es que sea el (nico tema importante ni la
Gnica fuente de conflictos, porque ya veremos que hay otros,
pero sin duda es el méas generalizado.

Mas adelante me refiero al modo en que el campo juridico
se hace cargo de este tema. Por ahora sehalo solamente tres
cuestiones. Primero, existe un alto riesgo de producir un trato
desigual entre diferentes categorias de propietarios y ese riesgo
tiene una dimension estructural: los mas perjudicados seran
los propietarios mas débiles: por la urgencia de dinero que los
llevara a aceptar indemnizaciones bajas, por la ignorancia acer-
ca de sus derechos y/o por la falta de acceso a servicios legales
especializados. El caso de la expropiacion para el parque metro-
politano de Quito, que describen Marfa Mercedes Maldonado
y Diego Isafas Peha en el capitulo séptimo de este libro, y que
afectd de manera muy distinta a propietarios con recursos tam-
bién distintos, ilustra de manera elocuente ese riesgo.

En segundo lugar, existe una considerable incertidumbre
acerca del monto que se pagara por un predio urbano en caso
de expropiacion. Eso que se ha dado en llamar el “contenido

* Para ir directamente a un clésico: véase Gierke, 1995 [1881]. Una
introduccion historica méas accesible puede encontrarse en Harouel, 2000.

5 Poner entre paréntesis la dimension simbolica de las cosas es, cierta-
mente, un insulto para la tradicion antropologica que, sobre todo en los
altimos quince ahos, ha hecho contribuciones muy importantes al estudio de
la propiedad. AGn asf, hay momentos en que la vida social est4 efectivamente
regida por la logica del “equivalente universal” y lo que la gente quiere es
que le paguen “valores reales”.
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econdmico de la propiedad” (o sea ;jcual es el valor del bien ex-
propiado?) no se conoce hasta que ocurre la expropiacion; en
este sentido, no es exagerado decir que la expropiacion produce
a la propiedad. Cuando lo expropiado solo vale como una mer-
cancfa (insisto, dejando de lado su valor simbolico) el dueho
sabe lo que tiene solo cuando recibe la indemnizacion.

Finalmente, el problema de la indemnizacion no se presenta
igual en todos los pafses. En un extremo destaca la tradicion
autoritaria de Brasil y México, donde a lo largo del siglo XX fue-
ron extraordinariamente erraticos no solo el monto de las
indemnizaciones sino sobre todo el retraso con el que se paga-
ban. Durante el largo periodo de la posrevolucion mexicana,
esto no fue un gran problema, ya que parte de la legitimidad del
régimen derivaba del reparto agrario, que se hizo precisamente
a través de la expropiacion. En el otro extremo esta el caso de
Colombia, donde los niveles de indemnizacion parecen ser méas
estables y, sobre todo, donde no hay retrasos considerables en
el pago.

El segundo aspecto de la expropiacion es lo que en el derecho
mexicano se conoce como la “causa de utilidad pablica”, que
aqui designaremos como el proposito que persigue la expropia-
cion. Lo que esta en juego, dicho de una manera genérica, es
justificar la supresion de la propiedad. Se trata de determinar
para qué finalidades especificas se utiliza el poder expropiatorio,
asf como qué propositos justifican su legitimidad.

En el medio urbano, los propositos de la expropiacion se
pueden dividir en cuatro categorfas: la creacion de bienes pa-
blicos, la distribucion de la riqueza urbana, la promocion del
desarrollo econdmico y la regularizacion de la tenencia de la
tierra. La creacion de bienes ptblicos es la justificacion mas am-
pliamente aceptada para expropiar. No me refiero Ginicamente
a los bienes pablicos “puros” del lenguaje econdmico, sino a
cualquier estructura fisica que est4, en principio, abierta para el
uso de todos. En practicamente todas las ciudades del mundo se
realizan expropiaciones para abrir calles, crear parques, tender

20

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 20 10/10/2013 01:41:04 p.m.



INTRODUCCION

redes de infraestructura y un largo etcétera. La lista puede in-
cluir equipamientos hospitalarios y educativos, asi como bienes
menos pablicos (pero de “interés social”) como las unidades ha-
bitacionales. Eso ocurre igual en las ciudades latinoamericanas,
salvo muy contadas excepciones.’

Aun asi, la legitimidad de las obras puede variar de un con-
texto a otro. Un caso de notable legitimidad es el sistema de
transporte conocido como “Transmilenio”, en Bogot4, que
se convirtid en un emblema del valor del espacio ptblico y
de los bienes colectivos, asociado a un proyecto general de re-
cuperacion de la ciudad en el que una sucesion de gobiernos
municipales logrd movilizar a amplios sectores sociales. En ese
contexto, las expropiaciones para la ampliacion de la red de
ese sistema de transporte han tenido una alta legitimidad. De los
cinco casos que cubre este libro, el de Bogot4 es el que muestra
la mayor legitimidad en el uso de la expropiacion, lo que de en-
trada debiera ser una llamada de atencion para quienes asocian
a la expropiacion con los regimenes de izquierda.

No se puede decir lo mismo del programa de autopistas de
peaje que promovid el gobierno militar Argentino a finales
de la década de 1970 para la zona metropolitana de Buenos
Aires, que muy pronto devino en un fiasco financiero, por lo que
quedd inconcluso, dejando entre sus secuelas a un gran niimero
de litigios sobre predios que habfan sido incluidos en él, pero
cuyas expropiaciones no fueron consumadas, como lo muestran
Juan Duarte, Angela Oyhandy y Melinda Maldonado en los
capitulos primero y segundo.

Pero no solo las dictaduras hacen un uso erratico del poder
expropiatorio. En el capitulo tercero, Emilio Haddad y Cacilda
Lopes dos Santos formulan una severa critica al modo en que se

¢ A lo largo de la investigacion hemos podido detectar que Guatemala
aparece como una gran excepcion: ahf la expropiacion no esta entre los
instrumentos que utilizan los gobiernos locales. ;Coémo se crean bienes
piblicos tan elementales como las calles? Acaso esa sea una de las preguntas
de un futuro proyecto de investigacion.
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recurre a la expropiacion fuera de los marcos de la planeacion
urbana en Sao Paulo. Y es que hoy en dfa, desde los tres niveles
de gobierno se emprenden proyectos de infraestructura, cuya
realizacion implica la expropiacion de predios, sin que tales
proyectos estén previstos en los respectivos planes de desarro-
llo urbano. Lo mismo ocurre en la ciudad de México con el
proyecto de la Supervia Poniente, una autopista de cuota que,
entre 2010y 2011, generd una muy intensa protesta social. Esto
representa un problema desde el punto de vista de la defini-
cion del interés pablico. Las leyes actuales en materia de pla-
neacion tienden a abrir espacios de participacion social como
parte de los procesos de planeacion. Y es ahi donde es posible
discutir colectivamente la imagen a la que se aspira para la ciu-
dad. Sin embargo, los planes que de ese modo se aprueban suelen
contener exclusivamente las reglas de uso del suelo aplicables
a los predios, dejando fuera nada menos que la formacion de
la red vial. Asf, los gobiernos pueden emprender grandes obras
de infraestructura sin necesidad de hacer consultas que las le-
gitimen, dado que los procedimientos de consulta ptblica so6lo
aplican a los usos del suelo.

Lo anterior significa que no todas las obras ptblicas para las
que se hacen expropiaciones gozan del mismo grado de legiti-
midad. De hecho, las grandes infraestructuras provocan cada
vez mayor oposicion social.” El ejemplo mas relevante de la pri-
mera década del siglo XXI fue la suspension del proyecto de un
nuevo aeropuerto para la ciudad de México, que implicaba la
expropiacion de méas de cinco mil hectéreas a diversas comu-
nidades campesinas, entre ellas San Salvador Atenco, que hoy
es célebre precisamente por haberse opuesto exitosamente al
proyecto. La protesta que condujo al abandono de lo que era la
obra de infraestructura mas importante del gobierno de Vicente

"Un ejemplo del modo en que la propia investigacion social se solidariza
con la causa de los propietarios frente a ese tipo de expropiaciones puede
verse en Cavaillé, 1999.
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Fox tenfa ingredientes muy particulares, que serfa largo resehar
aqui.® Sin embargo, el caso no debe verse como una anomalia
sino como signo del malestar social que provocan las grandes
infraestructuras en muchas partes del mundo.

No cabe duda que la reivindicacion ambiental ha tomado
fuerza en muchos pafses de América Latina y que la oposicion
a las grandes infraestructuras es una de sus manifestaciones mas
evidentes, en muchos casos sin duda para bien. También es
cierto que la mayor parte de las movilizaciones sociales de ese
tipo tienen lugar en el mundo rural y que las obras que mayor
oposicion despiertan son las presas.” Pero lo cierto es que, a
pesar de su distancia respecto de los centros urbanos, estos
Gltimos estan entre los principales beneficiarios de esas infraes-
tructuras.'® Lo que esta en juego es nada menos que el modelo
de aprovechamiento de los recursos naturales que sostiene la
vida urbana tal como la conocemos.

En suma, si bien es verdad que en los centros urbanos las
expropiaciones que tienen por objeto la creacion de bienes pa-
blicos pueden gozar de gran legitimidad, ello ya no es tan cierto
cuando se trata de una escala mayor, donde las dimensiones
de la intervencion estatal sobre el territorio y sus efectos sobre
las comunidades locales constituye uno de los grandes ejes de
conflicto en las sociedades modernas.

Existe una segunda categoria de expropiaciones, que son
las que se hacen con fines abiertamente redistributivos y que
en el medio urbano pueden adoptar dos modalidades: la
que afecta terrenos de la periferia urbana para crear nuevos
espacios urbanos y dotar de lotes a personas de escasos recur-
sos, y la mas dréstica, que consiste en expropiar edificios de

8 Mi interpretacion del caso esta en Azuela, 2011.

 Cernea y McDowell, 2000; Cernea, 2003.

1 No obstante, no hay que olvidar que gran parte de las infraestructu-
ras hidraulicas estan destinadas al riego agricola, que suele ser el principal
consumidor de agua, muy por encima de lo que consumen los centros
urbanos.
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departamentos para entregarlos en propiedad a quienes los
ocupan como inquilinos. Para muchos, se trata de algo superado
que solo se conjuga bien con “populismo” y “demagogia”. Como
se explica en el capitulo octavo, en el México posrevoluciona-
rio hubo una época, a mediados de la década de 1940, en la que
se expropiaban tierras en la periferia de la ciudad capital para
entregar lotes a quienes no tuviesen otra opcion habitacional.
A pesar de que esas “colonias proletarias” llegaron a constituir
mas de un centenar de barrios, dejaron de promoverse, entre
otras cosas, por que la Suprema Corte de Justicia resolvid que
tal proposito era inconstitucional. Mas alla del argumento
juridico, no deja de llamar la atencidon que, mientras esas expro-
piaciones “justicieras” se proscribieron, nunca se vio problema
alguno en expropiar para construir grandes unidades habita-
cionales. Como si la aparatosa mediacion de la industria de la
construccion y la promocion inmobiliaria fuera suficiente para
quitarle al acto expropiatorio un caracter redistributivo, cuando
no tiene como finalidad crear un bien pablico sino beneficiar a
un sector social que, a través del mercado, tendria pocas opor-
tunidades de acceder a una vivienda.

El caso méas conspicuo de expropiaciones justicieras en el
medio urbano latinoamericano en la actualidad es el de Vene-
zuela. En un trabajo que publicamos por separado!! se presenta
un recuento del proceso de la Ley Especial de Tierras Urbanas
de 2009 y de las expropiaciones de edificios de apartamentos que
fueron promovidas por la Alcaldfa Metropolitana de Caracas
en 2008. Lo interesante de ese caso, para efectos de este estu-
dio, es observar qué es lo que éstas “activaron” en la sociedad
venezolana. En un contexto de extrema polarizacion politica,
cuando lo que parecfa estar en juego era nada menos que la
institucion de la propiedad privada, ninguno de los partidos

" Azuela, Antonio “Cultura juridica y propiedad urbana en Venezuela.
Caracas y las expropiaciones de la era del chavismo entre 2000 y 2009”.
Politeia, ntim. 46, vol. 34, primer semestre de 2011.
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politicos del campo antichavista se movilizd claramente en
defensa de la misma. Por un lado, el tema fue sistematicamente
evadido por la oposicion politica que, por cierto, conquisto la
alcaldfa metropolitana a finales de 2009; por el otro, el reporte
de una influyente ONG dedicada a derechos humanos (con
sede en Nueva York) fue dedicado a los derechos laborales,
evitando elegantemente las expropiaciones, que habian sido
uno de los temas mas polémicos de la vida pablica venezolana.
Pareciera que el tema es demasiado comprometedor como para
convertirlo en parte explicita de la agenda politica.

El hecho es que, cuando se discute el caso venezolano, in-
mediatamente aparece el tema de Hugo Chévez y desaparece
el de una politica urbana redistributiva. Desde el punto de vista
de la dogmatica juridica, es preocupante que, al personalizar
la discusion, se pierde la oportunidad de debatir en torno a la
viabilidad de politicas abiertamente redistributivas que tengan
por objeto nada menos que el territorio, y que pasan necesaria-
mente por la propiedad.

Mas alla de las diferencias que existen entre los casos y los
momentos historicos, lo que esta en juego en las expropiaciones
destinadas a distribuir terrenos entre los pobres es lo mismo:
se trata del lugar de lo popular —o, si se quiere, de las masas—
en el orden social urbano. Si “el pueblo” aparece como una
categoria clara y perfectamente manejable en el pensamiento
constitucional, como la fuente de la soberanfa, el pueblo real-
mente existente en las ciudades latinoamericanas (ése que vive
en unos lugares que parecen horrendos incluso para algunos
circulos “progresistas”) es un universo social cuya relacion con
el resto de la sociedad ha sido siempre problematica. Uno de
los mecanismos especificos de esa relacion es el acceso al suelo
donde vive la gente y es evidente que no es lo mismo conse-
guir un lugar donde vivir mediante la ocupacion directa o la
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compra (“ilegal”)!? de un lote, que recibirlo de manera formal
de un organo del estado. Acceder al suelo significa siempre re-
lacionarse de alguna manera con el orden estatal, ya sea como
referente de una politica de erradicacion, como beneficiario de
lo que se construye como una dadiva, o como propietario que
puede exigir al gobierno que le proteja sus derechos adquiridos
en el mercado.

Las elites latinoamericanas siempre han tenido problemas
para reconocer un lugar especifico a los sectores populares
urbanos, y por lo general han preferido impulsar politicas de
“redencion” social que tienen por objeto convertir a los sujetos
populares en ciudadanos ejemplares. Hoy en dia, el discurso
de la “construccion de ciudadania” aparece como parte de las
agendas de las ONG mejor intencionadas con las mismas impli-
caciones, y se ha vuelto politicamente incorrecta toda mencion
al uso de la expropiacion con fines de redistribucion social.
Con todo, el tema sigue ahi y no solo en el activismo de Hugo
Chévez, sino también, como se muestra el capitulo sexto, en la
reciente legislacion ecuatoriana que prevé la expropiacion de
terrenos para ser entregados a cooperativas de vivienda."

La tercera categorfa corresponde a las expropiaciones que
persiguen la promocion del desarrollo econdmico. No se trata,
exclusiva o predominantemente, de crear bienes ptblicos sino
de crear las condiciones para impulsar la actividad econdmica
en beneficio de una ciudad o una region. Es el caso, por ejem-
plo, de los polos industriales. Las expropiaciones dirigidas a
ese propdsito suelen traer consigo que al menos una parte de
la tierra expropiada termine siendo propiedad de otra persona
y no propiedad ptblica. En 2005, la Suprema Corte de Estados

12 El uso de las comillas se debe a que, en muchos casos, es posible argu-
mentar que quien esta cometiendo un acto ilegal es quien vende, no quien
compra tierra urbana para satisfacer una necesidad basica.

B En la bibliograffa sociologica el tema de lo popular vuelve a tomar
fuerza en América Latina, precisamente en torno a los barrios que alojan a
los sectores mas vulnerables. Para el tema urbano, véase Merklen, 2010.
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Unidos resolvio el célebre caso de Kelo vs. New London, donde
encontrd que no era inconstitucional una expropiacion con fi-
nes de desarrollo econdmico, aunque parte de la tierra terminara
en manos privadas, siempre que la legislacion estatal lo hubiera
autorizado, en un acto notable de deferencia hacia un poder
democraticamente electo, por cierto. La reaccion que desatd esa
sentencia consistié en una movilizacion (en la que coincidian
posiciones de izquierda y de derecha), que a su vez provoco la
adopcion de medidas en contra de ese tipo de expropiaciones
en mas de veinte de los estados de la unién americana (Jacobs,
2010).

Esta breve referencia al caso Kelo tiene por objeto llamar
la atencion sobre el hecho de que el problema que ahf se aborda
no aparece entre los que suscita la expropiacion en América
Latina. Al menos en los cinco casos que cubrimos en este libro,
no parece haber la menor inconformidad con ese asunto, lo
que nos permite descartar la idea de una “americanizacion” del
derecho en nuestra region.!* Incluso antes de considerar lo que
ocurre dentro del mundo del derecho, lo que quiero destacar
aquf es que los problemas que se reconocen en el espacio pablico
a propdsito de la expropiacion, son definidos como resultado de
procesos propios de cada sociedad, e incluso de cada ciudad.

Lo anterior no significa que no haya convergencias relevantes
entre los casos. Hay temas que, a pesar de presentarse de manera
diferente de un pafs a otro, son de interés comtn. Ademas del
que he senhalado en torno a lo popular, esté el cuarto proposito
para el que se pueden hacer expropiaciones: la regularizacion de
la tenencia de la tierra. Uno de los resultados més interesantes
que surge de la simple comparacion entre nuestros cinco casos,
es que hay una diferencia muy marcada respecto del uso de la

" El Ginico ejemplo relevante que encontramos en América Latina y el
Caribe a lo largo de nuestra investigacion, que es una excepcion a lo afirmado,
lo constituye (acaso no por casualidad) Puerto Rico. Véase Morales-Cruz,

2007.
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expropiacion para regularizar la tenencia de quienes viven en
los asf llamados “asentamientos humanos irregulares”. En los
medios profesionales y académicos vinculados a los temas urba-
nos, todo el mundo parece estar de acuerdo en que es necesario
algin tipo de regularizacion, aunque la gran discusion es si ella
debe hacerse otorgando titulos individuales de plena propiedad
o buscando alternativas a los mismos; lo que no suele discutirse
es si la expropiacion es un mecanismo idoneo para ello. De en-
trada, es interesante observar el contraste entre México, que
la ha usado por décadas y Colombia, donde practicamente no
se ha recurrido a ella.

Ademas, es interesante constatar que la expropiacion se ha
utilizado para dicho proposito en la provincia de Buenos Aires,
a partir de la vuelta de la democracia, desde la década de 1980.
En el capitulo primero, Juan Duarte y Angela Oyhandy dan
cuenta de las condiciones socio-politicas en las cuales ello ha
tenido lugar. El hecho de que, por disposicion constitucional,
en Argentina las expropiaciones generalmente tienen que ser
decretadas por el poder legislativo, hace posible que los partidos
politicos utilicen ese espacio para promoverlas. El resultado es
que se han decretado cientos de expropiaciones con el objeto
de detener las acciones promovidas ante el poder judicial por
los propietarios afectados por las ocupaciones. Estamos ante
una configuracion muy interesante, que no hemos encontrado
en otras ciudades latinoamericanas, en la que el espacio de
la representacion politica se usa para proteger la tenencia de la
tierra de grupos populares, con lo que, al menos potencialmente,
se produce un conflicto con el poder judicial, que en principio
tiende a proteger al propietario.

Aunque el contexto politico y juridico dentro del que tiene
lugar la gestion urbana en Argentina pueda parecer, en general,
muy distinto al de México, son éstos los Ginicos paises donde en-
contramos el uso de la expropiacion para regularizar la tenencia
de la tierra. En el caso mexicano, el uso de la expropiacion para
la regularizacion, que se generalizod en los ahos setenta, se vio
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como algo “natural”, dado que fue un instrumento fundamen-
tal en el periodo posrevolucionario. Ademas, en el contexto
de un intenso proceso de urbanizacion, la entrega de titulos
aparecfa como un acto de justicia social,’® y por lo tanto nadie
se preguntaba si era correcto utilizar la expropiacion para ello.
Lo que es preciso destacar es que al emprender un procedimien-
to expropiatorio forzosamente aparece en escena el propietario.
Independientemente del tratamiento juridico de que él pueda
ser objeto (podrfa aparecer como responsable de la urbaniza-
cion irregular o bien como su victima), lo importante es que se
le convierte en un actor del proceso de la regularizacion. Antes
de extinguir a la propiedad, la expropiacion la revive, la pone en
juego. De ese modo, es utilizada como mecanismo de mediacion
estatal entre el propietario original y los nuevos ocupantes de la
tierra. Mas adelante volveré sobre esta cuestion.

En todo caso, se trata de una cuestion abierta. Como lo ex-
plican Haddad y Lopes dos Santos en el capitulo tercero, en
Sao Paulo se ha comenzado a recurrir a la expropiacion como
parte de los programas urbanos que ha emprendido en los alti-
mos ahos el gobierno federal. Obviamente, habra que esperar
la aplicacion de esos programas para saber cuél es el balance que
se logra entre los intereses del propietario original y los de los
habitantes de los barrios.

Ahora bien, ademas de los dos problemas clasicos que suscita
la expropiacion (el proposito que la justifica y las condiciones
de la indemnizacion), en nuestras investigaciones ha aparecido
otro que vale la pena destacar. Se trata del hecho de que, en algu-
nos casos, los propietarios afectados no son los rentistas o es-
peculadores que se suele tener en mente cuando solo se piensa
en la nobleza de los propositos de la expropiacion. En el caso

5 Los presidentes mexicanos (incluido Vicente Fox) solfan presidir
grandes concentraciones de masas donde se entregaban los titulos de pro-
piedad, dentro de una carpeta con el escudo nacional y el nombre del propio
presidente. El caracter dadivoso del rito no podia ser més evidente.
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de Bogota, Maldonado nos hace ver que, en los programas de
renovacion urbana, los propietarios afectados son residentes
de muchos ahos y, en algunas ocasiones, tienen negocios que
dependen de una clientela local. En esos casos, el valor comer-
cial de los bienes expropiados, incluso con avaltos relativa-
mente generosos, No son suficientes para compensar adecua-
damente lo que los afectados pierden con la expropiacion. Atn
sin considerar la ruptura del tejido social que producen esos
proyectos, que es algo real pero dificil de ponderar a la hora
de calcular la indemnizacion, es evidente que hay propietarios
que son mucho més vulnerables que otros a la expropiacion. Y
no hay que caer en sentimentalismos para reconocer en el
barrio a figuras como el carpintero, el zapatero, o la sehora que
“aplica mascarillas”, que al ser expropiados ven cortada de tajo
la actividad de la que han vivido, porque ésta depende de un
vecindario que esta por desaparecer.

Obviamente, el equivalente de los sectores vulnerables en el
mundo rural recibe mucha mas atencion, es decir, la comunidad
campesina o el pueblo indigena, cuya relacion con la tierra llega
a tener un caracter sagrado. En las ciudades el asunto parece méas
mundano, pero afecta a muchas personas, sobre todo cuando se
aceleran los procesos de transformacion urbana conocidos como
“gentrificacion”. En todo caso, esto ahade un problema més a la
agenda de la que los juristas tendrfan que hacerse cargo. Porque
ya no se trata de “la propiedad” como categorfa abstracta, sino
de un tipo especial de propietarios, que se distinguen del resto
por su vulnerabilidad.

Hasta aquf he tratado de mostrar que son muchas y muy rele-
vantes las cosas que estan en juego con el uso de la expropiacion
en las ciudades latinoamericanas, entre otras: que la idea del
“interés pablico”, sobre todo cuando se trata de grandes obras de
infraestructura, ya no es objeto de una aprobacioén unanime, sino
que provoca un intenso debate sobre nada menos que el modo
en que usamos los recursos naturales y el territorio para satisfacer
las necesidades de la vida urbana; que el uso de la expropiacion
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para distribuir la riqueza no sdlo no esta resuelto, sino que trae
a cuento el viejo tema del lugar de los sectores populares en el
orden urbano; que cuando se trata de la regularizacion de la
tenencia de la tierra no se ha discutido la pertinencia del uso de
la expropiacion como el mecanismo més idoneo; que un asunto,
ciertamente vulgar, o sea el de la cantidad de dinero que tiene
que pagarse para compensar una expropiacion, es una de las
fuentes mas importantes de conflicto en torno a las expropia-
ciones; que existen sectores sociales cuya vulnerabilidad frente
a la expropiacion los hace muy diferentes a otras categorfas de
propietarios, lo que nos obliga a reconsiderar nada menos que el
principio de igualdad ante la ley. Todo ello deberfa ser motivo
de preocupacion para los juristas y los operadores del derecho.

Antes de revisar el modo en que esas y otras cuestiones son
procesadas en el campo juridico, hay que hacer notar que, al
observar la expropiacion tal como se da en la practica, no sola-
mente vemos “conductas” que podemos confrontar con ciertos
marcos normativos (como las constituciones) para emitir un
juicio sobre ellas o sobre dichos marcos normativos. Lo que
tenemos frente a nosotros son las practicas por medio de las cua-
les se (re)produce, al mismo tiempo, tanto la propiedad como
el estado. Porque ninguna de esas dos grandes instituciones
existe per se, fuera de la accion social. Siguiendo una tradicion
socioldgica ampliamente consolidada, hay que recordar que
es la practica social la que produce de manera continua las ins-
tituciones (Giddens, 1979). Asi, cada que se produce una expro-
piacion, se redefine la relacion entre la propiedad y el estado, tal
como se vive localmente. A veces solo se modifica ligeramente;
a veces, acaso las menos, se modifica, y otras se establecen los
términos de la modificacion. Y al modificarse las relaciones
de propiedad, aunque sea sdlo un poco, se transforma también
el estado; porque este Gltimo esta formado, entre otras cosas, a
partir del arreglo de la propiedad.

No costara trabajo entender, después de leer este libro, que
en el caso mexicano el estado posrevolucionario se construyd
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a punta de expropiaciones, y que eso significa que en cada
una de ellas, al tiempo en que se constituia un nuevo propie-
tario, se colocaba una piedra més de ese edificio que llamamos
estado. El reto para las ciencias sociales ser4, en sociedades pre-
dominantemente urbanas, el determinar de qué manera cada
acto expropiatorio (que es una expresion de soberanfa, si las
hay) contribuye también a la formacion del estado; de un estado
cuyas nuevas configuraciones no conocemos con la suficiente
precision. De un estado que es, como la sociedad que le da sus-
tento, predominantemente urbano.

... Y SU PASO POR EL CAMPO JURIDICO

Hasta aqui me he referido a lo que suscita la expropiacion
como cuestiones “pre-juridicas”. Es decir, a los temas, tal como
los puede expresar cualquier actor social, como participante o
como observador. Son los temas que sin tener una forma juridica
interpelan, desde fuera, al mundo del derecho. En lo que sigue
me ocuparé del modo en que esos temas son procesados en el
campo juridico. Siguiendo la tradicion de Bourdieu, concibo a
dicho campo como a un sistema de actores que disputan una
forma especifica de capital;'® en nuestro caso, lo que esta en
disputa es la autoridad juridica, es decir, la capacidad de im-
poner legitimamente una version de lo que “es” el derecho. Lo
interesante aqui es determinar qué es lo que ahade (o suprime)
el tratamiento juridico de los problemas, respecto de la forma
en que son expresados o experimentados por los actores situados
fuera de dicho campo. En otras palabras, se trata de preguntar-
nos sobre la juridificacion de ciertos conflictos, en este caso, de
los derivados de la expropiacion.

16 Sobre la aplicacion del concepto de campo social al mundo del derecho
véase, entre otros, Bourdieu, 1986; Madsen y Dezelay, 2002; Garcfa-Villegas,
2009.
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Mas que concentrarme en los actores del campo, tomaré
como eje del analisis el sentido del proceso; es decir, el modo en
que los temas que ingresan al campo juridico son transforma-
dos a través de los procedimientos, para reaparecer en el espacio
pablico de la sociedad como “soluciones juridicas” a dichos te-
mas. ;COomo es que esos temas son registrados y clasificados por
los legisladores y/o los operadores del derecho? ;Como es que
el derecho (visto no como conjunto de normas, sino como con-
junto de practicas normativas) transforma (transfigura, y a veces
desfigura) el conflicto que desde fuera se ve de cierta manera?

Hay que comenzar recordando la diversidad de procesos
que caracterizan al campo juridico (desde los constitucionales
hasta los jurisdiccionales, pasando por los legislativos y los ad-
ministrativos). En lo que toca a la expropiacion, en el 4mbito
constitucional latinoamericano de las Gltimas décadas destacan
dos cuestiones: la discusion sobre el estatuto de la propiedad y
las relaciones entre niveles y ramas gubernamentales.

Aunque en América Latina los constitucionalistas parecen
haberlo olvidado, la propiedad es uno de los temas centrales de
cualquier orden constitucional. En muchos de los procesos
de reforma constitucional en América Latina, que como se sabe
han sido parte de las transformaciones de los regimenes poli-
ticos en la region, el tema de la propiedad ha estado presente.
Sin duda los casos de Brasil (1988) y Colombia (1991) son los
mas notables. En Brasil, la introduccion de la idea de la fun-
cion social de la propiedad, como principio que organiza la
ordenacion urbana, constituye el fundamento para una nueva
relacion entre estado y propietarios en el proceso de urbani-
zacion. Las consecuencias de esto en materia de expropiacion
son importantes, pero acaso lo mas interesante es que el nuevo
régimen prevé la expropiacion como sancidon al propietario
por no cumplir la funcion social de la propiedad, tal como la
sehalan los instrumentos de planeacion correspondientes.

En el caso de Colombia, lo méas notable es que la propiedad
ya no es definida como un derecho que podria “tener” una
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funcion social, siguiendo a la vieja doctrina de Duguit (que no
discutiremos aqui), establece que la propiedad “es” una funcion
social. Mas notable aGn resulta el hecho de que las altas cortes
de ese pafs han reforzado los preceptos constitucionales, al de-
terminar de manera explicita que la propiedad no es un derecho
fundamental, sino una funcion social (capitulo cuarto).

Obviamente, no es este el lugar para emprender un analisis
constitucional de la cuestion, pero conviene sehalar la variedad
de situaciones que se documentan en este libro: en México no
ha habido cambios relevantes al texto constitucional sobre la
propiedad que pudiesen afectar al régimen de la expropiacion;
en Argentina se da la misma situacion, pero debido a una espe-
cie de taba, dado que la idea de la funcion social (que fue parte
del texto constitucional entre 1949 y 1955) quedd fuertemente
asociada al peronismo; en Ecuador la constitucion de 2008 in-
corpord disposiciones similares a las de Colombia y Brasil. En
otras palabras, la cuestion de la propiedad no siempre ingresa la
agenda constitucional de las llamadas transiciones democraticas
en la region y, cuando lo hizo, no “sali6” de la misma manera.
Observar esa diversidad es uno de los retos de la investigacion
juridica en esta materia.

Por supuesto, el contenido de los textos constitucionales so-
bre el estatuto de la propiedad no garantiza que los operadores
del derecho van a actuar de acuerdo con ellos (y veremos que
el caso de Brasil es el mejor ejemplo de ello). No obstante, su
sola existencia representa la posibilidad de que, bajo ciertas
circunstancias, su invocacion pueda llegar a ser definitiva en el
desenlace de un conflicto.!’

Ahora bien, las disposiciones constitucionales que afectan a
la expropiacion no son solamente las que la mencionan expre-
samente o las que definen a la propiedad. También han jugado
un papel importante los cambios relativos a la distribucion de

17El problema de la investigacion socio-juridica es, precisamente, el de
determinar cuéles son esas condiciones.
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competencias entre drdenes de gobierno (a escala subnacio-
nal), asf como a la relacion entre los poderes ejecutivos y los ju-
diciales. Se sabe que la descentralizacion ha sido uno de los
grandes temas de las transformaciones del estado en la region;
y las consecuencias de ello en el régimen de la expropiacion
han sido clarisimas: en los casos de Colombia y Brasil, se han
traducido en un fortalecimiento del poder expropiatorio de los
gobiernos municipales. En México, el cambio més importante
ocurri6 en la capital del pais en 1996, con la supresion del siste-
ma de gobierno local designado por el presidente de la reptblica,
a un sistema de jefe de gobierno electo por voto universal. En
el capitulo octavo se analiza como es que este nuevo orden de
gobierno (que desde 1997 ha estado en manos de la oposicion
al partido que controla el gobierno nacional) ha tenido que
“ganarse” el poder expropiatorio después de un doloroso proceso
de aprendizaje.

Ciertamente, la expropiacion es una parte fundamental
de la agenda politica que da contenido a las transformaciones
generales de la estructura del estado. Y esto no se refiere tnica-
mente a la situacion de los niveles subnacionales de gobierno,
sino también al lugar del poder judicial. En la mayor parte de los
paises que cubre este libro se ha seguido la tradicion francesa,
en la que el procedimiento expropiatorio lo inicia una autori-
dad administrativa y lo culmina un juez, que tiene como funcion
principal la de fijar la indemnizacion, pero que no puede juzgar
la pertinencia de la causa de utilidad pablica invocada por la
autoridad para justificar la expropiacion. Los dos regimenes que
contrastan con ese esquema son el de México y el de Argentina.
En el primero, el procedimiento esta enteramente en manos de
la administracion, que con un solo decreto del poder ejecutivo
produce la transmision de la propiedad (aunque ningn juez
participa en el proceso, un juez federal lo puede anular en juicio
de amparo y es frecuente que lo haga descalificando la causa de
utilidad pablica invocada). En cambio, en Argentina es el poder
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legislativo quien decreta la mayorfa de las expropiaciones, con
lo que el tema se vuelve mucho mas claramente politico.

Es claro, entonces, que los cambios generales del orden
constitucional pueden modificar las condiciones del ejercicio
del poder expropiatorio, aunque no haya sido ese su propdsito
fundamental. Pero méas interesante atin es preguntarse si no
ocurre también el proceso inverso; es decir, si los cambios en
la practica expropiatoria no podrian tener efectos en el propio
orden constitucional. Como se vera después, una observacion
atenta de dicha practica puede llevarnos a plantear esa posibi-
lidad.

Veamos ahora el modo en que los conflictos derivados de
expropiaciones son procesados en el poder judicial, que es el
espacio por excelencia del campo juridico.'® La tesis general
que puede sostenerse es que los procedimientos jurisdiccionales
con frecuencia agravan, lejos de resolver, dichos conflictos. Si
bien algunos de estos pueden ser verdaderamente arduos para
el juzgador, en muchos casos se trata de conflictos que no pa-
recerfan ser particularmente complejos. Otra vez, la primera
cuestion que esta en juego es el monto de la indemnizacion que
ha de recibir el propietario afectado por una expropiacion. Ade-
mas de ser el problema que atrae mayor actividad jurisdiccional,
es el que produce mayor incertidumbre a todos los actores.

Ademas de los sesgos ideologicos que puedan caracterizar a
la actividad judicial, est4 el complejo tema de los avaltos, que
como ha dicho Cacilda Lopes dos Santos, es una verdadera “caja
negra” para los jueces (dos Santos, 2009). De aqui podriamos
pasar al tema de la incertidumbre propia del derecho moderno
e incluso a establecer paralelos entre la experiencia juridica y la
sociedad del riesgo, con Anthony Giddens, Ulrich Beck y todo

18 Esto es asf porque, al contrario de lo que ocurre en el poder legislativo
(donde el derecho debe someterse a la politica) y en el ejecutivo (donde debe
someterse a las politicas), el razonamiento juridico es la tinica, o al menos la
mas importante, fuente de legitimidad del ejercicio del poder.
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el desfile de la sociologia contemporanea. Pero antes de llegar
a esas profundidades hay que reconocer que estamos ante algo
mas pueril, que es la dificultad que tienen muchos jueces para
comprender la logica propia de los argumentos del perito (que
estd o deberfa estar detras de la “cifra final” que indica el valor
de un predio), lo que se ve agravado por la dificultad que tienen
muchos peritos para expresarse en un lenguaje comprensible. El
resultado es que el juez da por buena casi cualquier cosa que le
proponga el perito, o bien recurre a procedimientos arbitrarios,
como el de decidir por el promedio entre el avaltio mas alto y
el mas bajo.

Los autores de este libro coinciden en que los jueces tienden
a otorgar a los propietarios afectados indemnizaciones mayores a
las que suelen determinar los peritos cuando tratan de determi-
nar el valor comercial del bien expropiado, lo que se explicaria
sobre todo por la ideologia conservadora que prevalece en el
medio judicial. Evidentemente, no faltara quien, simpatizando
con la profesion judicial, diga que al contrario, que los jueces son
la tinica defensa que tienen las victimas de los abusos de la auto-
ridad. En todo caso, en los diferentes capitulos del libro'® hay un
esfuerzo importante por documentar esta tendencia de la manera
mas completa posible y el lector podra encontrar muchos indi-
cios, e incluso claras evidencias, que apuntan hacia la primera
hipotesis: desde casos individuales que provocaron escandalos
pablicos, como el del Paraje San Juan, en la ciudad de México,
hasta procesos de caracter mas general como la de los precato-
rios en Brasil, donde las resoluciones judiciales provocaron una
verdadera crisis fiscal en varios municipios del estado de Sao
Paulo (Maricato, 2000), pasando por casos menos conocidos,
como el de la familia Salvador Chiriboga, que surgi6 de una
expropiacion para crear un parque metropolitano en Quito y

19 El obstaculo mas importante a este respecto, ademas de la falta de
informacion, radica en la dificultad de confirmar cuél serfa “el valor correcto”
en cada caso y, de ahf, hacer inferencias estadisticamente significativas.
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que llegd hasta la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Sin aclarar siquiera cual fue el criterio que sigui6 para deter-
minar la indemnizacion, la Corte termin6 otorgando una que
resulta injustificadamente alta, recurriendo al penoso expedien-
te de promediar los avaltos de las partes en conflicto.?

Frente este panorama, es notable la indiferencia generaliza-
da que muestran los juristas ante el tema. Salvo un trabajo de
Sonia Rabello (2007), que moviliza argumentos juridicos suma-
mente originales para poner en duda los criterios hasta ahora
utilizados para determinar la indemnizacion, no hemos podido
encontrar analisis juridicos relevantes sobre el tema. No se sabe
si es la proverbial incompetencia del gremio cuando se trata de
nameros, o de un desprecio por “cuestiones de dinero”, que sin
duda resultan vulgares en comparacion con la grandeza de la
retorica juridica —ya sea sobre las libertades humanas o sobre
la funcion social de la propiedad. El caso es que parece existir
una incapacidad, tanto de los analistas como de los operadores
del derecho, para encontrar (y sobre todo para explicar) el por
qué de un monto de indemnizacion en comparacion con otro.
Cualquiera que observa de cerca la forma en que se decide ese
monto, se queda con la impresion de que no es el juez quien
esta decidiendo. Desde luego, también esta el caso del juez que,
ignorando lo que le propone el perito, fija arbitrariamente la
indemnizacion. Y no se sabe cual de los dos escenarios es mas
preocupante.

Serfa imposible examinar aquf todos los problemas que sus-
cita la determinacion de la indemnizacion, baste con sehalar
un hecho que nos permite ilustrar la idea de que la practica de
la expropiacion también repercute en procesos constitucionales
mas generales: como se explica en el capitulo tres, en el caso de
Brasil, la crisis de los precatorios condujo a una reforma constitu-

20 Esa es la critica que hicieron los votos concurrentes que formularon
los tres miembros de la CIDH que quedaron en minorfa, como lo documenta
ampliamente Marfa Mercedes Maldonado en el capitulo siete.
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cional en 2009, que significob nada menos que una prorroga méas
para el pago de las deudas que habfan acumulado los gobiernos
locales, entre las cuales figuran las derivadas de expropiaciones.
;Es la constitucion lo que rige a la practica o es al revés?

Consideremos ahora el modo en que las causas de utilidad
pablica son procesadas en los poderes judiciales. En general,
asf como los jueces latinoamericanos muestran cierta beligeran-
cia en lo que se refiere a la determinacion de la indemnizacion,
cuando se trata de considerar la validez de las causas de utilidad
pablica invocadas para expropiar han sido méas bien deferentes,
con la clara excepcion de México. En este pafs no hay inter-
vencion judicial en el proceso mismo de la expropiacion, pero
todas las expropiaciones pueden ser cuestionadas por la via de
amparo y los jueces federales son cada vez mas exigentes con
la autoridad administrativa sobre la necesidad de expresar de
manera clara y abundante la causa de utilidad pablica; en par-
ticular por qué es el bien expropiado, y no otro, el que hay que
expropiar.

Un tema en el que se observa una tendencia general es el
hecho de que los procesos jurisdiccionales en materia de ex-
propiacion practicamente no registran el creciente malestar
social contra las grandes infraestructuras. Presas, aeropuertos,
grandes obras viales, instalaciones para el tratamiento de
residuos, son motivo de conflicto y movilizacion social en la
region, asi como en el resto del mundo; y la expropiacion es con
frecuencia el instrumento legal para llevarlas a cabo. El hecho
de que esa inconformidad no se manifieste en los procedimien-
tos juridicos se explica, en muchos casos, por las limitaciones
para el acceso a la justicia que establecen las legislaciones
procesales, sobre todo debido a una definicion restringida del
“interés juridico” de los sujetos para poner en movimiento a
los 6rganos jurisdiccionales. En todo caso, se trata de un nota-
ble contraste entre lo que circula en el espacio pablico y lo que
circula en el mundo del derecho. Una vez mas, no hay espa-
cio aquf para entrar a la discusion socioldgica que esto puede
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provocar,?! pero es importante sehalar que una parte importante
de la conflictividad social no es procesada juridicamente.

Las expropiaciones para regularizar la tenencia de la tierra
son particularmente interesantes en este contexto. No ni-
camente por el hecho, ya mencionado, de que su uso no es
generalizado en las ciudades latinoamericanas, sino también
por que los jueces rara vez se hacen cargo de lo que ella implica.
Quizas el Gnico caso de una sentencia que explicitamente se
pronuncia sobre la legitimidad de la regularizacion como causa
de utilidad pablica sea el que consignan, para la provincia de
Buenos Aires, Angela Oyhandy y Melinda Maldonado en el
capitulo segundo. Pero lo més interesante de esta cuestion es
que, mientras los jueces suelen ser criticados por ser demasiado
fieles a la tradicion “civilista”, cuando reconocen la legitimidad
del uso de la expropiacion para regularizar en realidad se estan
apartando de una de las figuras propias del derecho civil: la pres-
cripcion adquisitiva. Efectivamente, ese tipo de expropiaciones
lo que hacen es interrumpir, en perjuicio de los habitantes de
los barrios “irregulares” (que por lo general son los grupos méas
vulnerables de la sociedad), el proceso que les permitirfa llegar
a convertirse en propietarios a partir de su posesion. Se sabe
que, en realidad, la prescripcion adquisitiva o usucapion no es
una opciodn a la que tengan acceso los pobres de las ciudades,
por razones que serfa largo explicar aqui. Lo que sf es un hecho
es que, al expropiar, lo que se hace es reconocer a alguien como
propietario, y eso implica poner al poseedor en una situacion
de vulnerabilidad, parecida a la del primer dia en que ocup6 su
terreno.

21 Me refiero, en particular, a la posibilidad de usar este ejemplo para
argumentar, desde la teorfa de los sistemas, que el derecho es un sistema
“autopoiético”, cuya logica le impide hacerse cargo de muchos problemas
sociales. El problema aquf es que las definiciones de interés juridico pueden
cambiar de un momento a otro y, con ello, cambian radicalmente las po-
sibilidades para el procesamiento de diversos malestares sociales como
problemas juridicos.
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De hecho, hay casos notables en los que el propietario origi-
nal, que sera el beneficiado con una indemnizacion, resulta
convenientemente invisibilizado. Esto se ve claramente en
el caso del Paraje San Juan, en la ciudad de México, donde el
juez no solo otorgd a los herederos del propietario original de
un area urbana que se habfa formado durante mas de medio
siglo, donde ahora radicaban méas de cincuenta mil personas
(grandes avenidas, pizzerfas, escuelas de Tae Kwon Do, etc.),
una indemnizacion que se calculd tomando en cuenta el valor
presente de todas las edificaciones del 4area. Sobre todo, el juez
nunca se preguntd qué habia hecho aquél propietario respecto
de la urbanizacion de sus terrenos. No se puede saber, porque
el asunto no aparece en “el expediente”, si paso por alto su res-
ponsabilidad en la urbanizacion o consider6 que habia sido
victima de una invasion; lo que es cierto es que ignoro la regla,
proveniente de la tradicion del derecho civil, que permite a
un poseedor convertirse en propietario. El juez se limitd a seguir
lo que el decreto expropiatorio de la administracion habfa ini-
ciado: la restauracion de unos derechos de propiedad que, con el
principio de la prescripcion adquisitiva, hubiesen desaparecido
cuatro décadas atras.

No cabe duda que estamos ante un procedimiento de “selec-
cion” que es parte de la operacion normal del sistema juridico.
No deja de ser paradojico el hecho de que, para proteger a la
propiedad privada, haya que dejar en la penumbra al propietario.
Este deja de ser una persona de carne y hueso que ha hecho (o
no) algo con su terreno, para convertirse en una simple ca-
tegorfa juridica; un “agraviado” por la expropiacion. Ese “subre-
gistro” esta seguramente relacionado con otro, que no quiere
reconocer que lo que esta en juego es la relacion entre un propie-
tario original y los sectores populares de nuestras metropolis.

La regularizacion de la tenencia nos permite pasar del tema
de las causas de utilidad ptblica al de los actores afectados por
las expropiaciones. Una de las cuestiones que nuestras investi-
gaciones hacen evidente es que resulta totalmente inadecuado
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ver al “propietario” como una categorfa social que, por defini-
cion, obtiene beneficios que deben ser controlados en nombre
del interés social. Hay una clase de propietarios que no respon-
den a esa imagen: son quienes tienen como Gnica propiedad
la casa o el departamento (o el “conventillo”) donde viven. La
inmensa mayorfa de quienes estan en esa categoria no perte-
necen a los sectores privilegiados de la sociedad y seguramente
son los mas afectados por expropiaciones. No se ha hecho un
trabajo estadistico a este respecto, pero parece razonable pensar
que la mayor parte de los afectados por expropiaciones no son
los duenios de terrenos en la periferia urbana, que casi siempre
son muy pocas personas, sino quienes tienen que dejar sus casas
para dar paso a obras de infraestructura. El tema es objeto de un
tratamiento explicito en el capitulo cuarto, a proposito de los
proyectos de renovacion urbana en Bogota, pero obviamente
sehala un problema general: ;no deberfa haber criterios para
fijar la indemnizacion que fuesen mas generosos para quien se ve
forzado a abandonar su casa para dar paso a una infraestructura
que la ciudad necesita?

La Gnica instancia judicial que, hasta donde llega nuestro
conocimiento, se ha hecho cargo de la cuestion, ha sido el
Tribunal Constitucional de Colombia que, como nos explica
el capitulo quinto, en una sentencia del aho 2002 determind que
existfan diferentes criterios para fijar la indemnizacion y que uno
de ellos era, precisamente, el de la condicion del expropiado.?
Es una manera de reconocer, en el mundo del derecho, que
el costo social mas alto que puede tener una expropiacion es,
como en el caso de las presas que desplazan poblaciones rurales,
el que pagan quienes tienen que dejar el lugar en el que viven
para que el estado pueda satisfacer una necesidad de la sociedad
en su conjunto.

22 Como se puede apreciar en el capitulo quinto, la sentencia es mucho
mas que esto. En las ciudades que cubre este libro, se trata sin duda de la
resolucion jurisdiccional mas original sobre el tema en los Gltimos ahos.
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El caracter Gnico de esa jurisprudencia colombiana puede
ser interpretado como una excepcion en un panorama desola-
dor. En un 4nimo maés optimista, podrfamos pensarlo como la
prueba de que existe una posibilidad real de desarrollar un saber
juridico capaz de hacerse cargo de lo que esta en juego a la hora
de expropiar.

Por otra parte, conviene destacar un problema que surgid
respecto de los casos de México y Brasil: el incumplimiento de
las sentencias judiciales por parte de la administracion. En
México, el problema consiste en que los organismos encargados
de llevar a cabo los propositos de la expropiacion ya habfan
hecho la obra respectiva cuando llego la resolucion judicial que
anulaba la expropiacion. Este problema de “hechos consuma-
dos” provocd nada menos que una disposicion especifica sobre
lo que se denomina “inejecucion de sentencia de amparo” en la
reforma constitucional de 1994, que fue por cierto la que sentod
las bases para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
adquiriera el prestigioso estatus de una “corte constitucional”.
Esto significa, ni mas ni menos, que los problemas derivados de
la practica expropiatoria propician una reforma constitucional
que no menciona para nada el tema de la expropiacion: se
trata del problema de las sentencias de jueces federales que el
gobierno se resiste a cumplir. Es el problema de la expropiacion
formulado en otra clave, la de la relacion entre poderes.

En la crisis de los precatorios se trata de lo mismo: las dificul-
tades del gobierno para hacer frente a las obligaciones derivadas
de la expropiacion. Y en ambos casos el problema es el de gobier-
nos que no cumplen lo que los jueces les ordenan: aunque adop-
ta formas distintas, en los dos paises ha conducido nada menos
que a reformar la constitucion.

Volvamos ahora a la pregunta original: ;como es que el
proceso jurisdiccional se hace cargo de lo que esta en juego en
las expropiaciones? Ademas del sesgo ya sehalado respecto del
monto de las indemnizaciones, existen cuestiones que, siendo
socialmente relevantes, no son reconocidas como problemas

43

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 43 10/10/2013 01:41:06 p.m.



ANTONIO AZUELA

en el mundo del derecho. Primero, el creciente malestar social
por las grandes infraestructuras (aeropuertos, presas, vialida-
des) no es parte de lo que un juez ve en los conflictos sobre ex-
propiaciones; segundo, la diferencia entre los grados de vulne-
rabilidad de los expropiados, que en la experiencia social es
evidente, en los procesos judiciales se pierde de vista, sin duda
gracias el principio de igualdad ante la ley, y tercero, en los
casos de regularizacion, lo que ha hecho el propietario con su
predio se vuelve invisible, a través de una operacion cognitiva
que hace posible que él mismo pueda ser visto como la parte
afectada por un acto de autoridad.

Ahora bien, asi como los procesos jurisdiccionales redefi-
nen lo que est4 en juego, también traen consigo un elemento
adicional: el problema de la autoridad juridica. El papel prota-
gonico del juez se convierte en el nuevo tema y el debate se
traslada al mundo de la organizacion del estado. Ya no se trata
solamente de la tension entre el derecho del propietario y el
interés pablico; esa cuestion es complementada, y a veces su-
plantada, por la de definir cual es el equilibrio correcto entre los
poderes del estado para regular esa tension. Al mismo tiempo,
eso significa que la expropiacion le da un contenido preciso al
“activismo judicial”, que tanto preocupa a algunos constitucio-
nalistas hoy en dfa.”

MIRAR HACIA EL FUTURO

Para la dogmatica juridica, lo que este libro muestra deberfa
ser motivo de preocupacion. Y es que la falta de una reflexion
juridica seria sobre la propiedad hace que resulte muy dificil para
los operadores del derecho el hacerse cargo de los dilemas que
la expropiacion en el medio urbano trae consigo. Acaso el punto
de partida sea reconocer la enorme distancia que hay entre dos

3 Un debate reciente sobre el tema puede encontrarse en Texas Law
Review, vol. 87(7) de 2011.
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parcelas de la investigacion juridica: los estudios especializados
en derecho urbanistico, por un lado, y el derecho constitucional
por el otro. Quienes se han dedicado a cultivar el primero, han
insistido en la centralidad de la tesis de la funcion social de la
propiedad, y tienen en los recientes textos constitucionales
de Brasil, Colombia y Ecuador, expresiones notables de dicha
tesis. Esos textos, ademas de la legislacion secundaria que se
ha expedido a partir de ellos, han dado lugar a una amplia biblio-
graffa sobre la necesidad de cambiar el papel de la propiedad en
los procesos de urbanizacion.?* Sin embargo, ello no ha llegado
a las agendas de los constitucionalistas, que naturalmente se
han ocupado méas de problemas de representacion politica y
otros mas directamente relacionados con la democracia. Esto
seguramente varfa de un paifs a otro, por lo que me limitaré al
caso de México, donde se puede afirmar categdricamente que
el tema de la propiedad est4 fuera de dicha agenda. Como parte
de nuestra investigacion, hemos formado una base de datos con
los titulos de 400 trabajos publicados por seis constitucionalistas
mexicanos, que estan disponibles en la web: ninguno de ellos
aborda el tema de la propiedad.”

Un ingrediente interesante de la distancia entre urbanistas
y constitucionalistas es el hecho de que uno de los autores méas
influyentes del llamado neoconstitucionalismo, Luigi Ferrajoli,
ha sostenido que la propiedad no es un derecho fundamental, en
una tesis que resulta, dentro de los canones de la dogmatica juri-
dica, realmente convincente (Ferrajoli, 1995y 1999). Pero ;seria
eso una explicacion satisfactoria para que los constitucionalistas
no se ocupen del tema? Al menos desde una 6ptica realista (en

2 Vease, entre otros, Alfonsin, Fernandes et al., 2002; Fernandes, 2001;
Maldonado, 2003 (asf como su contribucion a este volumen en el capitulo
quinto); Rabello, 2007 y Saule Janior, 1999.

% Los autores son Miguel Carbonell, Jorge Carpizo, Lorenzo Cordova, José
Ramon Cossio, Pedro Salazar y Diego Valadez, quienes sin duda representan
lo mejor de més de una generacion de constitucionalistas en México. La base
de datos fue realizada por Lidia Gonzélez Malagdn en febrero de 2011.
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rigor: desde el realismo juridico), resultarfa inaceptable dejar de
ocuparse de los problemas de la propiedad, con el argumento
de que, segin la teorfa, no es un derecho fundamental. Porque
en los hechos, el conjunto de practicas que tienen lugar en el
mundo del derecho reconocen todo el tiempo la existencia de
la propiedad como un derecho, y la palabra “propiedad” cons-
tituye una categoria central en el discurso de los operadores
juridicos, aunque nadie se tome la molestia de explicarnos si es
o no un derecho fundamental.

Para no tratar de resumir, una vez mas, el cmulo de cuestio-
nes de la practica juridica latinoamericana que justificarian la
preocupacion de los constitucionalistas, baste con recordar lo
que sin duda es la punta del iceberg. Me refiero a la sentencia
reciente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que mencioné mas arriba, y que revela un total extravio de un
tribunal tan importante como ese en materia de propiedad.
Acaso el aspecto mas elocuente de esa decision sea el que Sergio
Garcia Ramirez, uno de los magistrados que disintieron con ella,
haya expresado que no recordaba otro caso en el que se hubiese
otorgado una indemnizacion tan alta por la violacion de un
derecho humano en los treinta ahos que tenfa la corte de existir.
La indemnizacion, por cierto, se otorgd a una familia promi-
nente que habfa tenido, sin cultivar, unos terrenos rasticos por
casi ocho décadas, y que ahora recibfa una indemnizacion que
le permitfa captar una parte importante de la plusvalfa generada
por el desarrollo urbano.

Si para el mundo de la dogmatica juridica todo eso debe ser
motivo de preocupacion, para la investigacion socio-juridica
mas bien alimenta la curiosidad como parte de un proyecto
cientifico. El problema es que el mundo de las ciencias sociales
esta formado por numerosos debates, muchos de ellos desco-
nectados entre si, y hay que elegir donde ubicar ese proyecto.
Mi punto de vista es que los debates en los que la investigacion
sobre la expropiacion puede ser mas fructifera son los que tie-
nen que ver con las transformaciones del estado. Porque es ahi

46

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 46 10/10/2013 01:41:07 p.m.



INTRODUCCION

donde los conflictos por expropiaciones muestran su mas no-
table productividad social. Como he tratado de argumentar, y
como podra constatar el lector en los capitulos de este libro,
cada expropiacion tiene como su secuela mas importante el
reacomodo de las relaciones de propiedad y de su lugar en el
estado. Al proponer que la expropiacion es una de las practicas a
través de las cuales el estado y la propiedad se recrean, se abre un
dialogo entre los estudios socio-juridicos y una de las corrientes
mas productivas del pensamiento social contemporaneo: la que
trata de comprender el proceso de formacion del estado en su
larga duracion.

Lo anterior parece una abstraccion académica, pero esta
cargado de contenido historico y de ambigiiedad juridica. El
contenido historico tiene que ver nada menos que con las con-
diciones materiales de reproduccion de una sociedad en
constante proceso de urbanizacion, y no cabe duda de que la
expropiacion suele quedar en el centro de los procesos mas po-
lémicos de transformacion urbana de nuestros dias, con todos
sus efectos distributivos. La relevancia de la ambiguiedad juridica
de la expropiacion es también evidente y, como hemos visto,
asume al menos tres formas: primero, asf como puede usarse para
imponer el interés colectivo sobre el individual, puede usarse
para beneficio del propietario a costa de la sociedad; segundo,
puede usarse como instrumento de distribucion de la riqueza
pero también en contra de los sectores més vulnerables, y terce-
1o, es una forma de destruir la propiedad que implica, al mismo
tiempo, reconocerla.
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Capitulo primero

Politicas urbanas y expropiacion en Argentina.
Los casos de la ciudad y la provincia de

Buenos Aires (1976-2007)

Juan Ignacio Duarte y Angela Oyhandy

INTRODUCCION

La expropiacidon nos interesa aqui en tanto indicador de la
actividad del estado en la generacion de politicas y bienes pa-
blicos, fundamentalmente en su relacion con la produccion de
un orden urbano y de las politicas urbanas que dan lugar a éste.
Partimos de una definicion de la expropiacion como uno de los
poderes fundamentales de todo estado, consistente en la capa-
cidad de suprimir legitimamente la propiedad a nombre de un
interés que se considera superior (Azuela, Herrera y Saavedra,
2009).

Durante gran parte del siglo XX, la expropiacion cumplio
un papel fundamental en las politicas de urbanizacion del lla-
mado mundo industrializado. Menos estudiado ha sido su papel
en América Latina, aunque es posible identificar una serie de
tendencias y procesos que impactaron en su utilizacion por parte
de los distintos estados nacionales. Asf, a la hora de explorar las
rupturas y continuidades en el uso de la expropiacion en Ar-
gentina, resulta relevante analizar en primer lugar los cambios
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operados al calor de los procesos de transicion a la democracia,
fundamentalmente la constitucion de nuevas demandas politi-
cas y sociales vinculadas con el acceso a la vivienda, de la mano
de actores colectivos emergentes.

En segundo lugar, una de las improntas de las transforma-
ciones del estado en América Latina fue la redistribucion de
capacidades y atribuciones entre los gobiernos federales, pro-
vinciales y locales, proceso que suele sintetizarse bajo el término
descentralizacion. Por su parte, las transformaciones politicas
e institucionales operadas a partir de la intensificacion de los
procesos de internacionalizacion de la economia requirieron
la configuracion de nuevos marcos juridicos e instancias juris-
diccionales, los cuales deben ser estudiados para su incidencia
en la capacidad de los estados nacionales para disponer de la
herramienta expropiatoria. Por altimo, teniendo en cuenta
la creciente importancia del poder judicial en los nuevos regi-
menes politicos latinoamericanos, se deben revisar los cambios
y continuidades en el ejercicio de la expropiacion en atencion a
las relaciones entre los poderes ejecutivo, judicial y legislativo.
En las paginas que siguen exploraremos la incidencia de estos
procesos en la Argentina reciente. Asimismo, mientras que el
segundo capitulo de este volumen examina la expropiacion
desde el punto de vista de los debates juridicos que suscita, el
presente se ocupa sobre todo de su dimension politica.

En la primera seccion se presenta un apretado repaso de los
antecedentes que nos permiten acercarnos a la caracterizacion
de las politicas urbanas y las transformaciones experimentadas
por el estado, en el marco de las politicas expropiatorias del
periodo 1983-2006 en la provincia de Buenos Aires. En la se-
gunda, nos detenemos en el analisis de los usos mas frecuentes
de la herramienta expropiatoria durante los Gltimos treinta
anos. Por Gltimo, en la tercera seccion exploramos la evolucion
de la practica expropiatoria entre 1983 y 2006 y algunos de sus
posibles significados.

52

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 52 10/10/2013 01:41:07 p.m.



POLITICAS URBANAS Y EXPROPIACION EN ARGENTINA

EL PROCESO POLITICO ECONOMICO ARGENTINO
Y DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES ENTRE 1976 Y 2006:
ESTADO, POLITICAS URBANAS Y EXPROPIACION

La exposicion de este apartado se esquematiza en cuatro etapas,
que coinciden casi exactamente con los gobiernos nacionales
del periodo analizado. La primera etapa va de 1976 a 1983, y si
bien no forma parte del periodo en el que se analizan las préc-
ticas expropiatorias, constituyd el gobierno dictatorial previo
a la etapa democrética bajo analisis y, como veremos luego,
generd una serie de transformaciones econdmicas, politicas y
sociales, ademas de las propias transformaciones del estado, que
influyeron fuertemente en las etapas posteriores. La segunda
etapa es la que llamamos “década del ochenta”, que va de 1984
a 1989 y coincide con el primer gobierno nacional democra-
tico posterior a la dictadura. La tercera etapa es la “década del
noventa”, que va de 1989 a 2001, cuando se aplicaron politicas
econdmicas neoliberales que continuaron las instrumentadas
durante el gobierno de la Gltima dictadura, y que terminaron
en la caida del gobierno de la “Alianza” en 2001 y la profunda
crisis econdmica y social del pafs. Los ahos de la crisis poste-
rior a 2001 no fueron de grandes modificaciones en términos
de politica urbana y reforma del estado, ya que el foco estuvo
puesto en manejar la crisis, por lo que los obviamos delibera-
damente. Por Gltimo, presentamos la cuarta etapa, que va de
2003 a 2006. Como se puede apreciar, esta periodizacion en
etapas no coincide exactamente con las gestiones de gobierno
provincial que se presentan a pie de pagina, pero como en este
apartado se intentan caracterizar de manera global los cambios
en las politicas urbanas y la transformacion del Estado, resulta
mas adecuada esta periodicidad.!

! Las gestiones de gobierno provincial (y la sigla el partido politico al
que pertenecieron), para las cuales se mencionan en los proximos apartados
algunas particularidades, fueron las siguientes: 1) 1984-1987: Alejandro
Armendariz (Union Civica Radical, UCR); 2) 1988-1991: Antonio Cafiero
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EL GOBIERNO DE LA DICTADURA.
ESTADO SUBSIDIARIO Y NEOLIBERALISMO

En Argentina, la vuelta de la democracia se dio a finales de 1983,
luego de siete ahos bajo el mando de la sangrienta dictadura au-
todenominada “Proceso de reorganizacion nacional”. Si bien el
periodo de anélisis de las practicas expropiatorias comienza a
finales de 1983 (la primera ley de expropiacion fue sancionada
en 1984) no se puede reconstruir el derrotero de los procesos de
transformacion del estado y de las politicas socioecondmicas
(y urbanas) argentinas y bonaerenses sin comenzar por mencio-
nar la herencia que dejo el gobierno dictatorial, tanto por las
transformaciones que produjo en el estado como por los cam-
bios en el marco normativo de la politica territorial y urbana, e
inclusive de la legislacion sobre expropiaciones.

La transformacion socioeconomica del pais y los procesos
urbanos en el Area Metropolitana de Buenos Aires (AMBA)?
fueron de una magnitud tal que no pueden ser soslayados. La
“herencia” que dejo el gobierno militar marcarfa por varios

(Partido Justicialista, PJ); 3) 1992-1995: Eduardo Duhalde (P); 4) 1995-
1999: Eduardo Duhalde (Py). 5) 2000-2003: Felipe Sola (Py); 6) 2004-2006:
Felipe Sola (Py).

2 El AMBA o Gran Buenos Aires estd constituido por la ciudad de
Buenos Aires y 24 municipios que la rodean: Almirante Brown, Avellaneda,
Berazategui, Esteban Echeverrfa, Ezeiza, Florencio Varela, General San
Martin, Hurlingham, Ituzaingd, José C. Paz, La Matanza, Lan(s, Lomas
de Zamora, Malvinas Argentinas, Merlo, Moreno, Moron, Quilmes, San
Fernando, San Isidro, San Miguel, Vicente Lopez, Tigre y Tres de Febrero.
En este trabajo haremos referencia al AMBA cuando nos referimos a los 24
municipios méas la ciudad de Buenos Aires, mientras que para referirnos s6lo
a los 24 municipios utilizaremos los términos “conurbano” o 24 municipios
del AMBA. Por otra parte, cabe aclarar que los 24 municipios forman parte
de la provincia de Buenos Aires junto a otros 110 municipios del interior
provincial, mientras que la ciudad de Buenos Aires tiene, desde la reforma
constitucional de 1994, autonomfa (legislatura y poder judicial propio), y
hasta entonces fue un municipio cuyo intendente era designado por el Poder
Ejecutivo Nacional.
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anos el proceso politico y economico del pafs y, como ya hemos
dicho, también las politicas territoriales y urbanas. La dictadura
dejo una herencia que es caracterizada por Forcinito y Tolon
Estarelles a partir de dos pilares basicos mutuamente implicados:
por un lado, el disciplinamiento social y politico de las clases
sociales, mediante el terrorismo de estado que incluyo siste-
maticas violaciones a los derechos humanos y dejo como saldo
30 mil personas desaparecidas, entre otras atrocidades; por el
otro, la implantacion de las bases de un nuevo modelo de fun-
cionamiento econdomico neoliberal, basado en el predominio
de la valorizacion financiera (Forcinito y Tolon Estarelles,
2008). Estas politicas fueron financiadas basicamente mediante
el endeudamiento externo. Cuando asumi6 el gobierno de facto,
la deuda externa argentina era de 7 875 millones de dolares,
mientras que al finalizar la dictadura en 1983 la deuda ascendia
a 45 087 millones de dolares.

El plan econdmico de apertura indiscriminada de la econo-
mfa tuvo una importancia singular en los procesos sociales
urbanos. Una medida de gran impacto fue la liberacion de la
tasa de interés, en correspondencia con el modelo de fuerte ex-
pansion del sector financiero. El modelo se apoyaba en la sobre-
valuacion del peso y la imposicion de altas tasas de interés, lo
que determiné la captura del ahorro interno por parte del sec-
tor financiero, haciendo desaparecer la inversion de pequehos
y medianos ahorradores en la construccion de edificios para
sectores medios, que habfa permitido edificar en promedio
60 mil viviendas al aho durante un largo periodo (Fernandez
Wagner, 2008). Se dispusieron medidas que favorecieron a
los grupos sociales de altos ingresos, entre ellas la circular 1 050
del Banco Central, que permitia la indexacion del capital
adeudado de los préstamos y que llevo a que se pagaran tasas
de interés altisimas. Otra medida de singular importancia fue
la sancion de una nueva ley de alquileres (la ley nam. 21.342)
que eliminaba la regulacion de los contratos por parte del esta-
do, medida que, con diversos ajustes, estaba vigente en el pafs
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desde inicios de la década de 1920. Esta medida dejo indefensos
a miles de inquilinos que vieron asi incrementarse los valores
del alquiler de las viviendas.

Las politicas econdmicas puestas en practica llevaron la
participacion del salario en la renta nacional a 26.1% en 1983
(Lindemboin, Graha y Kennedy, 2005), luego de ubicarse en el
orden de 48% en 1974 (solo en 1976 el salario real cayo 35.6%
respecto del afho anterior). Estos factores agravaron la situacion
de los trabajadores en términos de sus posibilidades de acceso
al suelo urbano.

Tanto el gobierno nacional como el de la provincia de
Buenos Aires y el de la capital federal, dictaron durante 1977
decretos-ley (sin legislatura) significativos en términos de po-
litica territorial, los cuales atin se hallan vigentes: el gobierno
nacional dictd la ley 21.499 “ley nacional de expropiaciones”,
(que analizaremos a profundidad mas adelante), que modifi-
co la ley 13 264 vigente desde 1948; el gobierno provincial de
facto dicto el Decreto-Ley 8.912/77, “ley de ordenamiento terri-
torial y uso del suelo”, que dio a la provincia de Buenos Aires
un marco normativo integral de ordenamiento territorial,
convirtiéndose en la primera ley que regulaba como un todo
el ordenamiento del territorio de una provincia del pais;’ en
tanto que la municipalidad de la ciudad de Buenos Aires dictd
el Codigo de Planeamiento Urbano, que modifico el codigo
vigente en la ciudad desde 1944.

La sancion de la ley 8.912 congel6 la generacion de nuevos
loteos en la provincia de Buenos Aires desde su sancidon en
octubre de 1977 (y particularmente en su 4rea metropolitana)
hasta la actualidad. Si bien en aquel momento se registraba un
alto porcentaje de terrenos subdivididos en condicion de bal-
dios, esa reserva de tierra se fue agotando paulatinamente. A su

3 Hasta 2008 cuando la provincia de Mendoza sanciond su ley de
ordenamiento territorial, la 8.912/77 fue la Gnica ley provincial vigente en
la materia.
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vez, el gobierno de la ciudad de Buenos Aires puso en marcha
un masivo plan de erradicacion de villas miseria que consistia
en demoler las precarias viviendas localizadas en la ciudad y
trasladar a la poblacion en camiones fuera de la capital fede-
ra. El plan fue aplicado con una crudeza y una “efectividad”
sorprendente. Cuando la dictadura tomo el poder en 1976, en
dicha capital habfa 224 885 habitantes en villas. Al finalizar
1981, la poblacion en villas llegaba apenas a 16 008 habitantes
y la mayor parte de esa poblacion termind viviendo hacinada
en conjuntos habitacionales construidos en esos ahos en mu-
nicipios del Conurbano o bien se asentaron de manera precaria
en tierras baldias de esos municipios.

Desde 1981 se registro en varios municipios del Conurbano
la aparicion de un fendmeno nuevo en la ocupacion de tierras,
como fue la creacion de asentamientos.* Pero estos no fueron
solo el resultado de la politica de erradicacion de villas aplicada
en la ciudad de Buenos Aires, sino que se tratd mas bien de la
conjuncion de varias medidas: a las ya mencionadas liberacion
de la tasa de interés, indexacion de los préstamos, nueva ley de
alquileres y drastica caida del salario real, se sumo la desapari-
cion de la oferta de nuevos loteos en el Conurbano. Todas esas
decisiones dificultaron seriamente las posibilidades de acceder

*Hasta ese momento, la toma de tierra respondfa a la modalidad conocida
como villa o villa miseria. Estas se caracterizan como ocupaciones de tierra
urbana vacante (en general tierras fiscales) que producen tramas urbanas
irregulares. Es decir que no son barrios amanzanados, sino organizados
a partir de pasillos, donde por lo general no pueden pasar vehiculos, y
responden a la suma de practicas individuales y diferidas en el tiempo.
En cambio, los asentamientos tienen trazados urbanos que tienden a ser
regulares y planificados, parecidos al amanzanamiento habitual de los
loteos comercializados en el mercado formal de tierras, es decir, en forma
de cuadricula. En estos casos, la toma de tierras se decide y organiza colec-
tivamente con una estrategia previa (obtencion de datos catastrales,
conformacion de un grupo que iniciara la toma, basqueda de apoyo de
organizaciones cercanas, entre otras) y se localizan mayormente en terrenos
privados.
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a suelo urbano y la vivienda para los sectores populares, lo que
hizo emerger el fendmeno de la toma de tierras fiscales y privadas
para crear nuevos barrios, muchos de los cuales con el regreso
de la democracia serfan (y son) objeto del uso de la potestad
expropiatoria por parte del estado provincial (en particular a
través de su Poder Legislativo).

Antes de pasar a las politicas y los cambios registrados a partir
del regreso de la democracia vale la pena detenerse en dos poli-
ticas que fueron particularmente importantes por los impactos
que tuvieron en términos de transformacion territorial y porque
requirieron del uso de la expropiacion en una escala masiva. Se
trata de la construccion de autopistas en la ciudad de Buenos
Aires y la creacion de una serie de rellenos sanitarios donde se
enterraria la basura del AMBA, y que al mismo tiempo permitirfa
la construccion de un “anillo verde” o cinturdn ecologico para
el area metropolitana.

LA CONSTRUCCION DE AUTOPISTAS URBANAS

La municipalidad de la ciudad de Buenos Aires, conducida por
el brigadier Cacciatore, se dispuso avanzar en la construccion
de un ambicioso plan de autopistas urbanas que atravesarfan la
ciudad en distintas direcciones. Pero para ser materializado
requerfa la expropiacion de 15 mil inmuebles, la gran mayorfa
de ellos viviendas en edificios multifamiliares. El proyecto fue
anunciado por el intendente en marzo de 1977, en oportunidad
de la presentacion del nuevo Codigo de Planeamiento Urbano
(CPU) de la ciudad, cuya ordenanza inclufa el trazado de las
autopistas proyectadas. El anuncio del plan produjo conmocion
en la poblacion que se encontraba en las zonas donde serfan
construidas las autopistas (Oszlak, 1991).°

5 Una descripcion detallada del proceso, asi como las criticas vertidas al
proyecto, tanto por los damnificados como por asociaciones profesionales
puede verse en el trabajo de Oszlak citado aqui.
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El proyecto de autopistas no estaba incluido originalmente
en el CPU, sino que se trataba de un antiguo proyecto del
ingeniero Lauro Olimpo Laura, que prestaba servicios en la
Direccion Nacional de Vialidad. El proyecto fue retomado
y ajustado en 1970 por su hijo, el doctor Guillermo Laura, y
publicado en 1970 con el titulo de La ciudad arterial. El doctor
Laura fue el secretario de Obras Pablicas de la municipalidad
durante el gobierno de la dictadura, por lo que el proyecto fue
llevado adelante por él mismo.

En su trabajo de 1970, Laura proponfa modificar la ley nacio-
nal de expropiaciones para agilizar los tramites y permitir a los
propietarios la percepcion inmediata de la indemnizacion por
el valor de su propiedad més un 10% adicional en concepto de
otros gastos (costo de mudanza y gastos varios). Las autopistas
serfan financiadas a través del sistema de peaje, y la aportacion
de todo el financiamiento debfa ser privado. La municipalidad
era la encargada de realizar y pagar las expropiaciones® y el di-
nero gastado en ello serfa devuelto integramente (e indexado)
por la empresa concesionaria. En octubre de 1977 se llamo a
licitacion pablica y antes del fin de aho las obras habian sido ad-
judicadas a un consorcio integrado por dos empresas espaholas
y dos argentinas, que formaron la empresa Autopistas Urbanas
Sociedad Andnima (AUSA).

La antigua ley de expropiaciones que databa de 1948 se mo-
dificd de forma muy coincidente con los planteamientos del
doctor Laura en su trabajo de 1970 y también en otro trabajo
suyo titulado El cinturon ecologico, publicado en 1974. En este Gl-
timo, ademas de plantear un cambio en la gestion de los residuos
solidos urbanos, retomaba la necesidad de modificar la antigua
ley de expropiaciones para agilizar el desarrollo de las obras.”

¢ El presupuesto original comprometido para ello era de 50 millones de
dolares. Lamentablemente, no se ha podido determinar cual fue el monto
total pagado por las expropiaciones realizadas.

" En una entrevista con el doctor Laura, éste afirmo6 que el decreto-ley
que modificod la anterior ley de expropiaciones fue redactado por el doctor
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Con el nuevo marco normativo vigente, la municipalidad
avanzd de manera decidida y efectiva en la construccion de las
primeras dos autopistas: la autopista del Sur (actualmente
25 de Mayo) y la Perito Moreno. Al momento de firmarse la
escritura del inmueble ntmero 1000, las autoridades lo publi-
citaron agregando que hasta alli no se habfa iniciado por parte
de los propietarios ninguna accion judicial en contra de las ex-
propiaciones realizadas. En los nueve meses que van de marzo
a diciembre de 1977 ya habfan sido expropiados y se habian
pagado las indemnizaciones de casi 2 220 inmuebles (Oszlak,
1991: 224). Un informe de la municipalidad asegura que 97%
de las expropiaciones para estas dos autopistas (tres mil inmue-
bles) se realizaron por el régimen de avenimiento voluntario,
es decir, sin reclamos judiciales por parte de los propietarios.
Ambas autopistas fueron inauguradas en diciembre de 1980.
Sin embargo, las criticas que el proyecto habfa suscitado y
las dificultades econdmicas llevaron a que el plan no siguiera
avanzando, por lo que se desafectaron los predios que estaban
sujetos a expropiacion para las otras obras.

Para asegurar la realizacion de las obras que habfan sido de-
claradas de interés nacional por el Poder Ejecutivo Nacional,
la municipalidad y el gobierno nacional firmaron un protocolo
por el que éste otorgaba avales del Tesoro Nacional para el
financiamiento de las autopistas. Debido a los incrementos
del costo de la construccion y el aumento de la cotizacion del
dolar, los avales se incrementaron hasta superar con mucho los
600 millones de dolares. Un informe en torno a la deuda externa
argentina contraida entre 1976 y 1983 demostrd que durante
dicho periodo se habfan estatizado méas de seis mil millones de
dolares de deuda privada a través de dos mecanismos: los segu-
ros de cambio y los avales otorgados por el Tesoro Nacional.
El mismo informe sehala que el equivalente a 951 millones de

Cassagne, con base en la propuesta realizada por Laura, quien ademas
colaboro en la redaccion de algunos criterios generales del decreto-ley.
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dolares de deuda externa, es decir, 15.8% de la deuda privada
estatizada, pertenecfa a la firma AUSA, que habia construido
dos autopistas del plan que prevefa la construccion de una red
de nueve.’ La deuda de AUSA se generd a partir de los avales
caidos, es decir, no pagados por la empresa, por lo que el estado
nacional tuvo que hacerse cargo de los mismos.

EL CINTURON ECOLOGICO METROPOLITANO

En 1977 la municipalidad de la ciudad de Buenos Aires y el
gobierno de la provincia de Buenos Aires decidieron avanzar
en una politica pablica sanitaria para todo el Conurbano. Esta
politica consistid en un nuevo esquema de gestion de la basura
a escala metropolitana, an vigente, que apuntaba a la disposi-
cion final de los residuos solidos de la ciudad y de los municipios
del Conurbano y el Gran La Plata (municipios de Berisso,
Ensenada y La Plata) en cuatro “rellenos sanitarios” que se
construirfan en los municipios de San Martin-Tigre (Bancalari),
Avellaneda (Villa Dominico), La Matanza (Gonzalez Catan)
y Ensenada (Ensenada). De esa manera se eliminarfa la inci-
neracion de residuos que se realizaba en la ciudad de Buenos
Aiires, con la consecuente contaminacion atmosférica, asi como
la disposicion de la basura de los municipios del Conurbano en
tiraderos a cielo abierto, con la consecuente contaminacion
del suelo, el agua y la atmosfera. A partir de entonces, todos los
municipios del Conurbano y la ciudad de Buenos Aires estaban
obligados a enviar los residuos domiciliarios a alguno de los

8 Cabe aclarar que en el contrato firmado con la empresa, la municipali
dad aseguraba un minimo de autos que circularfan diariamente por las auto-
pistas. Como una vez inauguradas las obras circulaban diariamente 20
mil vehiculos menos que el minimo garantizado, la municipalidad tenfa que
pagar mensualmente a AUSA entre cuatro y cinco millones de dolares por
concepto de compensacion.
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rellenos sanitarios creados, con el pago del canon correspon-
diente a la empresa encargada de administrarlos.

Para complementar estas acciones, se proponfa la cons-
truccion de una autopista de circunvalacion del area metropo-
litana, que estarfa rodeada de espacios verdes, a los que se le
intercalarfan parques pablicos forestados que servirfan a la
poblacion del AMBA. Este cinturon verde con autopista garan-
tizaba que los vehiculos no tuvieran que cruzar la ciudad de
Buenos Aires para ir de norte a sur o viceversa. En gran medida
el cinturdn ecologico se construirfa en tierras anegables, las que
serfan rellenadas enterrando basura y que luego de ser forestadas
se transformarfan en parques recreativos. Para ello se utilizarfa
una gran cantidad de tierras fiscales, a las que se ahadirfa una im-
presionante superficie de terrenos de propiedad de privada que
serfan expropiados. Asi, la superficie a expropiar equivalfa a
una vez y media la superficie de la capital federal, es decir 30
mil hectareas.

Para llevar adelante el proyecto, la municipalidad de la
ciudad y el gobierno de la provincia firmaron un convenio para
crear una empresa ptblica denominada Cinturdn Ecoldgico
Area Metropolitana Sociedad del Estado (CEAMSE), la que
debfa poner en practica el proyecto ideado por el doctor Laura.
La empresa del estado, al ser un organismo descentralizado,
permitia salvar las dificultades que se suscitarian debido a que el
proyecto dependia de dos Orbitas jurisdiccionales desvinculadas,
lo que le otorgaba al organismo y a la ejecucion del proyecto un
alto grado de autonomfa.

Una ley provincial otorgd al CEAMSE la potestad de expro-
piar las tierras necesarias para la conformacion de los rellenos
sanitarios, los parques pablicos y la autopista. La empresa avanzo
con las expropiaciones en terrenos ocupados por poblacion de
bajos recursos (villas miseria) y en una vasta zona de la ribera
del rio de La Plata perteneciente a los municipios de Avellaneda
y Quilmes, donde vivian numerosos propietarios de quintas
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dedicados a la produccion del “vino de la costa”, quienes per-
dieron asf su medio de vida.

Numerosos habitantes de villas ubicadas en los terrenos ba-
jos y anegadizos fueron desalojados de las tierras expropiadas y
debieron trasladarse a otras villas cercanas. La poblacion villera
y los inquilinos no tuvieron la capacidad de resistencia que
mostraron los sectores de mayor poder econdmico que también
se verfan afectados por las obras:’

La imposibilidad de articular una resistencia organizada a todas
estas medidas por parte de los damnificados contrastd notable-
mente con la tremenda eficacia que mostraron vecinos de la zona
mas conspicua de San Isidro para impedir la construccion de otra
autopista a lo largo de la ribera del Rio de La Plata, entre la Capital
Federal y Tigre (Oszlak, 1991: 251).

La empresa constructora de la autopista serfa la titular de la
explotacion mediante el sistema de obra pablica, y el finan-
ciamiento se lograba a través del cobro de peaje de la auto-
pista, ademas de la venta de las tierras recuperadas en la zona
adyacente, altamente revalorizadas. El primer tramo del camino
fue inaugurado hacia finales de 1981 junto a uno de los parques,
pero con el fracaso de la construccion de la autopista ribereha
y la crisis econdmica en que se encontraba el pafs, las obras se
paralizaron y nunca fueron continuadas. En la actualidad, el go-
bierno nacional ha licitado la construccion de la continuacion
de la autopista de circunvalacion, para la que se calcula sera
necesario expropiar alrededor de 2 300 inmuebles.

? Aunque no serfan expropiados, sino que se oponfan a la construccion
de una autopista costera al rio que afectarfa el paisaje de la zona y conse-
cuentemente el valor de sus propiedades.
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LA DECADA DE LOS ANOS OCHENTA (1983-1989)

Las politicas de la dictadura trastocaron profundamente la es-
tructura econdmica del pais, por lo que en el plano econdmico
social, el gobierno democratico presidido por Alfonsin tenfa
como principal desafio dar respuestas a las demandas acumu-
ladas y postergadas durante los siete ahos previos a 1983. Pero
dada la carga que tuvo el peso de la deuda externa y la fuerte
presion de los grupos econdmicos, sumados a la incapacidad
del gobierno para ganar grados de libertad para la toma de de-
cisiones, la politica econdmica instrumentada termind siendo,
en términos generales, la del ajuste en democracia (Forcinito y
Tolon Estarelles, 2008).

Entre los temas urbanos mas acuciantes estaban cuestiones
como la urbanizacion popular de las periferias, que entraron en
la agenda. El presidente Alfonsin, ya desde la campana para
llegar a la presidencia, abord6 algunas politicas urbanas con
la promesa de ocuparse de los asentamientos de Quilmes que,
junto a La Matanza habfian sido los municipios donde naci6 esta
nueva forma de ocupacion de la tierra a partir de 1981, y cuyos
grupos ejercian una fuerte presion al reivindicar la necesidad
de acceso a la propiedad. El proceso de regularizacion avanzo
lentamente en los primeros ahos y con mayor vigor a partir de
1987 con la llegada de Antonio Cafiero al gobierno de la pro-
vincia de Buenos Aires.

La cuestion del gobierno metropolitano volvio a estar en
debate desde 1984, cuando se firma un acuerdo entre el gobierno
nacional (Ministerio del Interior), la provincia de Buenos Aires
y la municipalidad de la ciudad de Buenos Aires. Finalmente,
en 1987 se cred la Comision Nacional Area Metropolitana de
Buenos Aires (Conamba), pero el organismo nunca pudo avan-
zar en la conformacion de un ente metropolitano de gobierno.

La gestion provincial a cargo de Antonio Cafiero avanzd en
la conformacion del Plan Trienal 1989-1991. En dicho plan
tuvieron preponderancia las obras hidraulicas y dos programas
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destinados a mejorar las condiciones del habitat: el Pro Tierra,
programa que apuntaba a movilizar el suelo urbano ocioso y a
la regularizacion dominial; y el programa Pro Casa, que daba
participacion a los usuarios para encontrar respuestas a los pro-
blemas habitacionales. La gestion Cafiero intent6 reformar la
constitucion provincial otorgandole mayores atribuciones a los
municipios a partir de un importante proceso de descentraliza-
cion, pero la reforma no se realizd debido a que la gente votd
en contra en el plebiscito realizado.

Una propuesta elaborada por el gobierno nacional despertod
el entusiasmo en términos de los debates de desarrollo territo-
rial. La propuesta de traslado de la capital federal a la Patagonia
generd grandes debates por esos ahos. Para muchos se trataba
del mas extraordinario proyecto del siglo XX en Argentina, pues
permitiria modificar la estructuracion territorial del pafs y una
nueva configuracion de las regiones. Anunciado en marzo de
1986, planteaba la construccion de la nueva capital del pais en
el drea compuesta por los ejidos de las ciudades de Carmen de
Patagones (provincia de Buenos Aires) y Viedma y Guardia
Mitre (provincia de Rio Negro), localizados en el limite entre
ambas provincias y en la costa del Mar Argentino. El proyecto
logro acuerdos importantes entre la nacion y los gobiernos pro-
vinciales involucrados. En julio de 1986, la legislatura de Rio
Negro aprobo la ley 2.086, que transferfa al gobierno nacional
las tierras para la creacion del distrito federal. La provincia de
Buenos Aires hizo lo propio en octubre del mismo aho, a través
de la ley 10.454. El 27 de mayo de 1987 el Congreso Nacional
sanciono la ley 23.512 que declaraba en su articulo 1° como
capital de la Reptblica al territorio cedido segan las leyes pro-
vinciales antes mencionadas.

La ley cred el Ente de Traslado de la Capital conocido
como ENTECAP. Entre sus funciones y atribuciones'® estaba la
de proponer las expropiaciones a realizar, asi como promover

10 Definidas en el decreto reglamentario 1 156/87.
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las acciones judiciales y extrajudiciales necesarias (entre ellas
la de transar y aceptar avenimientos). Una cuestion central de
la ley nacional, en virtud de lo que aqui se discute, era el articulo
7°, que declaraba de utilidad pablica los inmuebles privados a
expropiar para constituir el distrito federal. Decfa el articulo:

Declarase de utilidad piblica y sujetos a expropiacion, inmediata o
diferida, u ocupacion temporanea, aquellos bienes de propiedad
privada situados en el territorio del art. 12, que resulten necesarios
para el establecimiento de la nueva Capital Federal como asimis-
mo todos aquellos cuya razonable utilizacion sobre la base de planes,
planos y proyectos especificos convenga material o financieramente al
mismo efecto de modo que se justifique que las ventajas estimadas seran
utilizadas concretamente en la ejecucion del programa que motiva esta
declaracion, o que hagan al desarrollo integral o asentamiento de
poblacion en el 4rea (las cursivas son nuestras).

Asi, la ley autorizaba al gobierno nacional a expropiar no s6lo
los bienes estrictamente necesarios para desarrollar las obras
de la nueva capital, sino también aquellos que le permitieran
financiar, a partir de la valorizacion y posterior venta de los
mismos, parte de los costos del proyecto. Se habia producido una
discusion juridica sobre esta cuestion a partir del proyecto de
apertura de la Avenida de Mayo en la ciudad de Buenos Aires,
justo 100 ahos antes, durante la década de 1880.!! Si se hubiera

" Elfallo de la Corte Suprema de Justicia fue en 1886. Los argumentos prin-
cipales y las cuestiones centrales de la discusion generada en aquel momento
se desarrolla en el capitulo siguiente. En aquella oportunidad, una ley
nacional autorizaba a la municipalidad de la capital federal a expropiar las
fincas para la apertura de la avenida que unirfa la sede del gobierno nacional
con el edificio del Congreso, separados por una distancia de 14 cuadras. Pero
la ley autorizaba a expropiar la totalidad de las fincas ubicadas entre las calles
Rivadavia e Hipolito Yrigoyen, y una vez que el municipio abriera la avenida
(de 32 metros de ancho), podrfa vender a un mayor valor los terrenos con
frente a la nueva avenida, quedandose asf con el valor producido por la obra
que la misma municipalidad costearfa. En esa situacion, llegd a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion un recurso presentado por una vecina que se
oponfa a esta expropiacion, y la Corte fallo con la argumentacion de que
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materializado el proyecto de traslado de la capital federal, era
previsible que se planteara una situacion similar en términos
de la discusion juridica. Sin embargo, debido a las dificultades
econdmicas que atravesaba el pafs hacia finales de la década de
1980, el proyecto finalmente no se llevo a cabo.

LA DECADA DE LOS ANOS NOVENTA (1989-1999)

El gobierno de Alfonsin termino abruptamente en julio de 1989
(su mandato duraba hasta diciembre de ese aho) debido a la crisis
generada por un proceso hiperinflacionario. El pafs era extrema-
damente dependiente del crédito externo y sufria las presiones
del sistema financiero internacional.!? El nuevo gobierno inici6
una profunda transformacion del estado, siguiendo las recetas
del neoconservadurismo, al cual se alineo el presidente Menem.
La reduccion del tamano del estado volvia al centro de la escena.
La @ltima dictadura habfa iniciado ese camino pero el gobier-
no de Menem fue atin mas alla, profundizando muchas de las
medidas que se habfan tomado entonces, como por ejemplo la
vuelta a la apertura indiscriminada de la economfa. Avanzo, a
partir de la aprobacion (ni bien asumio el poder) de las leyes de
reforma del estado y emergencia econdmica, en la privatizacion
de empresas estatales, muchas de ellas emblemas del pais como
Yacimientos Petroliferos Fiscales (la empresa petrolera) y Aero-
lineas Argentinas. Sumo a ello la desregulacion de la actividad
economica, lo que destruyd una gran parte de la estructura
del estado. La mayor parte de las empresas de servicios ptblicos
fueron privatizadas (teléfonos, correo, electricidad, gas, agua

no habfa motivos de utilidad pablica para llevar adelante la expropiacion
tal como estaba previsto en la ley, por lo que la municipalidad s6lo pudo
expropiar lo estrictamente necesario para la apertura de la avenida.

12 Muchos autores plantean que el proceso de hiperinflacion se gesto
como un “golpe de mercado” producido por los grupos de poder econdmico
locales.
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entre otras). Con el camino adoptado, el estado dejo de lide-
rar el proceso de desarrollo para ser ahora el facilitador de los
negocios, tal como indicaba la receta neoliberal. La politica
econdmica se apoy0 en la convertibilidad del peso (uno a uno)
con el dolar. Los diez ahos de convertibilidad (1991 a 2001)
fueron sostenidos con base en el financiamiento externo, que
hizo crecer la deuda externa a niveles inauditos para el pafs.

Las medidas econdmicas puestas en operacion abrieron la
posibilidad de negocios en el sector financiero e inmobiliario,
sobre todo para los grandes grupos econdmicos locales y ex-
tranjeros. Los negocios inmobiliarios avanzaron en el sector de
centros comerciales, urbanizaciones cerradas y logistica. La cons-
truccion del sistema de autopistas por peaje’” contribuyo
al desarrollo de este tipo de negocios, el cual sumo casi 450
km de longitud entre la construccion de nuevas autopistas y
el ensanche y mejoramiento de las existentes en la Region
Metropolitana de Buenos Aires (RMBA), lo que permitia la
vinculacion con el centro de la ciudad de manera mas rapida.

El proceso de ajuste y reduccion del estado permitio negocios
inmobiliarios a partir de la privatizacion de una gran parte de
la reserva de tierra pblica con que contaba el gobierno nacio-
nal. Esas ventas permitieron muchos de los grandes desarrollos
inmobiliarios que se dieron en el AMBA.!

Se produjo la fuerte expansion de las urbanizaciones ce-
rradas, que a finales del aho 2000 llegaban a un total de 400,
ocupando una superficie de casi 30 mil hectareas, en las que

B A diferencia del plan de Laura en los ahos setenta para la ciudad
de Buenos Aires, estas autopistas se construyeron en los municipios del
Conurbano y constituyen los accesos a dicha ciudad.

4 Varias de las ventas de tierras fueron denunciadas a la justicia por los
irrisorios precios de venta. Entre las mas conocidas se pueden citar el ex predio
de radio El Mundo en el municipio de Tigre, donde se desarroll6 el barrio
cerrado Santa Barbara con una superficie superior a las 200 hectéareas, asf
como el predio ubicado en el barrio Palermo, vendido a la Sociedad Rural.
En ambos casos fueron procesados los funcionarios que participaron en la
venta, incluyendo al ex presidente de la nacion.
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existfan 25 mil viviendas construidas y donde vivian de forma
permanente unas siete mil familias."

En este marco de reforma del estado existian tierras pblicas
propiedad del estado nacional que se encontraban ocupadas
por poblacion de bajos recursos. En ese marco, en 1991 se cre6 por
decreto presidencial la Comision Nacional de Tierras Fiscales
y dentro de su estructura el “Programa Arraigo”, que tenfa como
mision transferir las tierras ocupadas a los ocupantes, previo
censo de las familias y regularizacion catastral de las tierras.

En 1994 se modifico el marco para la actuacion estatal en
el tema de la vivienda, a partir de la ley 24.464 que creo el Sis-
tema Federal de Vivienda, integrado por el Fondo Nacional
de la Vivienda (Fonavi), los Institutos Provinciales de Vivienda
(1pV) y el Consejo Nacional de la Vivienda (Conavi). A su vez,
la ley 24.441, “ley de financiamiento de la vivienda y la cons-
truccion”, cred una serie de mecanismos de financiamiento,
aunque su aplicacion fue bastante restringida. La otra medida
de impacto en la politica habitacional fue la privatizacion del
Banco Hipotecario Nacional.

En términos de programas de regularizacion dominial de
tierras privadas, en 1993 el Congreso nacional sancion¢ la ley
24.374, que permitia la regularizacion de tierras ocupadas de
manera pacifica pero también aquellas que habfan sido vendi-
das sin estar en condiciones legales de traspaso de dominio a
los compradores.'® Esta fue la herramienta que viabilizo la
Gnica politica de habitat dirigida a los sectores populares en el
Conurbano durante la década, ya que por decision del gobierno
provincial, las viviendas que podfan construirse a través del

5 Para tener un orden de magnitud, vale decir que la superficie de la
ciudad de Buenos Aires es de 20 mil hectareas, en las que viven casi tres
millones de personas.

16 Los motivos variaban seg(in los casos y existfan desde fracciones de
tierra sin planos legales de subdivision, localizadas en areas inundables

y aquellas que habfan sido compradas en 150 mensualidades durante las
décadas de 1960 a 1980.
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Fonavi se localizaron deliberadamente dentro de la provincia
de Buenos Aires, como forma de instrumentar una politica de
reequilibrio territorial.

La otra politica urbana para el Conurbano fue un masivo
plan de obras ptblicas a partir de la creacion del Fondo de
Reparacion Historica del Conurbano Bonaerense, por el que la
Nacion transferfa anualmente al gobierno provincial un total
de 600 millones de pesos (equivalente a 600 millones de do-
lares), con cargo exclusivo a la realizacion de obras pablicas
(asfaltos, obras hidraulicas, establecimientos educativos, entre
otros) en los municipios del AMBA.

En 1994 se produjo la modificacion de la Constitucion Na-
cional, que tuvo consecuencias en el territorio del AMBA. En
primer lugar, se modifico el estatus de la ciudad de Buenos Aires
que pasO a ser una ciudad autbnoma, con lo cual pudo contar
con facultades propias de legislacion, asi como con la eleccion
directa de sus autoridades de gobierno. En términos del régimen
de propiedad, la reforma constitucional no generd cambios, ni
tampoco en el régimen de expropiaciones, aunque si se regis-
traron avances en materia ambiental. Ademas, quedo sehalado
en el articulo 123 de la CN que las provincias debfan garantizar
la autonomfa municipal. Sin embargo, la modificacion de la
Constitucion de la provincia de Buenos Aires producida ese
mismo aho, luego de la sancion de la nueva Constitucion Na-
cional, defini6 una autonomfa restringida para los municipios
de la provincia.

Los procesos urbanos descritos generaron tensiones en los
mercados de suelo, inducidas por la expansion de la demanda
de nuevos productos de alta calidad y la existencia de capitales
dirigidos a la inversion inmobiliaria. Ello llevo a que los sectores
populares, que historicamente encontraban en la periferia de la
ciudad metropolitana un lugar donde acceder a suelo mas bara-
to, tuvieron mayores dificultades por la aparicion de un nuevo
competidor, es decir, las urbanizaciones cerradas. En la politica
habitacional se abandono la concepcion de vivienda social en
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las acciones de politica (Cravino, Fernandez Wagner y Varela,
2002), mientras que la politica de tierra del estado privatizo
suelo ptiblico en zonas de alta rentabilidad que permitieron la
materializacion de grandes proyectos urbanos e inmobiliarios
(Clichevsky, 2001).

En 1999 termin6 el mandato el ex presidente Menem y
asumid De La Raa (proveniente del radicalismo) pero llegd al
poder en el marco de una alianza con otros partidos. Los Gltimos
anos del menemismo habfan sido duros en términos sociales y
el gobierno de la Alianza, que proponfa el mismo modelo eco-
ndmico de Menem pero sin corrupcion, termind pagando caros
los costos de no introducir variantes en la politica economica.
Los dos ahos de gobierno se dedicd a conducir una crisis que se
hacfa cada vez mas aguda. Mantuvo el modelo de la converti-
bilidad de la moneda y termin6 abandonando el gobierno en
diciembre de 2001.

Luego de la sucesion de cinco presidentes en una semana,
Eduardo Duhalde fue electo presidente por el Asamblea Legis-
lativa argentina. Su gobierno gener?6 la salida de la convertibi-
lidad, primero con un valor fijo del peso con el dolar en una
relacion 1 = 1.40 y luego con una brutal devaluacion que llevo
el dolar a casi cuatro pesos. Su gobierno fue de administracion
de la crisis y luego de la muerte de dos manifestantes a manos de
la policia bonaerense, decidio llamar a elecciones para abril
de 2003, en las que resultd electo Néstor Kirchner.

LOS ANOS DE LA RECUPERACION DEL PAPEL DEL ESTADO
Y LA SALIDA DE LA CRISIS (2003-2007)

Luego de las elecciones de 2003 asumio la presidencia de la
nacion Néstor Kirchner, quién adoptd una estrategia enfoca-

da a fortalecer los derechos humanos, revirtiendo una serie
de leyes que impedian juzgar a otros miembros de la Gltima
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dictadura'” y decretos que habfan indultado a autores de delitos
de lesa humanidad.

En materia econdmica, la politica adoptada estuvo dirigida
a promover el crecimiento econdmico con base en la expan-
sion en la produccion de bienes transables. Entre 2003 y 2007
el pafs creci6 a un ritmo de 9% anual promedio y se promovio
una politica de mejora de los ingresos de los trabajadores y de
los jubilados. Mantuvo desde casi el inicio de su gobierno el su-
peravit fiscal y comercial, lo que fortalecio las finanzas pablicas
y permitio renegociar la deuda externa (que equivalfa a 150%
del PBI), logrando una quita de 67 mil millones de dolares, lo
que la coloca en la actualidad en el orden de 46% del PBI. En
este marco pudo iniciar un proceso de reconstruccion del esta-
do, que comenzd a tener cada vez mayor presencia en sectores
clave de la economfa.

El fuerte proceso de recuperacion, el crecimiento econdmico
y de la produccion tuvieron consecuencias territoriales. Los pre-
cios del suelo tuvieron un fuerte crecimiento en todo el periodo
y los conflictos ligados al acceso a la tierra se multiplicaron. En
el Area Metropolitana de Buenos Aires esto se hizo particular-
mente visible. No se generaron nuevos loteos destinados a los
sectores populares, lo que mantuvo las dificultades de acceso a la
tierra. El gobierno nacional lanzd una serie de nuevos programas
de vivienda por fuera del Fonavi. Se planteaba un cambio en el
papel del estado, que pasaba a ser un actor importante en la obra
publica. En este marco también se produjo un cambio en la dis-
tribucion de las viviendas en la provincia de Buenos Aires dando
mayor participacion al Conurbano con una parte importante
de las viviendas que se iban a construir en la provincia (Del
Rio y Duarte, 2010).!8 Se verificod asf un cambio en el papel del

17S6lo habfan sido juzgados y condenados los altos mandos en 1985 pero
el gobierno de Menem los indultd en sus primeros afhos de gobierno.

18 Entre 1976 y 2003 se habfan construido en el AMBA 39 856 viviendas
sociales, mientras que en el periodo 2004-2008 se inici6 la construccion de
37 679 soluciones habitacionales.
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estado en la politica de hébitat, asumiendo un papel més activo
a partir de un giro recentralizador de la politica de vivienda.

En términos de politica urbana, asistimos a un proceso de
recuperacion del poder de decision acerca del gobierno del te-
rritorio, en el sentido de que volvio a ser el estado el que definfa
como y donde se realizaban las inversiones y quién ejecutaba
las obras. Ello en el marco de la revision de las privatizaciones de
empresas ptblicas, que termind en varios casos con la quita
de concesiones (agua potable y desagiies cloacales, varias li-
neas de ferrocarriles urbanos, etc.), al mismo tiempo que se
acelert la puesta en marcha de importantes proyectos viales.
Si bien en términos de expropiaciones no ha sido un periodo
de grandes discusiones, como mencionamos méas adelante en
este mismo capitulo, el cambio mas trascendente parece estar
en la utilizacion de esta herramienta para traspasar a manos
de los trabajadores empresas que habian sido abandonadas por
sus propietarios en el marco de la profunda crisis economica
del pafs.

LOS DISTINTOS USOS DE LA EXPROPIACION

Cuando hablamos de usos de la expropiacion nos referimos a
los diversos destinos y finalidades que se definen en términos
de utilidad pablica. “El concepto de utilidad ptblica no es uni-
voco; por el contrario, varfa segin el lugar, la época y el orde-
namiento juridico que se considere, porque lo que es de utilidad
pablica en un lugar y momento determinado puede no serlo en
otros, por lo que tiene una naturaleza contingente y circunstan-
cial segin los momentos historicos, sociales o politicos de cada
sociedad” (Casas y Villanueva, 2005). La ley 5.708 de la provin-
cia de Buenos Aires identifica en su articulo 1° a la utilidad
pablica con el “interés general”. Por su parte, la ley nacional
24.491 la define como “la satisfaccidén del bien comn, sea éste
de naturaleza material o espiritual”. Con respecto a la “utilidad”,
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se ha sehalado que “no debe ser identificada con la “necesidad”
yaque “no todo lo Gtil es necesario” (Casas y Romero Villanueva,
2005: 17) y, tempranamente, la jurisprudencia y la doctrina han
destacado el caracter relativo de este concepto y reivindicado
la amplitud de consideraciones de carécter artistico, cultural,
social (entre otros) frente a concepciones estrictamente mate-
rialistas de la utilidad.

En el periodo que estudiamos, que inicia en 1984 y finaliza
en 2006, junto con la ya sehalada definicion de la utilidad
pablica asociada a la idea de “obra ptblica” en tanto de uso
com(n potencialmente abierto a todos, como el que se expresa
en la construccion de escuelas pablicas y centros recreativos,
infraestructura vial e hidraulica, aparecen otros significados
de lo pablico dignos de mencion. Nos interesa detenernos en
este punto porque las diversas acepciones de la utilidad pablica
nos permiten acceder a la construccion de distintos problemas
o temas que son asumidos politica e institucionalmente como
parte de las obligaciones del estado. Estos distintos problemas
publicos, parafraseando a Nora Rabotnikof:

[...] en el contexto de vocabularios politicos diferentes constru-
yen o identifican problemas también diferentes, evaluaciones y
cursos de accion dispares [...] no siempre se tiene en cuenta que
el trazado de los limites entre lo ptblico y lo privado se modifica
historicamente. Tampoco se advierte que el conflicto por la defi-
nicion de esos limites ha formado parte de maneras especificas de
concebir la vida politica (Rabotnikof, 2005: 27)

Si consideramos la totalidad del periodo 1983-2006, veremos
que se sanciond un total de 464! leyes expropiatorias que in-
dividualizaron bienes a expropiar. A esta cifra se deben agregar
mas de un centenar de leyes dirigidas a prorrogar los plazos de

1 Mediante una bisqueda sisteméatica en el Boletin Oficial de la Provincia
de Buenos Aires, se identificaron y analizaron todas las leyes expropiatorias
y sus fundamentos aprobadas en el periodo 1983-2006.
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validez de las declaraciones de utilidad pablica frente a la falta
de ejecucion de la gran mayoria de las expropiaciones aprobadas
en esas leyes.

De este total, las leyes expropiatorias destinadas a la provi-
sion de infraestructura educativa fueron las mas frecuentes; en
segundo lugar se ubican aquellas destinadas a la regularizacion
dominial y, en tercero, pero en mucha menor proporcion y solo
durante los Gltimos ahos del periodo analizado, se ubican las
expropiaciones de fabricas y centros productivos realizadas en
nombre del fomento de la produccion y la defensa del empleo.

GRAFICA 1
FRECUENCIA DE LEYES EXPROPIATORIAS (1984-2006)

Leyes expropiatorias (1984-2006)
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M Total: 464 leyes expropiatorias

Fuente: Oyhandy (2010). No se han incluido las leyes que prorrogan el alcance
de la utilidad ptblica calificada en leyes expropiatorias previas (alrededor de 100).

La concepcion de lo pablico subyacente en los fundamentos
de aquellas expropiaciones destinadas a la provision de infra-
estructura educativa se nutre de distintas referencias, ya que si
bien comparte con la definicion de “obra ptblica” la referencia al
uso comn, potencialmente accesible a todos, se recuesta

75

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 75 10/10/2013 01:41:09 p.m.



JUAN IGNACIO DUARTE Y ANGELA OYHANDY

también en la identificacion de la utilidad ptblica con el
cumplimiento de una de las tareas indelegables del estado. Sin
embargo, un rasgo digno de destacar es que conforme avanza
el periodo, los fundamentos de estas leyes fueron cada vez méas
breves, contrastando sensiblemente con los fundamentos de
aquellas expropiaciones destinadas a la regularizacion dominial
o la generacion de emprendimientos productivos. Por el con-
trario, cuando se trata de bienes destinados a la “educacion”,
predomina un estilo eminentemente descriptivo, orientado a
identificar la carencia del recurso edilicio, y en ocasiones el per-
juicio que esta provoca en la practica pedagogica y en el propio
acceso a la educacion.

Que los jardines de infantes oficiales, se hallan distantes del lugar
y, ademas, tienen su capacidad cubierta, que producirfa en caso de
buscarse en otros, méas distantes atn, problemas de desarraigo,
de transporte, etc. Esto conlleva a que gran ntimero de nifios no
concurran a jardines de infantes y los ingresos a la educacion
primaria suelen crear problemas de adaptacion.?

La inexistencia de discusiones y argumentos criticos capaces
de ser esgrimidos pablicamente, hablan de lo indiscutible de esta
acepcion de la utilidad ptblica, que constituyo la categoria méas
numerosa en términos absolutos del periodo, con un total de
141 leyes. Claramente, en el contexto del Poder Legislativo
de la provincia de Buenos Aires, este tipo de destino no necesitod
mayor fundamentacion.

El segundo grupo “tematico”, que aglutina la mayor cantidad
de leyes expropiatorias de todo el periodo (134 leyes) es el des-
tinado a la regularizacion dominial. En términos historicos es
necesario destacar que se trata de un tipo de expropiaciones que
se consolida como un producto de las nuevas demandas y actores
colectivos del proceso de democratizacion politica. A diferencia
del grupo anterior, estas leyes contienen argumentaciones méas

2 Fundamentos, Ley 12.560, 26/12/2000.
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extensas y ademés aparecen nuevos elementos en su redaccion,
como la designacion de la agencia estatal encargada del proceso
de regularizacion, el proceso de identificacion e intermediacion
con los destinatarios de los inmuebles, que son en todos los casos
sus actuales ocupantes. Y es que en esta definicion de la utilidad
pablica, no solo el estado debe llevar a cabo el proceso expro-
piatorio, sino que también debe organizar la venta o donacion,
segn las distintas modalidades que se adopten, de las parcelas
expropiadas a sus ocupantes.

En general, las normas establecen la realizacion de un censo
por parte de la autoridad municipal, la gestion de la subdivision
de las parcelas, y la transferencia de los lotes. El destino mas
frecuente es la de “adjudicacion por venta directa y a titulo
oneroso a sus ocupantes”, y en algunos pocos casos se menciona
la donacion o entrega gratuita. A diferencia del concepto edu-
cacion que aparecia como un modo de definir la utilidad ptblica
de alcance universal, en el caso de la regularizacion dominial el
acento esta colocado en la reivindicacion del papel del estado
en el acceso a derechos de los sectores socioecondmicos en des-
ventaja, ya que se trata de permitir el acceso a un derecho como
lo es la vivienda, a sectores sociales previamente excluidos del
mismo. Por eso, aqui la utilidad pablica se vincula con lo social
y esté ligada a cierta idea de focalizacion de la accion estatal en
los sectores de menores recursos y en una intervencion estatal
en términos de justicia social:

Uno de los objetivos primordiales del programa de gobierno anun-
ciado es favorecer el acceso a una vivienda digna a la poblacion
y, en primer término, a los habitantes de menores recursos. El
proyecto que se acompana se inscribe en esa linea politica, ya que
prevé mecanismos idoneos para regularizar la situacion juridica
de los inmuebles en que se hayan asentado grupos humanos orga-
nizados, con intencion de permanecer y mejorar sus condiciones
de vida y de la comunidad que los rodea.
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Como sehalamos, predomina la modalidad de adjudica-
cidon por venta directa a sus ocupantes, estableciéndose que
el precio que éstos deberan abonar debera ser aquel necesario
para cubrir el costo de la expropiacion. Pero seguido de esto se
establecen ciertas consideraciones como que las cuotas no po-
dran superar el 10% del ingreso familiar y se establecen plazos
de pago nunca inferiores a los diez ahos. Asf, la mera lectura de
los fundamentos de estas leyes nos permite acceder a la varie-
dad de tensiones que la efectivizacion de estas expropiaciones
conlleva. Por un lado, el intento de cubrir el costo expropiato-
rio mediante el cobro de cuotas a los beneficiarios se ve limitado
por consideraciones de justicia social, que constituyen en estas
leyes el “ntcleo” de la propia nocion de utilidad pablica.

Luego, se garantiza un derecho como el acceso a la vivien-
da familiar mediante la sustitucion de un propietario privado
por otro, pero el destinatario de la expropiacion tendré un de-
recho de propiedad limitado por ciertas obligaciones (cargos),
de no vender, de construir vivienda familiar, de no arrendar por
un lapso de tiempo determinado. En este sentido, uno de los
aspectos mas interesantes de este tipo de utilidad pablica es
que el estado sustituye a un propietario (previa indemnizacion)
pero ya no para ingresar ese bien en su propio patrimonio y
ofrecerlo a un uso general, sino para transferirlo (mediante una
venta realizada con base en consideraciones de justicia social o
directamente via donacion en algunos pocos casos) a un titular
privado. Retomando nuestro anélisis de los distintos sentidos
de lo pablico, aqui lo ptblico se articula con los requerimien-
tos de la justicia social, mas que con la idea de acceso libre y
com(n disposicion (como podria ser en una escuela, un parque
o carretera). Se trata de una definicion de la utilidad pablica que
no se identifica exclusivamente con el uso o disposicion estatal
de la tierra, sino con su papel en el cumplimiento de derechos
y en la satisfaccion de necesidades.

Por todos estos motivos, la redaccion de este tipo de expropia-
ciones adquiere una complejidad extra, porque suelen anticipar

78

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 78 10/10/2013 01:41:10 p.m.



POLITICAS URBANAS Y EXPROPIACION EN ARGENTINA

el problema de la identificacion de los beneficiarios para que,
atn sustituyéndose a un propietario privado por otro, persista
el caracter de “utilidad pablica”. La nocion de justicia social de
un estado que interviene activamente en favor de los sectores
desfavorecidos es la que articula lo pablico en este tipo de expro-
piaciones. Los fundamentos de estas leyes se apuntalan en citas
de la Constitucion Nacional (fundamentalmente el articulo
14 bis) y de la provincial (articulo 36), en descripciones sobre la
crisis social y econdmica en la provincia y el déficit habitacional
en el Conurbano bonaerense. Los argumentos apuntan tanto
al ya sehalado derecho a la vivienda, a su consideracion como
un umbral minimo para potenciar la vida social y familiar, a la
condicion de trabajadores humildes de los ocupantes y, funda-
mentalmente, a su condicion de compradores y ocupantes de
buena fe, carentes de titulos de propiedad. Aunque la continui-
dad de los grandes temas de la justicia social y la idea del interés
ptblico como vehiculo de compensacion de las desigualdades
sociales constituye la arista més visible en este tipo de definicion
de la utilidad ptblica, interesa registrar como las argumentacio-
nes basadas en las caracteristicas personales del asentamiento
y sus habitantes se complementan a partir de 1999 ( cuando se
declara la emergencia habitacional) con relatos acerca de los
efectos devastadores de la crisis en la provincia, la amenaza para
la sociedad en su conjunto, y la presentacion de estas situacio-
nes como efectos de una crisis global que, en tanto afectaban
a la sociedad como un todo, perfilan un sentido de lo pablico
cercano al existente en las expropiaciones para infraestructura
educativa (aqui, nuevamente, se recupera la idea de lo pablico
como lo com(n y lo general).

En torno a esta definicion de lo pablico se articula una
concepcidn de la utilidad pablica que no encontramos en las dé-
cadas anteriores’! y que interpela al estado provincial en tanto

' La basqueda en el Boletin Oficial no se encamind a analizar el contenido
de las leyes expropiatorias anteriores a 1984, pero s se registraron tendencias
tematicas.
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responsable por la satisfaccion del derecho a la vivienda de
los sectores mas vulnerables. Estas leyes comienzan a ser sancio-
nadas en los ahos ochenta, aumenta su frecuencia en los afhos
noventa y continta en la actualidad, aunque fundamentalmen-
te asociada a la prorroga de leyes expropiatorias sancionadas
anteriormente. Salvo algunas raras excepciones, estas leyes no
se han concretado en expropiaciones y remiten a procesos alin
pendientes de resolucion. Sin embargo, como se sehala en el
capitulo citado no se debe confundir la nula capacidad de estas
leyes para sustituir a un propietario por otro y dotar a los ocu-
pantes de titulos de propiedad, con la irrelevancia de los efectos
sociales de estas leyes. Lo mismo debe decirse de las leyes expro-
piatorias de las llamadas “fabricas recuperadas”, cuya definicion
de la utilidad pablica se intenta revisar aqui.

Este tipo de expropiaciones tiene la particularidad de con-
centrarse exclusivamente en el periodo 2001-2006. Las [lama-
das “fabricas recuperadas” han sido ampliamente estudiadas
por las ciencias sociales desde finales de la década de 1990,
fundamentalmente desde la tradicion de estudios sobre el mo-
vimiento obrero, identidades subalternas y organizacion del
proceso productivo. La importancia que el legislador asigno
a este tipo de expropiaciones puede ser valorada a la luz de la
reforma que se introdujo en el marco normativo provincial con
el objeto de incluir la expropiacion de patentes, marcas y bienes
muebles que permitieran garantizar el buen funcionamiento
de las industrias. Las leyes anteriores a 2001 englobadas bajo
esta categorfa apuntaban al desarrollo de un “polo industrial”
y a la creacion de “zonas francas”, pero no fue sino hasta 2003
cuando proliferaron las expropiaciones de fabricas en favor de
las cooperativas formadas por sus trabajadores, ante situaciones
de quiebra provocadas por la crisis economica que llegd a su
punto mas critico en 2001.

A la hora de analizar los fundamentos de este tipo de acto
expropiatorio, la defensa del trabajo y la promocion del desarro-
llo econdmico se erigen como los principales argumentos. No
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se trata de defender tal o cual industria o sector por razones de
rentabilidad econdmica o desarrollo, sino que se trata de privile-
giar el mantenimiento de los puestos de trabajo, por considerar
que son expresivos de un tipo de practica productiva que debe
ser protegida de los procesos del mercado. Nuevamente, aqui
la sustitucion de propietarios que toda expropiacion implica se
realiza no en beneficio de una dependencia estatal sino de una
cooperativa de trabajadores. La potencialidad que tienen estos
bienes inmuebles y muebles para generar empleo y riqueza jus-
tifica la intromision sobre los derechos de los propietarios que
no han privilegiado el mantenimiento de la fuente laboral. To-
das estas leyes estan apoyadas en extensas fundamentaciones que
aluden a la crisis del 2001 como la “peor de la historia argentina”
y privilegian el compromiso del estado con el mantenimiento
del pleno empleo al modo de una ruptura con el modelo econo-
mico causante del quiebre de estas fuentes de empleo: “El Estado
debe concurrir en ayuda de aquellos que pretenden mantener
una genuina fuente de ingresos. A aquellos que lo Gnico que
pretenden es poder seguir construyendo la ‘Dignidad del Tra-
bajo™.

La referencia al trabajo como valuarte de la “dignidad” indi-
vidual y social constituye en estas leyes un argumento de peso
contra las razones de los propietarios, que fraudulentamente o
por manejos poco competentes condujeron a las empresas hacia
su quiebra.

Finalmente, la cuarta categorfa mas numerosa es “otros”, en
la que se incluyen destinos heterogéneos como dependencias
judiciales, administrativas, ciertas obras de infraestructura
urbanas y de vias de comunicacion (a pesar de que este tipo
de expropiaciones no necesitan ley especial) y dependencias
policiales.
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1983-2006: SIGNIFICADOS Y PRACTICAS
DE LA EXPROPIACION: ;TODO SIGUE IGUAL?

La expropiacion en accion

Si como vimos en el apartado anterior, durante la Gltima dicta-
dura militar que ocupd el poder entre los ahos 1976 y 1983, el
recurso a la expropiacion constituy6 una de las vias de acceso
gubernamental al suelo necesario para el desarrollo de publicita-
das obras como las autopistas y el cinturon ecologico, no parece
ocurrir lo mismo durante los primeros afos de la recuperacion
democratica. Y es que con la ya sehalada excepcion del fallido
proyecto de traslado de la capital federal de la Reptblica al sur
del pafs, dificilmente encontremos proyectos o debates ptbli-
cos que coloquen a la expropiacion en el centro de la escena.
Sin embargo, esta falta de visibilidad de la expropiacion en el
discurso pablico no implica la inexistencia de expropiaciones
cotidianas y rutinarias llevadas adelante en la provincia de
Buenos Aires.?? Los archivos revisados permiten afirmar que
durante los ahos noventa y también en la primer década del
siglo XXI se expropid fundamentalmente para realizar obras
viales e hidraulicas, y con menor intensidad para la provision
de infraestructura en los niveles inicial, primario, secundario y
superior de la educacion pablica y para equipamiento munici-
pal, entre otros fines.

La fragmentacion de los archivos existentes en distintas
dependencias gubernamentales y la multiplicidad de actores per-
tenecientes a distintos niveles y poderes del estado provincial,

22 La investigacion de referencia se baso en el analisis de 738 protocolos
de expropiaciones correspondientes a los afos 1992-2008, estadisticas de
la Fiscalfa de Estado, del Registro de la Propiedad y del Poder Judicial de la
Provincia de Buenos Aires. Se desarrolld el marco de una investigacion
realizada en el aho 2009 titulada “La expropiaciéon como herramienta de
las politicas urbanas en Argentina”, desarrollada por Angela Oyhandy.
También se analizaron asientos del Registro de la Propiedad y de la Fiscalfa
del Estado Provincial.
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nos obliga a tomar con cautela los hallazgos de esta investiga-
cion exploratoria. Sin embargo, son elocuentes en torno al pre-
dominio de las vialidades como el destino de la mayorfa de las
expropiaciones. Como se desarrolla en detalle en el capitulo de
Oyhandy y Maldonado en este volumen, la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires establece para este tipo de destinos
una excepcion a la necesidad de ley especial consagrada en la
Constitucion Nacional.” Asi, se facilita el complejo procedi-
miento expropiatorio establecido en la Constitucion argentina
que constituye uno de los méas dificultosos de la region, al
configurar un mecanismo de controles y vetos entre poderes
que puede llegar a incluir el concurso de los tres poderes para
disponer de la propiedad privada.

En primer lugar, veremos que es el Poder Legislativo el encar-
gado de declarar la utilidad ptblica y la consiguiente necesidad
de expropiacion (salvo en el ya mencionado caso de vialidades
y obras hidraulicas) y que luego es el Poder Ejecutivo quien debe
llevar adelante el procedimiento de tasacion y avenimiento
con el propietario, para hacer efectivo lo dispuesto por la ley.
Por altimo, si el propietario no est4 de acuerdo con el monto
indemnizatorio, lo asiste el derecho de recurrir a la justicia.

Al analizar las escrituras archivadas en la Escribania General
de Gobierno de la Provincia de Buenos Aires,** se pudieron iden-
tificar 728 escrituras correspondientes a expropiaciones in-
gresadas entre los ahos 1992 y 2008. De este total, mas de
90% corresponde a expropiaciones realizadas por la Direccion
de Vialidad (dependiente del Ministerio de Infraestructura y
Obras Publicas) para ampliar o redisehar rutas y caminos.

Estas fuentes nos permiten acceder al perfil de las expropia-
ciones “exitosas”, es decir, aquellas que han culminado en

3 En estos casos el interés pablico queda genéricamente declarado en la
Ley 5.708, que regula las expropiaciones en la provincia de Buenos Aires.

2 Se analizaron 728 escrituras correspondientes al periodo 1992- 2008,
que constituyen el total de las archivadas en la Escribanfa General de
Gobierno de la Provincia de Buenos Aires.
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una escritura a nombre del estado. Sin embargo, otras fuentes
consultadas dan cuenta de la existencia de maltiples expro-
piaciones “intentadas” desde la recuperacion democratica hasta
la actualidad por los funcionarios y legisladores de la provincia
de Buenos Aires. Algunas de ellas llegardn a materializarse
tras largos procesos judiciales, otras seran abandonadas en el
camino. Una de las maneras en que podemos dimensionar la
actividad expropiatoria es a partir del analisis de las expropia-
ciones anotadas en el Registro de la Propiedad, ya que muchas
de ellas constituyen anotaciones preventivas que se inscriben
cuando se aprueba una ley declaratoria de utilidad pablica. Este
dato nos puede ayudar a aproximarnos a la distancia existente
entre las expropiaciones intentadas por el estado y su materia-
lizacion en una escritura a nombre del estado provincial. Una
rapida revision de las anotaciones del Registro de la Propie-
dad entre los anos 2004 y 2009 nos permite conocer que so-
lamente entre esos cinco ahos se realizaron 597 anotaciones
relativas a expropiaciones.

CUADRO 1
EXPROPIACIONES ASENTADAS EN EL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD 2004-2009

Tipo A 2004 2005 2006 2007 2008 2(0 *0)9
Sentencia 51 42 18 25 28 15
Anotacion 8 28 11 5 25 83
preventiva

Avenimiento 5 31 113 43 138 67
Retrocesion 6 2 1 2 2 4
Total 145 103 143 85 193 169

* Corresponde al periodo enero-septiembre.
Fuente: Registro de la Propiedad de la Provincia de Buenos Aires.
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GRAFICA 2
JUICIOS EXPROPIATORIOS INICIADOS (1984-2006)
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Fuente: elaboracion propia con base en datos proporcionados por el Departa-
mento de Registro de Juicios de la Fiscalfa de Estado de la Provincia de Buenos Aires
y el Departamento de Estadisticas de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires.

;Por qué muchas de estas expropiaciones fracasan? Por maltiples
razones. Sin duda la judicializacion constituye un factor de peso
en esta explicacion. Si bien los datos disponibles no nos per-
miten avanzar en la construccion de un indice de litigiosidad, si
comparamos el total de las expropiaciones archivadas en la Es-
cribanfa General de Gobierno entre 1992 y 2008 con el total de
causas iniciadas segin la Suprema Corte de Justicia Provincial
entre 1984 y 2006, encontramos que frente a 738 expropiacio-
nes concretadas en el primer periodo, los juicios ascienden a 2
664. Hay varios factores a considerar para interpretar adecuada-
mente estos datos. Por un lado, que una misma ley expropiatoria
en ocasiones afecta a varios propietarios que inician juicios
individualmente. También hay que considerar que el activismo
de los abogados y los incentivos presentados por ciertos fallos
judiciales provocan que alguna tierras afectadas por ciertas obras
publicas hace muchos ahos y que no fueron formalizadas en
actos expropiatorios sean reclamados en fechas recientes, con
lo cual aumentan la cantidad de causas iniciadas en estos afos
por expropiaciones realizadas varias décadas atras.
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Las expropiaciones ejecutadas en el marco del desarrollo de
vialidades y obras de infraestructura urbana constituyen parte
de la actividad rutinaria de las agencias provinciales. Pero ade-
mas de este tipo de uso, desde mediados de los ahos ochenta y al
calor de la emergencia de nuevos actores politicos y sociales pro-
piciada por la democratizacion, la expropiacion adquirid nuevos
usos y significados. Asf, desde mediados de los ahos ochenta en
la Legislatura de la provincia de Buenos Aires, la expropiacion
fue invocada como un recurso legitimo del estado provincial
para la regularizacion dominial en favor de sectores populares.
Entre 1984 y 2006 se sancionaron 134 leyes declaratorias de
utilidad pablica de inmuebles con fundamento en el derecho
a la vivienda, y mas de 100 leyes que prorrogaron la vigencia
de las primeras. De estas leyes, solo un porcentaje insignificante
ha logrado llevarse a efecto. Sin embargo, esta constatacion no
equivale a afirmar que estas leyes carecen de importancia. Lejos
de ese tipo de reflexion, consideramos necesario dimensionar
los efectos sociales de estas leyes, que constituyen un indicador
del modo en que el estado provincial se vincul6 con los sectores
populares y sus organizaciones.

En la abrumadora mayoria de las leyes expropiatorias que
procuraron la regularizacion dominial de asentamientos (y algo
parecido diremos de las fabricas recuperadas), la declaracion de
utilidad ptblica tuvo el efecto concreto de suspender los desa-
lojos de los ocupantes de los predios a expropiar.?> Como vimos,
un namero importante de las leyes expropiatorias dictadas
entre 1984 y 2006 se sancionaron exclusivamente para reno-
var estos plazos. Un analisis que considere las expropiaciones
exclusivamente desde el punto de vista de las politicas pablicas,
concebiré a la sancion de estas leyes como un paso “formal”

¥ En opinion de uno de los informantes calificados que particip6 en la
reunion grupal de discusion del texto preliminar a esta version, no es que
la sancion de la ley obligue a los jueces a suspender los desalojos, pero el hecho
es que los jueces no dictan desalojos cuando hay una ley sancionada.
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necesario pero irrelevante a la hora de viabilizar la regularizacion
dominial, sobre todo a la luz de los resultados logrados. Por el
contrario, desde el punto de vista de las organizaciones sociales
y de los referentes politicos e institucionales involucrados en
su promocion, las leyes expropiatorias constituyen un recurso
valioso que, al tiempo que impide desalojos, activa una red de
intercambios y relaciones politicas y sociales. La sancion de las
leyes se celebra pablicamente como “triunfo” no so6lo porque
tienen el efecto inmediato de detener el agravio inminente, sino
que implican cierta legitimacion estatal y social de la ocupacion
y de las relaciones entre ocupantes, mediadores y funcionarios
estatales.

Quizas sea imposible entender este proceso sin atender a la
capacidad performativa que tuvo un exitoso proceso de tomas
de tierras en el sur de la provincia de Buenos Aires, que continud
con la sancion de la primera ley expropiatoria que declaraba la
utilidad pablica con fines de regularizacion dominial, la ley
10.239, y finalmente la escrituracion de gran parte de ese suelo
por sus ocupantes. Como sehala Pedro Nuhez:

La toma de tierras en ese partido del sur del Gran Buenos Aires
inauguraba un proceso de articulacion entre autoridades estatales
y organizaciones sociales que [...] se remonta a los inicios de la
década de los ochenta. El Estado se responsabilizaba de definir de
manera conjunta con las sociedades de fomento y las organizacio-
nes barriales, la regularizacion dominial de los terrenos, garantizar
la provision de los servicios pablicos basicos y satisfacer reclamos
como la construccion de escuelas y salas de primeros auxilios

(Nutiez, 2010: 231).

Esta exitosa primera experiencia puede ser pensada como un
poderoso incentivo para otros colectivos y mediadores politicos,
pero al mismo tiempo como la construccion de nuevos problemas
sociales que fueron procesados por el estado provincial. Al final
de una reconstruccion socioldgica de la expropiacion se observa
que en los Gltimos 25 ahos un conjunto de organizaciones socia-
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les y mediadores politicos, generalmente con solidos vinculos
en el aparato estatal, han impulsado el tratamiento estatal de
los temas de la vivienda popular y del mantenimiento de las
fuentes de trabajo a partir de las leyes expropiatorias.

Ahora bien, tras verificar la realidad de la constante renova-
cion de los plazos y el masivo incumplimiento de la regularizacion
de estas leyes vigentes, es necesario pensar los limites de este
tipo de solucion, que si bien inicialmente habilito el ingreso del
problema del acceso al suelo como “tema pablico” no tuvo idén-
tica eficacia para activar la regularizacion dominial. Desde
una mirada que focalice en las transformaciones del estado, es
notable como ante la carencia de una politica pablica capaz de
brindar respuestas al problema de la informalidad en la tenencia
de la tierra, y en términos generales de la vivienda popular, el
poder legislativo se convierte en el espacio institucional en
el cual se atienden situaciones particulares de aquellos actores
y organizaciones que, por medio de los contactos personalizados
o mediante la organizacion y accion colectiva, logran que su
“caso” se transforme en ley.

Aligual que en el caso de la regularizacion dominial, el de las
fabricas recuperadas constituye la segunda situacion en la que el
estado expropia a un particular para transferir la propiedad a otro
particular. Los fundamentos de este tipo de leyes vislumbran una
interpretacion de la utilidad ptblica como la intervencion esta-
tal en favor de determinados sectores y organizaciones, bajo el
entendido de que esta satisfaccion particular redunda en bene-
ficios colectivos. Este tipo de interpretaciones no abreva en una
nocion de lo pablico como lo coman o potencialmente abierto
a todos, como serfa el caso de una escuela, un parque pablico, un
camino o una ruta; aunque sf en el interés compartido (pablico
como com(in), en la existencia de un piso minimo de derechos
a todos los habitantes. Las declaraciones de utilidad ptblica con
destino a la expropiacion de las llamadas “fabricas recuperadas”
para ser transferidas en propiedad a las cooperativas formadas
por los trabajadores son un ejemplo de idéntica interpelacion
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al estado para que intervenga bajo consideraciones de justicia
o0 equidad social. Tampoco en estos casos la sancion de las leyes
ha sido acompanada de la concrecion de las expropiaciones.
Mas atin, éstas han sido sistematicamente vetadas por el poder
ejecutivo provincial. Sin subestimar la colision entre diversas
concepciones de las prioridades politicas, no habria que des-
denar la existencia de un tipo de contradiccion clasica en los
sistemas democraticos, tal como la existente entre criterios
politicos y criterios técnicos a la hora de ponderar las inter-
venciones estatales encaminadas a la expropiacion. Algunos
funcionarios entrevistados con un perfil técnico, vasta expe-
riencia y antigiiedad en sus funciones visualizan la sancion
de estas leyes como expresiones de la basqueda de rentabilidad
electoral y construccion de alianzas con distintos sectores, pero
con escasa viabilidad técnica. Temporalidades de corto plazo
definirfan estas intervenciones “politicas” que desprecian las
previsiones presupuestarias y técnicas requeridas.

El rastreo realizado en diversas fuentes y oficinas guber-
namentales también nos permitid acceder a otro tipo de
situaciones en que se recurri6 a la expropiacion, esgrimiendo
sentidos de “utilidad pablica” novedosos. Por la relevancia en
términos cuantitativos destacamos la expropiacion de los terre-
nos ubicados en Epecuén, una ciudad que fue sepultada bajo el
agua tras una inundacion ocurrida en los ahos ochenta, donde
se esgrimio la necesidad de activar una respuesta “solidaria hacia
los habitantes de la localidad” perjudicados con la pérdida de
sus casas. Es asi que al mismo tiempo que se niega la supuesta
responsabilidad estatal, el estado provincial activa esta respuesta
en términos de “solidaridad”:

Es necesario destacar que mantener inundada el 4rea urbana
de Epecuén por un lapso de 10 afios como minimo —segan lo
informado por la Direccion Provincial de Hidraulica a fs. 7/12—
hace imposible la recuperacion de bienes materiales por los habi-
tantes, quienes merecen por parte del Estado Provincial, la aludida
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solidaridad ante la situacion planteada; aun cuando es necesario
insistir que las causas que derivaron en la inundacion son ajenas
al accionar Provincial (Decreto 9320/86).

Repasamos entonces distintas configuraciones y sentidos de
la utilidad ptablica que dan cuenta de su caracter disputado.
Como veremos en el proximo apartado, no han existido grandes
reformas normativas en torno a la expropiacion, aunque esto no
nos debe llevar a la conclusion de la inexistencia de cambios
en los sentidos y practicas articuladas en torno al uso del poder
expropiatorio del estado.

CONCLUSIONES

Durante los Gltimos 25 ahos, la expropiacion ha estado lejos de
las grandes luces de la agenda pablica y del debate mediatico. A
diferencia de las décadas de 1940 y 1950 cuando el estado pro-
vincial realizo y publicito grandes expropiaciones que le gene-
raron muchas adhesiones y repudios, en los Gltimos 25 ahos la
expropiacion aparece como una actividad opaca y rutinaria, cuyo
escrutinio reclama un complejo proceso de investigacion.
Como vimos, casi siempre se expropian extensiones de sue-
lo pequenas y medianas para construir o ensanchar caminos y
rutas o para realizar obras hidraulicas. Una alta proporcion de
estos casos termina en la justicia ante los reclamos de los pro-
pietarios que no aceptan el precio ofrecido en el procedimiento
administrativo y demandan la tasacion en sede judicial.?® Los va-
lores resultantes de las indemnizaciones definidas en instancias

%6 Una situacion diferente se dio con las expropiaciones para autopistas
en la capital federal durante la Gltima dictadura. Aunque no tenemos
elementos suficientes para discernir por qué hubo baja actividad judicial,
no parece descabellado sehalar que el marco represivo dominante fue el
principal motivo por el que no hubo demandas judiciales en torno al monto
de las indemnizaciones.
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judiciales estan muy lejos respecto de los criterios de los tasa-
dores de la Fiscalfa de Estado.

A la hora de examinar los problemas que atraviesa la trami-
tacion institucional de la expropiacion, es importante destacar
que, como se ha observado en muchos otros paises de América
Latina, la judicializacion eleva en gran medida el precio que
debe pagar el Ejecutivo para expropiar.

Una de las problematicas a la luz de la cual analizamos las
expropiaciones fue la pregunta acerca del impacto de la demo-
cratizacion en el uso de la expropiacion. Dos conclusiones pue-
den extraerse de ello: la primera es desechar una asociacion li-
neal entre la instalacion de un régimen democratico y el avance
de nociones basadas en la funcion social de la propiedad en el
caso argentino. Pero una vez dicho esto, resulta notable como,
a partir de los ahos ochenta y al calor de los procesos de transi-
cion a la democracia, la expropiacion aparece como un recurso
legal que conecta las experiencias colectivas de tomas de tierras,
mediando la politicidad de los sectores populares, con un estado
que en estos 30 ahos no ha logrado articular respuestas efectivas
al problema de la vivienda.

Si la organizacion de los sectores populares estuvo desde los
inicios del siglo, hasta por lo menos la cruenta represion de la
dictadura de la década de 1970, articulada en torno al mundo
del trabajo, las de 1980 y 1990 seran las de la aparicion de los
movimientos anclados territorialmente, en los cuales el acce-
so a la tierra ocupa un lugar central. Esto es importante para
entender por qué se sancionaron tantas leyes encaminadas a la
regularizacion dominial, que pueden ser entendidas sociologi-
camente como arreglos que no permiten revertir la desigualdad
en el acceso a la propiedad de la tierra, pero que ligan a las
organizaciones barriales con el estado en un vinculo tenso y
complejo.

Ahora bien, es indudable que en los Gltimos siete afos, a
partir de la expropiacion de Aerolineas Argentinas, del fallo de
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la Corte Suprema sobre el llamado “corralito”’ y de las leyes
sobre fabricas recuperadas, existe la percepcion sobre un cambio
de orientacion en la politica oficial, a partir del estableci-
miento de ciertas limitaciones a la propiedad privada, que en
el debate mediatico argentino es tematizado como un problema
de “seguridad juridica”. En este punto, explorar las futuras deci-
siones judiciales del maximo tribunal y los debates académicos y
mediaticos al respecto se vislumbra como una interesante senda
para continuar en futuras investigaciones.

En segundo lugar, puede concluirse que la democratizacion
ha viabilizado la traduccion de ciertas demandas sociales por
vivienda y trabajo en la legislatura, y ha posibilitado la “llegada”
al espacio institucional de demandas antes invisibilizadas.

Respecto de si la globalizacion ha influido en el uso de la
expropiacion, no hemos encontrado evidencia de procesos
globales en lo descrito aqui. Coincidimos con Antonio Azuela
(2009) en que las culturas juridicas y las dinamicas politicas
nacionales y locales parecen tener una importancia mayor para
entender la expropiacion que las tendencias globales. Ahora
bien, los efectos de la crisis econdmica en Argentina y el poste-
rior cambio de modelo econdmico orientado hacia el mercado
interno tras una década de total apertura econdmica y retiro del
estado de la actividad econdmica, nos permiten entender este
nuevo uso de las expropiaciones en el apuntalamiento de ciertas
experiencias de “economifa social” (cooperativas).

Estrechamente ligado al Gltimo punto, en América Latina
los procesos de reforma estatal han estado ligados a procesos
de descentralizacion de las competencias y capacidades desde
el estado federal hacia provincias y municipios. Como vimos,
en Argentina, y particularmente en la provincia de Buenos
Aires, no se han operado reformas legales sustantivas en este

21 Se denomina asf a la situacion generada en el marco de la crisis de
2001, cuando a partir de una resolucion del gobierno nacional se impedfa a
los ahorradores retirar todo su dinero de los bancos.
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punto. La capacidad de expropiar se encuentra centralizada
en el poder federal y provincial, mientras se encuentra en
discusion en instancias judiciales si los municipios tienen la
potestad de expropiar. Pero a pesar de la ausencia de reformas
descentralizadoras, nuestro estudio nos permite observar el
redimensionamiento del espacio municipal como espacio terri-
torial de anudamiento de la politica de los sectores populares.
En el mismo sentido, muchas veces el origen de la trama de
relaciones politicas y sociales se encuentra en el vinculo entre
gestiones municipales, legisladores provinciales y organizadores
sociales.

A la hora de cerrar este capitulo y reflexionar sobre las
nuevas preguntas abiertas, destacamos la necesidad de realizar
estudios de caracter empirico que nos permitan entender el
impacto material y simbolico de la expropiacion en las politicas
pablicas del estado argentino. Asi, la relacion entre democracia
y funcion social de la propiedad constituye una senda de explo-
racion de urgente consideracion. Junto con este tipo de trabajo
de caracter historico, consideramos indispensable trabajar en
el analisis de los distintos discursos pablicos (politicos, perio-
disticos, juridicos) sobre el derecho de propiedad y la utilidad
pablica en la actualidad.
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Capitulo segundo
La expropiacion en la Argentina: practicas y
debates juridicos en torno a la utilidad pablica

Melinda Lis Maldonado y Angela Oyhandy

INTRODUCCION

Este capitulo explora la expropiacion en la Argentina, en espe-
cial en la provincia de Buenos Aires y en la ciudad de Buenos
Aires desde la 6ptica del derecho, centrandose tanto en la im-
portancia de la utilidad ptblica en la configuracion del régimen
normativo (y sus cambios) como en las practicas juridicas que
éste habilita.

Nuestro punto de partida toma en cuenta que el régimen
juridico de la expropiacion en Argentina constituye uno de los
mas restrictivos y engorrosos de América Latina, ya que incor-
pora un complejo juego de vetos y concurrencias entre pode-
res, que podria llevarnos a inferir un interés del legislador por
resguardar celosamente las posibilidades de avanzar sobre la
propiedad privada.

Del analisis que haremos en torno al régimen juridico, nos
interesa resaltar el papel desempenado por los tres poderes del
estado y el juego que se da entre ellos. Este juego esta determi-
nado principalmente por la forma y presencia del requisito de
la declaracion de la utilidad pablica, es decir, si es general o es-
pecifica y si puede suplirse por completo. Veremos como estos
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aspectos son determinantes en la configuracion del régimen juri-
dico vigente en el nivel tanto nacional como provincial y como
las rupturas y continuidades en el régimen juridico —a partir de
sus reformas— tienen relacion con el requisito de la declaracion
de utilidad pablica. Luego de este estudio, revisaremos algunos
debates presentes en las sentencias judiciales vinculadas con la
practica expropiatoria, especialmente por su relacion con el re-
quisito de la declaracion de la utilidad pablica.

Por lo tanto, este camino se transitara en tres trayectos.

1) Régimen juridico de la expropiacion. Aqui veremos en tér-
minos generales como la declaracion de utilidad pablica es la
pieza primaria en la articulacion entre los poderes del estado y
que pone en funcionamiento el complejo sistema expropiato-
rio argentino.

2) Expropiacion, debate piiblico y reformas legales. Se destacan
las rupturas y continuidades del régimen juridico de la expro-
piacion a partir de las reformas que se han hecho al mismo y a
su impacto en el debate pablico.

3) Algunos debates judiciales en torno a la practica expropiatoria.
Para esta seccion hemos escogido una serie de debates conte-
nidos en algunas sentencias judiciales que develan una alta
tension entre los poderes del estado, poniendo en discusion el
papel de cada uno de ellos, y/o que tienen un gran impacto eco-
ndomico. Estas sentencias se agrupan en torno a cuatro temas: el
concepto de utilidad ptblica, la expropiacion inversa o irregular,
la utilizacion de la expropiacion diferida en el caso de la cons-
truccion de las autopistas urbanas emprendida por el gobierno
de la dictadura, y la capacidad del municipio para expropiar.

EL REGIMEN JURIDICO DE LA EXPROPIACION

Entendemos por régimen juridico de la expropiacion al con-
junto de las reglas y de los procedimientos que facilitan o
complejizan el uso de esta herramienta. Como sehalan Azuela,
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Herrera y Saavedra (2008:2) “la tension entre el interés pablico
y el privado, inherente a la expropiacion, hace que ésta sea una
de las figuras juridicas mas controvertidas a lo largo del mundo.
Por ello, su regulacion es una de las piezas esenciales de los
regimenes patrimoniales contemporaneos”.

Nos interesa reflexionar aqui sobre el diseho constitucional
de la expropiacion porque sienta las reglas del juego en el que
participaran los tres poderes del estado y otros actores en torno
a la transformacion de bienes privados en bienes ptblicos; reglas
que seran desarrolladas legalmente.

En Argentina, ademas de la existencia de una Constitucion
Nacional y una Ley Nacional de Expropiaciones (ley 21.499),
cada provincia cuenta con una constitucion propia y una
ley provincial de expropiaciones. El resultado de esto es que
cada provincia tiene un régimen expropiatorio diferente. Nues-
tro objeto de analisis se centrara en algunos puntos especificos
de la normativa nacional y de la provincia de Buenos Aires.

La Constitucion Nacional, asf como también la de la provin-
cia de Buenos Aires, que nos interesa particularmente, establece
la necesidad de la sancion de una ley previa que califique la
utilidad pablica de los bienes a expropiar. Es esta una de las
especificidades de la expropiacion en Argentina. La Constitu-
cion Nacional establece en su articulo 17 que “La propiedad
es inviolable, y ningtin habitante de la Nacion puede ser pri-
vado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La
expropiacion por causa de utilidad pablica debe ser calificada
por ley y previamente indemnizada [...]”. Y la Constitucion de
la provincia de Buenos Aires dispone en su articulo 31 que
“La propiedad es inviolable, y ningain habitante de la Provincia
puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada
en ley. La expropiacion por causa de utilidad pablica, debe ser
calificada por ley y previamente indemnizada”.

El analisis del procedimiento expropiatorio nos permite in-
ferir que el argentino es uno de los mas dificultosos de América
Latina. Asi, las limitaciones constitucionales a los gobiernos
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para disponer de la propiedad privada en funcion del interés
publico se estructuran a partir de un complejo mecanismo de
controles entre poderes. En primer lugar, veremos que es el
Poder Legislativo el encargado de declarar la utilidad pablica y
la consiguiente necesidad de expropiacion, y que luego sera el
Poder Ejecutivo quien deba llevar adelante el procedimiento
de tasacion y avenimiento con el propietario para poner en
practica lo dispuesto por la ley. En el caso de inconformidad
del propietario se habilita la intervencion del poder judicial.
De este modo, si tenemos en cuenta el analisis comparativo
desarrollado por Azuela, Herrera y Saavedra (2009) el procedi-
miento expropiatorio en Argentina es uno de los que requiere
la concurrencia de la mayor cantidad de actores institucionales
dotados de capacidad de veto, al incluir potencialmente a los
tres poderes en el procedimiento.

Como explica Dromi (2006: 957), la nacion y las provincias
son los Gnicos titulares de la competencia expropiatoria, pues
ejercen por si mismas y directamente la facultad de declarar la
utilidad ptblica. Es esta una atribucion constitucional privativa
y excluyente, dado que ninguna otra persona fisica o juridica,
pablica o privada, goza de competencia para calificar la utilidad
publica. La calificacion la realiza siempre el 6rgano legislativo
correspondiente, pero la promocion de la expropiacion pue-
den hacerla personas distintas del Estado, como las entidades
descentralizadas (autarquicas, municipalidades, empresas del
estado) y particulares, todos ellos autorizados por ley. Se opera
asf, en cuanto a la promocion expropiatoria, un desdoblamiento
en la categorfa de sujeto activo: originario y derivado.

Esto significa que los municipios no tienen competencia cons-
titucional para declarar la utilidad pablica, pero si para eje-
cutarla (en caso de que estén autorizados). Asi, a la compleja
articulacion entre el poder legislativo, el judicial y el ejecutivo
debe sumarsele la falta de competencia de los municipios para
colocar la primera pieza que pone en funcionamiento este me-
canismo: la declaracion de utilidad pablica.
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Decfamos que la declaracion de la utilidad pablica constituye
una pieza fundamental en este complejo sistema expropiatorio,
porque trae a escena a un actor principal: el 6rgano legislativo
provincial o nacional, que luego compartira escenario con los
otros poderes. ;Pero es posible que este actor principal esté
ausente! Analizaremos dos casos especificos en que la declara-
cion de utilidad ptblica no se requiere para que opere la expro-
piacion. El primer caso, se refiere a las obras hidraulicas y viales
en la provincia de Buenos Aires, y el segundo caso se relaciona
con las restricciones al dominio que son presupuesto de la ex-
propiacion inversa en la Ley Nacional de Expropiaciones.

Si nos detenemos en la provincia de Buenos Aires, al tras-
ladarnos del nivel constitucional a la Ley provincial 5.708,
la cual regula el procedimiento expropiatorio, veremos que
ésta establece en su articulo 3 una importante excepcion a la
necesidad de ley especial ya que: “Las expropiaciones, deberan
practicarse mediante ley especial que determine explicitamente
el alcance de cada caso y la calificacion de utilidad pablica o
interés general”. Pero acto seguido establece una excepcion:

Excepthanse de tal requisito los inmuebles afectados por calles,
caminos, canales y vias férreas, y sus obras accesorias en las que
la afectacion expropiatoria esta delimitada y circunscrita a su
trazado, quedando la calificacion de utilidad ptiblica declarada
por la presente Ley.

Asi, desaparece la necesidad de la intervencion del poder le-
gislativo para expropiar con miras a la ejecucion de vialidades
y obras hidraulicas, ya que el interés ptblico queda genérica-
mente declarado en estos casos por la citada norma. El legislador
excluyo, para el desarrollo de este tipo de obras de infraestructu-
ra, el consenso de uno de los actores con capacidad de veto (el
legislativo), facilitando de este modo el complejo procedimien-
to expropiatorio que venimos describiendo. Como se explico
en el capitulo anterior en relacion con los usos efectivos de la
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herramienta expropiatoria en la provincia de Buenos Aires, este
tipo de expropiaciones destinadas a la realizacion de vialidades
y obras hidraulicas es el que mas frecuentemente culmina en
un protocolo de expropiacion, con el consiguiente traspaso
efectivo de la propiedad desde manos privadas hacia el estado.!
Es importante mencionar que esta excepcion a la necesidad
de ley especial no existe en la norma nacional (la ley 21.499
sancionada en 1977 por la dictadura militar que gobernd al pafs
entre 1976 y 1983).

Sintetizando, en la provincia de Buenos Aires el acto expro-
piatorio inicia a partir de dos trayectos institucionales diversos,
dependiendo de la finalidad asignada al bien a expropiar. Este
disimil recorrido institucional asignado por la ley al acto expro-
piatorio, en funcion del tipo de “destino” asignado al bien objeto
de la expropiacion, habilita la posibilidad de la intervencion de
los tres poderes del estado que interactian en torno a este tema,
frente al desacuerdo del expropiado con el monto indemniza-
torio o el sehalamiento de la arbitrariedad en la calificacion de
la utilidad pablica.

Asi, la provision de infraestructura vial e hidraulica ha sido
exceptuada en la provincia de Buenos Aires del procedimiento
mas complejo, perfilindose como una definicion de la utilidad
pablica privilegiada en el marco regulatorio provincial con un
tramite menos conflictivo.? Indudablemente, este tratamiento
diferencial da cuenta del establecimiento de una prioridad, al

! Estos datos derivan de la sistematizacion realizada en el marco de la
investigacion titulada “La expropiacion como herramienta de las politicas
urbanas en la Argentina de Angela Oyhandy. El caso de la provincia de
Buenos Aires. (1983-2006)”, realizada con el financiamiento del Lincoln
Institute durante 2009.

? Alrededor de 95% de los protocolos revisados estaba destinado a este
tipo de destinos. Otro indicador de la relevancia de las expropiaciones
realizadas con este fin es que el Ministerio de Infraestructura (responsable
en la actualidad de Obras Hidraulicas y Vialidades) expropia autbnomamente
sin consulta al Consejo Provincial del Expropiaciones, organismo de la ley
5.708 encargado de centralizar las expropiaciones provinciales.
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eliminar la instancia de deliberacion legislativa y facilitar la
tramitacion de estas expropiaciones. De esta forma, el caracter
de utilidad pablica de este tipo de obras ingresd en la esfera de
lo indiscutible, de aquello que no necesita deliberacion y con-
senso legislativo mediante la sancion de una ley especial. En
estos casos, el Poder Ejecutivo es el actor que inicia y culmina
la expropiacion, salvo que el propietario se inconforme y recurra
al poder judicial.

CUADRO 1
UTILIDAD PUBLICA

Utilidad Acuerdo Actores

s . . . Resolucion
piiblica expropiado intervinientes
Vialidades y Procedimiento Poder Ejecutivo  Avenimiento
obras hidraulicas  administrativo
Otras Ley + Poder Ejecutivo +
procedimiento Poder Legislativo Avenimiento
pdministrativo
Utilidad Des-acuerdo Actores .
o . ‘ . Resolucion
piiblica expropiado intervinientes
Vialidades y Procedimiento Poder Ejecutivo  Sentencia
obras hidraulicas  administrativo Poder Judicial
fallido +
juicio expropiatorio
Otras Ley + Poder Ejecutivo ~ Sentencia
procedimiento Poder Judicial
administrativo Poder Legislativo
fallido +

juicio expropiatorio

EXPROPIACION, DEBATE PUBLICO Y REFORMAS LEGALES:
CAMBIOS Y CONTINUIDADES

Este apartado busca registrar los contextos de discusion aso-
ciados a las reformas del marco normativo de la expropiacion.
Como ya sehalamos, en el plano nacional se encuentra vi-
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gente una ley de 1977 emanada de la Gltima dictadura militar
(1976-1983), y desde entonces no se han producido transforma-
ciones legales de peso. Por su parte, en la provincia de Buenos
Aires, la ley 5.708 actualmente vigente fue dictada en 1952
y su sancidon tuvo como objetivo sustituir a la ley provincial
de expropiaciones sancionada en 1947 que despertd grandes
polémicas y que fue asociada a las grandes expropiaciones de
tierras anunciadas, y en muchos casos efectivamente realizadas.
Antes de analizar los efectos politicos y sociales de esta polémica
norma que la ley actualmente vigente vino a reemplazar, es fun-
damental destacar que la misma identificaba una pluralidad de
destinos que fueron genéricamente declarados como de utilidad
pablica, estrechamente vinculados a un modelo de intervencion
estatal protagonista del desarrollo economico.
Citamos en extenso el articulo 11:

Declaranse de utilidad pablica:

a) Los ferrocarriles de jurisdiccion provincial.

b) Los telégrafos, teléfonos, las estaciones de radiotelefonfa, radio-
telegrafia o cualquier otro sistema de comunicacion dentro del
territorio de la provincia.

c) Los terrenos destinados a ejido de ciudades y pueblos, ferrocarri-
les, caminos, calles, plazas, futuras ampliaciones, obras comple-
mentarias o extraccion de tierras u otros materiales, construc-
cion de canales de irrigacion y de transporte e instalaciones
accesorias y complementarias a establecimientos penales y
carcelarios, a casas de justicia, a hospitales, lazaretos y cemen-
terios, a escuelas, comisarfas y otros edificios de propiedad fiscal
o municipal, a la formacion de colonias y parques, balnearios,
estadios, campos de deportes y aerddromos, a vivienda de los
encargados de la conservacion permanente de los caminos ge-
nerales en una superficie de hasta cinco hectareas en cada caso,
a la formacion de nuevos centros de poblacion o ampliacion
de los existentes o para facilitar la adjudicacion en los lugares
adecuados de nuevos vecindarios, industrias o establecimientos
agropecuarios.
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d) Los caminos, calles, plazas, puentes y canales de irrigacion y de
transporte ya construidos.

e) Las corrientes de aguas naturales para ser utilizadas directamente
o mediante canales de derivacion como fuente de produccion de
energia para atender edificios ptblicos o de fomento industrial,
como asi también los terrenos indispensables para las obras
indispensables o accesorias para su mejor desenvolvimiento.

f) Los cursos de agua en lagunas de propiedad particular y los
peces existentes en ellas con destino a cultivo, reproduccion
y estudio de la piscicultura por parte de la provincia o de las
municipalidades.

2) Los lagos cuyo dominio sea total o parcialmente particular.

h) Las usinas generadoras, proveedoras o distribuidoras de ener-
gfa eléctrica o agua corriente, sus instalaciones o accesorios
pertenecientes a particulares durante la vigencia o al finalizar
el correspondiente contrato de concesion de servicio de luz,
fuerza motriz o agua corriente.

i) Los documentos o publicaciones que revisten interés his-
torico.

Esta norma sancionada en 1947, y durante su periodo de vi-
gencia, hasta su modificacion en 1952, propicid numerosas
y polémicas expropiaciones que fueron reivindicadas por el
gobierno de Juan Domingo Perdn como instrumentos funda-
mentales de un proyecto de desarrollo econdomico y social.
Aunque no se han encontrado trabajos historiograficos que
puntualicen en el estudio particular de las expropiaciones, la
literatura acerca de la politica agraria del peronismo destaca
la fundamental importancia de las mismas en la construccion
de alineamientos politicos y debates pablicos. Asf, vemos que
tras la sancion de una ley expropiatoria que concedia amplias
facultades al Poder Ejecutivo para expropiar sin necesidad de
una ley especial que definiera la utilidad pablica para los casos
arriba mencionados, apenas cinco ahos después, fue reempla-
zada por otra ley que retomaba el complejo procedimiento para
habilitar el uso de la herramienta expropiatoria que rige en
Argentina hasta la actualidad.
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Y es que es necesario sehalar que durante el periodo 1945-
1952 se desarrollo un intenso debate institucional con una
amplia resonancia politica y social en torno al derecho de pro-
piedad y al papel de la expropiacion en la provision de bienes
pablicos que no volvid a replicarse con estas caracteristicas
hasta la actualidad. Asf, la norma actualmente vigente, si bien
establece una excepcion al mandato constitucional que recla-
ma ley previa que declare la utilidad pablica, implico en 1952
una restriccion con respecto a la norma anterior. Como sehala
Lattuada (2002), el afo posterior a la sancion de la ley que
habilitd amplios poderes expropiatorios al estado provincial, es
decir, 1948, fue el aho mas activo en materia de expropiaciones,
y en parte por ello, el de la agudizacion de los conflictos entre
el peronismo y los grandes propietarios rurales. Se tratd funda-
mentalmente, de expropiaciones en el ambito rural, las cuales
incluyeron también la expropiacion de silos y elevadores de las
empresas privadas (Lattuada, 1986).

A contraluz de las escasas modificaciones legales que sufrio
el régimen expropiatorio durante la segunda mitad del siglo
XX, es notable el pasaje en tan corto lapso temporal desde una
ley que concedia al Poder Ejecutivo amplias facultades para
expropiar sin necesidad de una ley especial en usos tan amplios
como los vinculados al desarrollo urbano, a la provision de in-
fraestructura, a la conformacion de patrimonio historico y otras
funciones vinculadas al equipamiento edilicio de las distintas
agencias estatales (comisarfas, carceles, campos de deporte,
entre otros usos citados en la norma), hasta su restriccion ape-
nas cinco ahos después. Esta Gltima reforma ha sido estudiada
como parte del cambio en la politica agraria del peronismo, que
se materializo en un cambio de discurso en torno al contenido
de la “funcion social de la propiedad”, que pasa de un claro cues-
tionamiento del peronismo a la gran propiedad (en términos de
extensiones de tierra) al concepto de “explotacion irracional”,
focalizado en la ociosidad de la tierra.
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Durante los ahos que separan estas dos normas, se sancio-
naron leyes como la 5.101 (1946) que dispuso la expropiacion
de 25 mil hectéareas, al tiempo que se sucedieron distintas es-
trategias de bloqueo a su ejecucion. Sin entrar en un estudio
pormenorizado del periodo, aqui nos interesa destacar que se
tratd de un momento historico inédito, en el cual desde una
fuerza politica mayoritaria, y ocupando las instituciones repre-
sentativas del estado, se puso en cuestion el complejo proceso
expropiatorio consagrado constitucionalmente.

Al revisar los fundamentos que acompaharon la sancion de
la ley 5.708, que vino a cristalizar el retroceso de la capacidad
estatal para disponer sobre el propietario privado, es signifi-
cativo que uno de los ejes de la argumentacion descanse en
el sehalamiento de la necesidad de adecuar el procedimiento
expropiatorio de la provincia de Buenos Aires a la tesis consti-
tucional que reclamaba la sancion de ley especial para declarar
la utilidad ptblica ante cada acto expropiatorio. Recuperando
en clave constitucionalista el rol del Poder Ejecutivo en la de-
claracion de la utilidad pablica:

Tengo el honor de someter a Vuestra Honorabilidad el proyecto
de ley que se acompahna a fin de adecuar las normas de expro-
piacion a los preceptos constitucionales correspondientes. En la
actualidad, rige en la provincia la Ley General de Expropiaciones
ntmero 5.141. Esta determina en su articulo 11 una declaracion
de casos de utilidad pablica, por lo cual la Honorable Legislatura
no se expide en cada caso particular de expropiacion. Es decir, el
Poder Ejecutivo de la provincia o las municipalidades, segtin las
situaciones, procedan a la expropiacion de un bien de acuerdo con
la autorizacion general conferida. La correcta tesis constitucional
es la de que, en cada caso de expropiacion, debe expedirse el Poder
Legislativo. En otros términos, para cada caso se necesita una ley.
La Constitucion de la provincia, de conformidad con los articulos
5y 38 de la Constitucion Nacional, establece: La expropiacion
por causa de utilidad ptiblica o interés general debe ser calificada
por ley y previamente indemnizada (articulo 30). De esta disposi-
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cion, surgen los tres requisitos fundamentales de la expropiacion:
a) causa de utilidad pablica o interés general; b) calificacion por
ley; c) indemnizacion previa. El requisito de “calificacion” es el
que motiva principalmente el presente proyecto. En efecto, “la
calificacion” significa que cada caso de expropiacion debe ser de-
terminado por el Poder Legislativo, consagrandose, asf, una mayor
garantfa para todos los habitantes, a la vez que se asegura un mejor
analisis en la disposicion de los bienes necesarios.

De esta manera, en los fundamentos de la ley 5.708, los argu-
mentos en favor de un nuevo posicionamiento del Poder Le-
gislativo conviven con la reivindicacion de un nuevo sentido
y definicion de la propiedad privada que se expresaba en la
Constitucion Nacional de 1949, que inclufa una mencion ex-
plicita a la funcion social de la propiedad. El articulo 38 de esta
Constitucion sehalaba:

La propiedad privada tiene una funcion social y, en consecuencia,
estara sometida a las obligaciones que establezca la ley con fines
de bien com(n. Incumbe al estado fiscalizar la distribucion y la
utilizacion del campo o intervenir con el objeto de desarrollar e
incrementar su rendimiento en interés de la comunidad, y procu-
rar a cada labriego o familia labriega la posibilidad de convertirse
en propietario de la tierra que cultiva. La expropiacion por causa
de utilidad pablica o interés general debe ser calificada por ley y
previamente indemnizada.

Esta Constitucion fue suspendida por el golpe de estado que
derroco al gobierno de Perdn en 1955 y que restablecid (nomi-
nalmente) la Constitucion anterior a la reforma de 1949. Es
importante sehalar que al estudiar 18 paises de América Latina,
la Constitucion (reformada en 1994) es la Gnica que actual-
mente no menciona de forma explicita la “funcion social de la
propiedad™ afirma Azuela, Herrera y Saavedra (2009).

3 Pero, como explica Melinda Maldonado (2007), si bien la Constitucion
Nacional no utiliza en su articulado la palabra “funcion social”, la funcion
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La ley sancionada en 1952 limito6 la definicion genérica de
utilidad pablica exclusivamente a los casos de expropiaciones
para proveer la infraestructura necesaria para calles, caminos y
vias férreas, asf como para la realizacion de obras hidraulicas.

Las reformas propuestas: que debe ser el Poder Legislativo el que
debe decidir acerca de las expropiaciones que fueren convenientes
para el normal y progresista desarrollo de los planes de gobierno.
Asi, se contribuira a afianzar cada vez mas la funciéon social de
la propiedad privada que, consagrada en las normas constitucio-
nales, es una de las bases que, como todas las de la Nueva Argen-
tina, propende a elevar el bienestar del pueblo [...] (Fundamentos
de la ley 5.708 de la Provincia de Buenos Aires).

Desde 1952 hasta la actualidad, la ley 5.708 continfia vigente
y s6lo ha recibido reformas parciales. Y es que si durante las
décadas centrales del siglo XX la expropiacion se mantuvo en el
centro del debate politico con relacion al modelo de desarrollo
econdmico, por el contrario, en la Argentina de las décadas
de los ahos ochenta y noventa, no fue un instrumento juridico
utilizado ni practica ni retdricamente como eje estructurador
de las politicas del estado. Por el contrario, bajo la importancia
simbolica asignada al concepto de “seguridad juridica“, la ex-
propiacion desaparecio de los grandes debates ptiblicos hasta la

social de la propiedad es una expresion constitucional. Asf, una de las mas
importantes reformas de la ley suprema argentina en 1994 es la contenida en el
art. 75 inc. 22, que otorga “jerarquia constitucional” a determinados Tratados
Internacionales (los de derechos humanos) que “no derogan articulo alguno
de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementa-
rios de los derechos y garantfas por ella reconocidos”. Uno de esos tratados es
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, conocida como Pacto
de San José de Costa Rica, que en su articulo 21 destaca el derecho de pro-
piedad privada con esta formula: “1. Toda persona tiene derecho al uso y
goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.”
Maldonado indica que este es uno de los argumentos para sostener que la
funcion social de la propiedad es una nocidon constitucional en Argentina.
Incluso, este es uno de los argumentos utilizados en el documento “Declaracion
Nacional por la Reforma Urbana en Argentina” (1 de octubre de 2007).
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crisis del aho 2001. Expresiva de esta tendencia son las escasas
reformas que ha sufrido el marco normativo de la expropiacion
desde la sancion de la ley 21.499 por parte de la dictadura mi-
litar en 1977.

Las reformas parciales realizadas incorporan una serie de
precisiones de caracter técnico, tales como la posibilidad de
expropiar aquellas fracciones de tierra que existan frente a ca-
lles y que no puedan ser utilizadas independientemente (a fin
de respetar las disposiciones relativas a la formacion de parce-
las) y la explicitacion del modo en que debfa ser interpretado
el concepto “posesion”, a fin de calcular los intereses a pagar
por el expropiante. Por su parte, en 1967, el decreto-ley 7.297
introdujo una serie de reformas, entre las cuales se destaca el
establecimiento de un régimen de excepcion en la implemen-
tacion de las costas pautadas por el Codigo Civil para el juicio
de expropiacion. También se establecieron nuevas reglas para la
emision de los dictamenes de los peritos y otras precisiones rela-
cionadas con la regulacion de los honorarios de los abogados.

En la provincia de Buenos Aires, entre el conjunto de refor-
mas se destaca en 1971 la reglamentacion del Consejo de Expro-
piaciones, organismo de coordinacidon interministerial atin
vigente, que sera el encargado de centralizar el procedimiento
administrativo y que es presidido por el fiscal de Estado.*

Finalmente, entre 2006 y 2008, en el contexto de las nume-
rosas leyes de expropiacion de fabricas e industrias en proceso
de quiebras realizadas en beneficio de las cooperativas de traba-
jadores, se dictaron dos normas que incorporan ciertas reformas
a la ley de expropiaciones. La ley 13.504 de 2006 incorpora una
mencion explicita a las unidades productivas, las instalaciones,

* Otras modificaciones de relevancia fueron las sancionadas durante los
afios 1982 (decreto 836/82) y 1983. Esta tltima modifico el articulo 5 de la
ley marco, estableciendo la necesidad de realizar la anotacion preventiva
de la expropiacion en el Registro de la Propiedad, en el asiento concerniente
al bien expropiado, con un plazo maximo de cinco ahos para concretar la
expropiacion.
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maquinarias, marcas y patentes como unidades objetos de la
expropiacion. Esta tltima reforma sehala el regreso de este ins-
trumento al centro de la discusion legislativa, de la mano del
giro en la politica econdomica que operd en Argentina tras la
crisis de 2001. En 2008 se sanciono la ley 13.828, que establece
la suspension por 360 dias de los procesos judiciales iniciados
en los cuales resulte demandada una unidad de produccion cuya
gestion se encuentre en manos de sus trabajadores (fabricas
recuperadas), que hayan resultado expropiadas o cuyo tramite
legislativo de expropiacion se haya iniciado hasta el 30 de abril
de 2008. Al igual que en la citada norma del 2006, en los fun-
damentos se hace referencia explicita a la crisis de 2001 y a la
necesidad de defender los puestos de trabajo como argumento
que legitima la declaracion de la utilidad pablica:

El trabajo es el medio indispensable para satisfacer las necesida-
des espirituales y materiales del individuo y del conjunto de la co-
munidad, la causa de todas las conquistas de la civilizacion y el
fundamento de la prosperidad general; de ello deriva que el derecho
a trabajador debe ser protegido por la sociedad, considerandolo con
la dignidad y la importancia que merece y proveyendo ocupacion
a quien la necesite.

Es necesario remarcar que desde la recuperacion democratica
no se pusieron en practica reformas al régimen legal de la ex-
propiacion, hasta los cambios de 2006 y 2008, asociados a los
procesos de recuperacion de fabricas. Y que las dos reformas le-
gales recientes adecuan el régimen legal de la expropiacion a las
experiencias de las llamadas “fabricas recuperadas” a partir de la
reivindicacion del protagonismo estatal en la esfera econdmica.
Es notable que hacia el final de nuestro periodo de estudio y
tras décadas de opacidad en cuanto al tema de la expropiacion
en el centro del debate pablico argentino, reaparezca politica y
mediaticamente de la mano de la expropiacion de Aerolineas
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Argentinas’ ya no vinculado al problema de la tenencia de la
tierra rural (como en la década de los ahos cuarenta), ni de la pro-
vision de infraestructura urbana (como en la época de la dic-
tadura) y con menor relevancia mediatica que las leyes expro-
piatorias para regularizacion dominial. Por el contrario, en
la escena politica e institucional posterior a la crisis del 2001, la
expropiacion de la empresa Aerolineas Argentinas se inscribid
dentro del programa de transformacion del papel del estado en
la economia, desandando las politicas de privatizadoras em-
bleméticas de la década anterior. En este caso en particular, el
discurso de estatizacion y nacionalizacion van de la mano, bajo
la idea rectora de “recuperacion de la linea de bandera”.
Ademas de los casos de aquellas expropiaciones afectadas
a la regularizacion dominial y a la recuperacion de fabricas en
manos de cooperativas de trabajadores que, como se analiza en
el capitulo de Oyhandy y Duarte, constituyeron novedosos usos
de la calificacion de utilidad pablica en la provincia de Buenos
Aires, recientemente, ante episodios de toma de tierras por parte
de sectores marginados del acceso a la tierra ha reaparecido el
recurso a la expropiacion. De forma emblematica, la violenta
represion de una toma de tierras en la provincia de Jujuy (julio
de 2011) que dejo como resultado el asesinato de cuatro perso-
nas, derivo en una ley expropiatoria de las tierras ocupadas. A
diferencia de otros casos, una particularidad de la demanda de
las organizaciones sociales que aglutinan el reclamo de tierras
es el rechazo al pago de la indemnizacion hacia la empresa
propietaria que implica la expropiacion. Del mismo modo, la
ley expropiatoria no individualiza los lotes a expropiar. Mas que
examinar aspectos técnicos o legales de estas expropiaciones
resonantes, interesa visualizar como en el escenario politico
actual, el recurso a la expropiacion sigue gozando de vitalidad

5 Las empresas Aerolineas Argentinas y Austral fueron declaradas de
utilidad ptblica y sujetas a expropiacion mediante ley 26.466, sancionada
el 17 de diciembre de 2008.
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en tanto moneda de intercambio politico ante reclamos sociales
vinculados al acceso a la tierra y, en menor medida, a la defensa
de los puestos de trabajo. Como analizamos en el capitulo an-
terior, la materializacion de estas leyes ha sido absolutamente
minoritaria y excepcional en los Gltimos treinta ahos, y si bien
permite a los actores soluciones coyunturales e inestables, en
estos casos la vigencia de la expropiacion exhibe la carencia de
soluciones de mediano y largo plazo.

ALGUNOS DEBATES JUDICIALES EN TORNO
A LA PRACTICA DE LA EXPROPIACION

En esta parte queremos analizar algunos debates contenidos
en sentencias judiciales que giran en torno a la puesta en fun-
cionamiento de la expropiacion. Si bien los debates son nume-
rosos, hemos elegido algunos de ellos, los cuales, de alguna
manera, directa o indirectamente tienen relacion con el requi-
sito de la declaracion de utilidad pablica.

En primer lugar, el debate girara en torno al concepto de
utilidad pablica. En el capitulo anterior, Duarte y Oyhandy
exploraron los distintos destinos englobados bajo la catego-
rfa de “utilidad ptblica” durante el lapso 1983-2006 en las
leyes expropiatorias sancionadas por el Poder Legislativo de
la provincia de Buenos Aires. En este capitulo analizaremos
dos aplicaciones de este concepto, pero desde la Optica judicial,
especificamente, como casos de “revision judicial de la utilidad
pablica”. Uno de ellos es la expropiacion como instrumento de
recuperacion de plusvalias urbanas, y el otro es la expropiacion
como medio para la regularizacion dominial. El primer caso,
constituye una decision remota (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, 1888), pero no por ello menos importante. El segundo
caso (Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires, 2009),
constituye una decision judicial novedosa, que creemos que se
constituira en un leading case en la materia.
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En segundo lugar veremos dos debates judiciales interesantes
que se han desarrollado vinculados con la figura de la “expropia-
cion inversa o irregular”, que es la expropiacion iniciada por el
propietario afectado (no por la administracion pablica) y, por lo
tanto, no hay una declaracion especifica de la utilidad pablica.
Estos debates son la procedencia y la prescripcion de la accion
de expropiacion inversa. Las posturas judiciales que se adopten
estan intimamente relacionadas con el impacto econdmico de
la expropiacion como instrumento de politica urbana.

En tercer lugar, retomaremos el caso del plan de autopistas
urbanas de Buenos Aires tratado en el capitulo de Duarte y
Oyhandy. En ese capitulo se indic6 que fueron minimos los
reclamos judiciales, logrando, en la mayoria de los casos, la ex-
propiacion por avenimiento. Aquf, analizaremos algunos de
esos “minimos” reclamos judiciales que se dieron a partir de la
utilizacion de la figura “expropiacion diferida”, figura utilizada
—aparentemente— porque el municipio no disponfa de la to-
talidad de los recursos para pagar las expropiaciones “de una
sola vez”. Este analisis nos planteara preguntas como ;es con-
veniente utilizar la figura de la expropiacion diferida cuando
existen algunas limitaciones para financiar el pago de las expro-
piaciones?, y ;qué consecuencias no deseadas puede acarrear
la utilizacion de esta figura? En estos casos volvera a aparecer la
figura de expropiacion inversa y, por lo tanto, del requisito de
la utilidad pablica.

Cerraremos esta parte con un tema de bastante actualidad,
que es la capacidad del municipio para expropiar con la decla-
racion de utilidad pablica. La reflexion recaera en el papel de
los actores de este dificil juego expropiatorio argentino.

;LA RECUPERACION DE PLUSVALIAS URBANAS
COMO UTILIDAD PUBLICA?

Examinaremos la utilizacion de la expropiacion como ins-
trumento de recuperacion de plusvalias a partir de un caso
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judicial decidido en 1888 por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en relacion a la obra de la emblematica Avenida de
Mayo de Buenos Aires. Si bien en este fallo no se mencionan
estos términos, como veremos mas adelante, se esta dirimiendo
la posibilidad del estado de recurrir a lo que en la actualidad
se denomina “recuperacion de plusvalias urbanas”. Bajo estos
conceptos hacemos referencia a “la movilizacion de parte (o
al Iimite de la totalidad) de aquellos incrementos del valor de
la tierra atribuibles a los esfuerzos de la comunidad para con-
vertirlos en recaudacion pablica por la via fiscal (a través de
impuestos, tasas, contribuciones y otras formas), o méas directa-
mente en mejoramientos in loco en beneficio de los ocupantes
o de la comunidad en general” (Smolka y Furtado, 2001).

Comencemos con la descripcion del caso. Una ley del 31 de
octubre de 1884 (Ley Nacional 1584) autorizaba la apertura
de la avenida (art. 4) y declaraba la utilidad pablica de los
terrenos que resultaran afectados por ella (art. 5):

Articulo cuarto. - Autorizase igualmente la apertura de una ave-
nida de treinta metros de ancho por lo menos, que partiendo de la
plaza de Mayo, divida por mitad las manzanas comprendidas entre
las calles Rivadavia y Victoria y termine en la de Entre-Rios.

Articulo quinto. - A los efectos del articulo anterior, se declara
de utilidad ptblica y se autoriza la expropiacion de las fincas y
terrenos que resulten afectados por la apertura de la expresada
Avenida.

Para sintetizar, entonces, el resultado de esta propuesta era que
se autorizaba a la Intendencia Municipal a expropiar, no solo
el terreno que debfa ocupar la Avenida proyectada, sino el todo
de los terrenos y fincas afectados a ella (considerando 3 del
fallo). La intencion subyacente era que la obra (la apertura de
la avenida) incrementara los valores de los terrenos linderos
expropiados, y el Municipio pudiera luego revenderlos para
capturar el mayor valor del suelo generado por la obra. Lo que
no surge con claridad de la lectura del fallo, es el destino de los
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recursos obtenidos por la reventa de los inmuebles menciona-
dos. Segin un relevamiento historico,’ pareciera que habfa una

¢ Para completar los hechos del caso, que no surgen de la lectura del fallo,
a continuacion nos basamos en el relevamiento historico realizado en la obra
“la Avenida de Mayo: un proyecto inconcluso” (Solsona y Hunter, 1990: 11y
12). Asf, un ano después de esta ley, el Concejo Deliberante dicta la ordenanza
reglamentaria de dicha ley, de modo que pudiera iniciarse oficialmente los
trabajos. Segiin esta ordenanza: “La intendencia procedera a hacer uso de
la expropiacion conferida en el articulo 4° de la expresada ley (1583) para la
apertura de la avenida [...] que sera de 35 metros de ancho, comenzando los
trabajos por las manzanas en que se ofrezca menos resistencia en los arreglos
que previamente procurard con los propietarios, quedando facultada en
ese punto, sea para nombrar comisiones de vecinos para el justiprecio, sea
para verificar con dichos propietarios las convenciones que consulten los
objetos de la ley, acordando si fuera necesario una compensacion moderada
por parte del municipio. La intendencia podra reducir el ancho indicado,
si en la ejecucion de la obra se ofreciesen inconvenientes que en obsequio
de los intereses generales conviniese conciliar, sin que pueda reducirse a
menos de 30 metros el ancho de la calle”. El Concejo Deliberante mostraba
una preocupacion por dotar el proyecto de solvencia econdmica, previendo
los posibles pleitos que derivarfan de las necesarias expropiaciones: “Para
los gastos que demande la ejecucion de la ordenanza y mientras no se regla-
mente la emision o negociacion de un empréstito votado por el Congreso el
28 de octubre tltimo (1885), la Intendencia podra hacer uso del crédito hasta
la suma de cuatro millones de pesos nacionales, destinando al mismo objeto
y a la amortizacion consiguiente, el producido de las propiedades expropia-
das que seran revendidas en remate ptblico, previo aviso de 15 dfas en los
diarios de la capital, deduciendo el terreno que se destine a la rectificacion de
la linea o a la nueva calle”. Explican Solsona y Hunter que segin el esquema
trazado por el intendente Torcuato de Alvear, el proyecto de la Avenida no
serfa una carga para el presupuesto municipal. Por mutua conveniencia
entre el sector pablico y el privado, podrfan resolverse rapidamente los po-
sibles litigios que la intervencion causare. De acuerdo con la opinion del
municipio se lograrfan los terrenos por cesiones de los propietarios, a cambio
de la evidente alza del valor de los inmuebles frente a la nueva avenida,
mas la eximicion de los derechos de construccion de las nuevas fachadas y
una eventual compensacion monetaria en los casos en que no hubiese otro
camino que la expropiacion. Pero a pesar que los acuerdos de cesion, ver-
bales o por documentos privados, permiten iniciar con éxito los trabajos,
una confusa interpretacion de la ley, unida al afan de enriquecimiento de
ciertos propietarios afectados, ocasiond posteriormente demoras y dificul-
tades que echaron por tierra el optimismo inicial. Frente a la generalizacion
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gran preocupacion de la municipalidad de Buenos Aires por no
afectar al erario ptblico, pero lo que no queda claro es si el pro-
ducto de la reventa irfa a financiar exclusivamente la obra de
la avenida, o podria utilizarse para otros fines (financiamiento
de otras obras, recaudacion general, por ejemplo).

El caso judicial comienza cuando una de las propietarias
afectadas por esta expropiacion, Isabel A. Elortondo, argu-
menta que solo estaba obligada a vender la parte necesaria para
la traza de la avenida de referencia, y no toda su propiedad,
objetando la inconstitucionalidad de la ley. Asf, en el fallo
“Municipalidad de la Capital ¢/ Isabel A. Elortondo” (Fallos
33: 162), el problema central a decidir por la Corte Suprema
era el siguiente: ;jes constitucional la ley que declara la utilidad
ptblica y sujetas a expropiacion las fracciones situadas fuera
del trayecto que ocupari la obra?

No estaba en duda que la apertura de la via entraba dentro
del concepto de utilidad pablica, pero sf, lo que se tenfa que
decidir, es si se podia declarar de utilidad pablica esas fraccio-
nes linderas a la avenida. La mayorfa de los jueces votaron por
la inconstitucionalidad de la ley, pero el procurador general, en
su dictamen, como el doctor Zavalia, en su voto de disidencia,
defendieron la constitucionalidad con argumentos muy inte-
resantes.

El procurador general defendi6 dos tesis.” La primera de ellas
la veremos aparecer una y otra vez a lo largo del siglo XX, y sos-
tiene que los jueces no pueden revisar el concepto de utilidad

del problema, a partir de ese momento, fundandose en el art. 5 de la ley 1583,
la Municipalidad pretendfa enajenar la totalidad de las fincas incluidas en
la nueva traza. Esta actitud extrema dio lugar a reclamos por parte de los
particulares y a una resolucion final de la Suprema Corte que establecit que
solo se podrfa expropiar la parte de las fincas comprendidas directamente
por la traza del nuevo boulevard (Solsona y Hunter, 1990: 11 y 12).

" Para ello recurrio6 a cuatro tipos de fuentes argumentativas: 1) la nor-
ma vigente (art. 17 de la Constitucion Nacional); 2) legislacion extranjera
(principalmente europea); 3) jurisprudencia estadounidense, y 4) un ante-
cedente argentino de obra ptblica (ferrocarril)
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pablica, puesto que la declaracion de utilidad pablica es com-
petencia exclusiva del Poder Legislativo. En segundo término,
sostiene que la expropiacion puede extenderse mas alla de los
terrenos que se requieran para el trayecto de la obra, con funda-
mento en la proporcionalidad y cotizacion (principalmente).

;Cuales fueron los argumentos del procurador? En cuanto al
primer punto, sehald que la Constitucion Argentina establece
que la declaracion de utilidad ptblica se realiza por ley (articulo
17). En cuanto al segundo punto, apeld al examen de una serie
de antecedentes nacionales y del extranjero,® destacando la co-
herencia entre esta jurisprudencia y la Constitucion Argentina
de la que se derivan los siguientes principios:

1° En ejercicio del dominio eminente, el Poder Legislativo esta
investido del poder de hacer la declaracion de utilidad pablica,
asf sobre la totalidad, como sobre parte de la propiedad, cuya
apropiacion las conveniencias de la comunidad requieren; y esta
atribucion es politica y exclusiva; y el uso que de ella haga el
poder al que ha sido conferida, no puede ser objetado ante los
Tribunales de Justicia. 2° En ejercicio del poder de establecer
impuestos y contribuciones, el Poder Legislativo tiene la facultad
de distribuir o cotizar, “assess”, el costo de una mejora local entre
aquellos propietarios que reciban el beneficio inmediato y especial,
determinando el radio dentro del que debe considerarse compren-
dido el beneficio y la cuota con que cada uno debe contribuir; el

8 Primero hizo mencion a un caso en el que, para la realizacion del fe-
rrocarril de Cordoba, fue necesario expropiar dos leguas laterales y esto no
fue objetado como inconstitucional. Luego, advirtiendo que los anteceden-
tes en la legislacion y jurisprudencia nacional eran escasos, hizo un analisis
de la legislacion europea y de la jurisprudencia estadounidense. En cuanto
a la legislacion europea, se basd principalmente en la expropiacion por zonas
del derecho francés que permiti6 financiar la apertura de las grandes ave-
nidas de Parfs, procedimiento que luego fue seguido por Bélgica y por Italia.
Con respecto a la jurisprudencia estadounidense, el procurador hizo un
recuento de las decisiones de las Cortes en favor de la constitucionalidad de la
legislacion que exigfa a los propietarios contribuir por los beneficios generados
por obras ptiblicas con base en el argumento de la proporcionalidad.
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ejercicio de esta atribucion es también exclusivo, y no puede ser
discutido ante los Tribunales de Justicia.

Y con una reflexion muy interesante expreso:’

Con mas razon se dirfa que pretenden lucrar con los intereses de
la comunidad aquellos que ya que no piden se les pague la parte
necesaria para la via, entienden que nada mas se les puede exigir
que su abandono gratuito. Como miembros de la comunidad, reci-
ben el beneficio comin a todos. Como propietarios, son benefi-
ciados de una manera imponderable con el aumento del valor de
sus fincas. Este beneficio es real, positivo, inmediato; no aleatorio
ni fortuito. ;Es justo que el que lo recibe solo contribuya como los
demas? ;Es justo se recargue a la generalidad con impuestos en pro-
vecho de unos pocos? ;Puede sostenerse que exista la proporcion y
equidad que la Constitucion exige en el impuesto, que paguen lo
mismo los vecinos de la Boca y de Almagro, y los propietarios de
la Avenida? Si la Municipalidad, se dice todavfa, no tiene recursos
propios para costear estas grandes obras, no las emprenda. Importa
esto condenar todo progreso. Ni son los propietarios los que han
de decidir si una obra ha de realizarse, o no. Si la autoridad com-
petente lo decide, la obra se llevara a ejecucion, contribuyendo
todos equitativamente, en proporcion al beneficio que reciben.
Es esta, a mi juicio, la verdadera doctrina; la proporcionalidad; la
cotizacion. Esto es lo que se practica ya entre nosotros con respecto
a los empedrados, y no hay razon por qué no rija la misma regla en
la apertura de una calle o de una avenida. El principio es el mismo:
son todas mejoras locales. Si la expropiacion se hubiera hecho por
zonas, abrazando la serie de manzanas hasta Entre Rios, para dejar
dos Avenidas con el ensanche de las calles Victoria y Rivadavia,
la Municipalidad, a més de la venta de los terrenos restantes en
medio, hubiera estado en su derecho, competentemente habilitada,
para exigir que los propietarios de Victoria mirando al Norte y los
de Rivadavia al Sud, concurrieran a la grande obra por medio de
cuotas radiales. Y si estas, con arreglo a la ley italiana, se limitaban
a la mitad del mayor valor que adquirieran sus fincas, nadie podra

% Dictamen del procurador general (Fallos 33: 162).
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decir que no fueran notablemente beneficiados . Quédales, en todo
caso, optar por la expropiacion.

Pero el voto de la mayorfa no siguid esta linea argumentativa.'”
La tesis de la mayorfa fue, la siguiente: 1) los jueces pueden re-
visar la calificacion de utilidad ptblica porque la atribucion del
Congreso no puede ser violatoria de las disposiciones constitu-
cionales, 2) el concepto de utilidad ptblica sdlo puede permitir
expropiar los terrenos necesarios para la apertura de la via: i)
de lo contrario, se desnaturalizarfa el derecho de expropiacion,
haciendo de él una fuente ordinaria de recursos y un medio fi-
nanciero inusitado y anormal, ii) porque la expropiacion de las
fracciones situadas a uno y otro lado de la via no son necesarias
para la ejecucion de la obra, iii) porque el fin de la ley en cues-
tion es usufructuar las ganancias resultantes de la enajenacion
de esas fracciones, obligando al propietario a desprenderse de
ellas, simplemente para que la municipalidad las negocie.

En el voto de disidencia del doctor Zavalia, siguiendo la
linea argumentativa del procurador general —en cuanto a
los fundamentos normativos europeos y la jurisprudencia es-
tadounidense— y en contraposicion de la mayorfa, se centrod
basicamente en tres argumentos: 1) la calificacion de la utilidad
publica es competencia del Congreso y, por lo tanto, no puede
ser revisada por el poder judicial, 2) la finalidad de la expro-
piacion que se intenta es la equidad, justicia y conveniencia
publicay 3) es legal que el municipio se apropie de las plusvalfas
porque es quien las genera.

Centrandonos en el Gltimo argumento, el doctor Zavalia,
con una claridad absoluta dijo:

10 Segiin la mayorfa, el derecho francés no es aplicable fundamentalmente
porque esa legislacion fue sancionada por gobiernos monérquicos o porque
la expropiacioén por zonas se requirid por otros fundamentos (higiene o por
inutilidad del remanente), y ademas la jurisprudencia estadounidense respalda
también esta tesis mayoritaria.
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El resultado inmediato de esa obra tal vez sera duplicar y triplicar
el valor de los fondos de las casas actuales, convertidos en frentes
a la Avenida; ese mayor valor creado por la Municipalidad a costa
de tan enorme gasto, no pertenece al propietario sino al munici-
pio; justo es entonces que el municipio lo tome, y este es uno de
los objetos de la expropiacion total de las fincas afectadas por la
Avenida, para revender los sobrantes. ;O se pretende por ventura
que ese mayor valor pertenece de derecho al propietario? La ley
general de expropiaciones lo niega expresamente, y en esto esta
de acuerdo con todas las leyes de la materia, al disponer “que el
valor de los bienes debe regularse por el que hubieren tenido si la
obra no hubiese sido ejecutada ni atn autorizada. Renunciar a ese
mayor valor en favor del propietario, es imponer al municipio un
enorme sacrificio, que nada justificarfa y que sus recursos no se lo

permiten (Fallos 33: 162).

Pero el voto mayoritario considerd que no existia la utilidad
ptblica en expropiar los terrenos que no eran necesarios para
que fueran ocupados por la Avenida de Mayo. En otras palabras,
la Corte dijo que no era constitucional que la expropiacion fuera
utilizada para recuperar plusvalfas urbanas.

Lo interesante de este caso es que estaba en juego el concepto
de utilidad ptblica en torno a la expropiacion de bienes inmue-
bles adyacentes a aquellos donde se construira la obra pablica.

Marienhoff (1998) admite la utilizacion de la expropiacion
de fracciones adyacentes a la que estrictamente ocupara la obra
a construir, cuando esto permita “material” o “financieramen-
te” la construccion de la obra. El jurista habla de dos especies
de este tipo de expropiacion: 12, expropiacion de la exten-
sion adyacente a efectos de extraer de ella materiales (“tierra”,
“arena”, “pedregullo”, etc.), a fin de utilizarlos en la construc-
cion del camino, calle o avenida, a los que entonces, merced a la
utilizacion de esos materiales, podra darseles el nivel y estructura
necesarios. A estos terrenos excedentes expropiados se les de-
nomina “préstamos”, dado que merced a ellos podra ejecutarse
la obra; 2¢, expropiacion de una zona adyacente a efectos de
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venderla y utilizar su producto en la “financiacion” de la obra a
construir. En este caso —aclara— no puede hablarse de “espe-
culacion” de parte del estado, porque la venta de los inmuebles
sobrantes no tiene precisamente por objeto procurar fondos para
el erario pablico, sino concreta y especificamente arbitrar los
medios para llevar a cabo la obra ptblica, determinante de la
expropiacion. Marienhoff explica que la doctrina prevaleciente
acepta la posibilidad de que, en los dos supuestos mencionados,
la expropiacion incluya zonas laterales a la que estrictamente
ocupara la obra a construir, es decir, acepta que la expropiacion
comprenda un drea mayor a la estrictamente requerida por
la obra proyectada. En lo relativo a la jurisprudencia, aclara
que si bien en un principio la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion no admitid que la expropiacion abarcara una extension
de terreno que excediera la que ocuparfa la obra proyectada
(el caso “Erlotondo” ya explicado), con posterioridad el Tribu-
nal cambio6 de parecer, aceptando el criterio extensivo, o sea, la
posibilidad de que la expropiacion comprendiera una extension
de terreno mayor que la que especificamente ocuparia la obra
a realizar.!!

En esta misma linea, en el aho 1987, se redacto el articulo
7 de la ley Nacional 23.512, aprobada con motivo de la pro-
puesta del traslado de la capital del pafs a la Patagonia. Si bien
la expropiacion no se realizd porque el traslado de la capital no
ocurrio, lo cierto es que el articulo 7 declard de utilidad pablica
y sujetos a la expropiacion no solo los bienes que “resulten ne-
cesarios para el establecimiento de la nueva Capital Federal”,
sino también

todos aquellos cuya razonable utilizacion sobre la base de planes,
planos y proyectos especificos convenga material o financiera-

' Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos, tomo 85, pagina 303
y siguientes, in re “Carlos Casado c/José Mario Bombal s/expropiacion”,
sentencia del 19 de junio de 1900; tomo 93, pagina 219 y siguientes, in re “Jorge
Gibbs ¢/Provincia de Mendoza”, sentencia del 5 de diciembre de 1901.
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mente al mismo efecto, de modo que se justifique que las ventajas
estimadas seran utilizadas concretamente en la ejecucion del
programa que motiva esta declaracion, o que hagan al desarrollo
integral o asentamiento de poblacion en el area.

Vemos que se utiliza la formula de “conveniencia material o
financiera” a la que se refiere Marienhoff.

La pertinencia del analisis de estos casos radica en que esta
en juego el concepto de utilidad ptiblica. Marienhoff distingue
estas dos especies, que admite como posibles, del supuesto
“expropiacion por plusvalfa” en cuyo mérito el estado expropia
por el s6lo y Gnico hecho de que los respectivos inmuebles ad-
quirieron un mayor valor como consecuencia de su vecindad
con la obra ptiblica construida. En su opinion, esta expropiacion
es contraria a la nocion de justicia y queda fuera del concepto
de utilidad pablica, ya que habrfa un interés exclusivamente
pecuniario del estado.

Es interesante sehalar entonces que la recuperacion de
plusvalfas urbanas aparece como una definicion o destino
de los bienes de compleja articulacion bajo el concepto “utili-
dad pablica”. Este tipo de restricciones en la interpretacion no
tiene en cuenta los fundamentos generales de los instrumentos
de esta clase (como por ejemplo el instituto juridico del “enri-
quecimiento sin causa”), como tampoco la razonabilidad de la
medida que comprende el analisis de los medios utilizados y los
fines procurados (y su relacion). En esta linea dejamos abierta
la siguiente pregunta: jes la expropiacion un medio idoneo y
necesario para recuperar plusvalfas urbanas, en tanto es con-
gruente con el fin que se persigue y no existen otros medios
menos gravosos para el afectado?

LA REGULARIZACION DOMINIAL COMO UTILIDAD PUBLICA

Como se analizd en el capitulo de Duarte y Oyhandy, la ex-
propiacion como un instrumento con fines de regularizacion
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dominial ha sido una definicion de la utilidad pablica recu-
rrentemente utilizada por la Legislatura de la provincia de
Buenos Aires en el periodo 1983-2006. Ahora bien, a partir del
andlisis del fallo “O’Connor, Alberto M. y otro”, fallado por la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires el
18 de febrero de 2009, exploraremos algunos debates en torno
a esta calificacion en uno de los pocos casos en que se discute
judicialmente la calificacion de utilidad pablica realizada por
el Poder Legislativo.

Los sehores Alberto Marcos O’Connor y Juan Carlos Falco,
promovieron accion contra la provincia de Buenos Aires con el
fin de que declararan la inconstitucionalidad de la ley 11.949,
que calificaba la utilidad ptblica y sujetaba a expropiacion los
terrenos de su propiedad ubicados en el Partido de San Isidro
(provincia de Buenos Aires), que debian ser adjudicados en
propiedad, a titulo oneroso, a quienes lo hubieran ocupado du-
rante un plazo no inferior a dos ahos. Los mencionados actores
plantean la inconstitucionalidad de esta ley por mediar “falsa
causa de utilidad ptblica”. Lo interesante de este caso es que el
estado expropia para transferir la propiedad a favor de terceros
—los ocupantes informales— a fin de regularizar su situacion
dominial.

El asesor general del gobierno, al contestar la demanda, alegd
que la calificacion de la utilidad pablica realizado por la Legisla-
tura no puede ser revisado por los jueces, del mismo modo que
la sentencia a dictarse en la litis tampoco podria sobreponerse
a aquel criterio, y al mismo tiempo negd que haya existido
falsedad en la razon determinante de la ley y que no exista
utilidad ptblica. Explica que la utilidad ptblica se configura
fundamentalmente porque la ley “tiende a evitar una situacion
de desamparo que implica la falta de vivienda digna”.

En este orden, los temas que el fallo aborda, con un voto
magistral del doctor Soria, son dos: 1) la revision judicial de la
utilidad ptblica declarada por ley, 2) la constitucionalidad
de la ley 11.949.
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En cuanto al primer punto, el doctor Soria expresa que no
esta en duda que la declaracion de utilidad pablica es potestad
privativa del legislador, “cuyo criterio no puede suplantarse por
el de los jueces sin riesgo de quebrantar la division e indepen-
dencia funcional de los poderes estatales (conf. C.S.].N. Fallos
4:311;35:303;93:2 19; 191: 424) e interferir con el ejercicio de
atribuciones indispensables para la convivencia social (conf.
C.S.J.N. Fallos 252:310; 272:88)”. Pero —continua el magis-
trado— dicha potestad debe respetar el orden constitucional,
por ello, en caso de arbitrariedad del poder pablico, o si en el
ejercicio de esa potestad se incurre en un desvio o exceso no-
torio de la finalidad invocada (conf. C.S.J.N., Fallos 298: 383),
la norma legislativa puede ser privada de validez por irrazonable
(arts. 17, 28, 31, 33 y concs., Const. nac.).

Asf pues, denunciada la ausencia o distorsionada invocacion del
fundamento constitucional; mas propiamente, puesta en entre-
dicho la ley expropiatoria por no basarse en la utilidad ptblica,
cobra sentido franquear el acceso al control a cargo de los jueces

(arg. arts. 17, 18, 28, 31, 33 y concs., Const. nac.; 1, 15, 31, 57,
161 inc. 1 y concs., Const. pcial.).

En cuanto al segundo aspecto, dice el doctor Soria que como en
el caso no se ha objetado la constitucionalidad del fin in abs-
tracto procurado por el 6rgano emisor al dictar la ley, entonces
el conflicto, gira alrededor de la utilidad pablica en concreto
establecida en la ley 11.949. No obstante, hace algunas acla-
raciones generales:!

1) La constitucionalidad de la expropiacion a favor de terceros:

el alcance de la utilidad ptblica varfa en funcion del cambio de
las condiciones econdmicas, politicas y sociales (conf. doct. causa
B. 43.878 cit.). De tal suerte no luce necesariamente contraria

12 Considerandos 1.c, y 2a'y 2b del voto del doctor Soria.
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a su recta invocacion aquella expropiacion que destina el bien
expropiado a terceras personas, por ejemplo, para propender a
la realizacion de objetivos de desarrollo industrial (conf. Fallos
298: 383) o de progreso y bienestar de la comunidad (conf.
Fallos 318: 445).

2) Los distintos modos de consecucion de la utilidad puiblica:

hay supuestos en los que —por la indole del objetivo cuya conse-
cucion se ambiciona con la expropiacion— la utilidad pablica es
lograda de modo directo, al incrementarse el dominio pablico o
el patrimonio estatal merced a la incorporacion de la cosa expro-
piada y procurarse con ello un beneficio tangible para una univer-
salidad m4s o menos indeterminada de personas (v.gr. construccion
de caminos, represas, canales, vias férreas, escuelas, hogares de an-
cianos, por citar algunos ejemplos) [...] Pero en otras situaciones
las finalidades que impulsan la expropiacion se logran en modo
mas reflejo o indirecto —pues no media un incremento en los acti-
vos del estado ni se confiere un bien pablico a un conjunto amplio
e indeterminado de personas—, mediante la provision de concretos
beneficios a un namero limitado y determinable de individuos,
incardinada en el marco de politicas sociales, econdmicas o de
otro tipo. Realizar de esa manera el interés ptblico, expropiar en
cumplimiento de esta clase de medidas, es factible; pero es también
singularmente exigible su justificacion, cuando la mayorfa de la
comunidad no tiene un uso o disfrute directo de tales bienes (sent.
de 15-XI-2005, causa ntim. 44302/2002, asunto “J. A. Pye [Oxford]
Ltd. contra el Reino Unido”). Indudablemente, en el Ambito de
ciertas reformas pablicas (planes de colonizacion, vivienda social,
reformas agrarias, desarrollos urbanisticos, etc.) la asignacion en
propiedad a terceras personas puede constituir un medio legitimo
para favorecer el interés general (conf. doct. T.E.D.H., sent. de 21-
[1-1986, caso “James”, n° 40; sent. de 21-11-1990, caso “Hakansson
and Sturesson”, n® 44, entre otros), sobre todo, cuando se trata de
permitir el acceso a bienes esenciales que dignifican a las personas
de bajos recursos, excluidas o marginadas.
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3) Requisitos para revisar la utilidad piiblica cuando ésta se cumpla
de manera indirecta:

en semejantes hipotesis la deferencia hacia la voluntad legislativa
ha de operar de manera diferente, con menor rotundidad, toda
vez que la satisfaccion de la utilidad pablica demandara una
evidencia mas perceptible sobre: a] el correlato entre las razones
que sustentaron la determinacion legislativa y las circunstancias
facticas que se alegaron como determinantes para echar mano del
instrumento expropiatorio [S.C. U.S.A., Cincinnati v. Vester, 281
U.S. 439 (1930)] y b] la vinculacion entre la decision expropiatoria
y un plan gubernamental en la materia racionalmente evaluado

[doct. Kelo v. City of New London, sent. de 23-VI-2005).

Luego de estas nociones generales, el doctor Soria examina el
caso concreto la constitucionalidad de la ley que declara la uti-
lidad ptblica y llega a la conclusion de que la misma es incons-
titucional, fundamentalmente porque

ha existido una aplicacion irrazonable de las potestades constitu-
cionales por parte del legislador, con grave afectacion del derecho
de propiedad de los actores (arts. 10,31, 57 y concs., Const. pcial.),
pues: i| se ha basado en motivos determinantes inexistentes o los
ha ponderado con manifiesto error de apreciacion; ii] ha acudido
al instituto expropiatorio sin observar una proporcion racional con
los fines de interés general que en concreto pretendia realizar.

Todo lo cual determina, en definitiva, la falta de justificacion
de la causa de utilidad ptblica o interés general puntualmente
invocada.”

Con este interesante voto, el doctor Soria deja claro que es
constitucional utilizar la expropiacion con fines de regulariza-
cion dominial, pero que en el caso concreto no se dieron los
requisitos necesarios para afirmar esa constitucionalidad, pri-
mero por errores graves en el supuesto factico (inexistencia de

B Considerando K del voto del doctor Soria.
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ocupantes ilegales), y segundo, por la desproporcionalidad
de la medida (expropiacion con estos fines) en relacion con el
fin de la expropiacion (garantizar el derecho a la vivienda de
los sectores informales).

Otro tema que nos interesa consignar aqui es que este fallo
también ha sido interpretado a la luz de la relacion entre Poder
Judicial y Legislativo, y en ese sentido, ha sido recepcionado
por algunos doctrinarios como un “giro” hacia una mayor in-
tervencion del poder judicial en la revision de la calificacion de
utilidad ptblica por parte del Legislativo. Juan Carlos Cassagne
(2009) interpreta este cambio como un paso positivo hacia la
mayor independencia del poder judicial y en el afianzamiento del
“Estado de Derecho”. Desde este punto de vista, dicha senten-
cia inaugura una auspiciosa intervencion judicial en el examen
de la facultad expropiatoria:

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires viene produ-
ciendo, desde hace algtin tiempo, en materia de derecho pablico,
una serie de fallos notables que tanto por su contenido de justicia
como por su fundamentacion constitucional merecen ser destaca-
dos en cuanto contribuyen a la afirmacion del Estado de Derecho
y, sobre todo, a la independencia del Poder Judicial.

Era hora que le tocase el turno al instituto de la expropiacion,
una materia que, por lo general, ha sido renuente al control judi-
cial. Lejos de sustraerse a las cuestiones debatidas, la Suprema
Corte bonaerense, a través del ilustrado voto del Juez Daniel Fer-
nando Soria, penetra en el meollo del problema y pone las cosas
en su lugar deslindando, en forma correcta, el plano propio de la
funcion legislativa que establecio la utilidad pablica de la potestad
jurisdiccional para declarar la inconstitucionalidad de la una ley
provincial que arbitrariamente la dispuso (Cassagne, 2009).

La interpretacion de Cassagne da cuenta de cierta expectativa
en el control judicial de la declaracion de utilidad pablica, que
fuera capaz de revisar la intensa actividad legislativa en este tipo
de expropiaciones que, como vimos, se desarrolld entre 1984 y
la actualidad.
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DEBATES EN TORNO A LA PROCEDENCIA
DE LA EXPROPIACION IRREGULAR O INVERSA

La expropiacion inversa, también llamada “irregular”; es la
accion por la que el propietario titular del bien esté legitimado
para iniciar el procedimiento expropiatorio. La Ley Nacional
de Expropiaciones, regula los casos en los que procede la expro-
piacion irregular en su articulo 51:

Art. 51. - Procede la accion de expropiacion irregular en los

siguientes casos:

a) Cuando existiendo una ley que declara de utilidad piblica un
bien, el estado lo toma sin haber cumplido con el pago de la
respectiva indemnizacion.

b) Cuando, con motivo de la ley de declaracion de utilidad piblica,
de hecho una cosa mueble o inmueble resulte indisponible por
evidente dificultad o impedimento para disponer de ella en
condiciones normales.

¢) Cuando el estado imponga al derecho del titular de un bien o cosa
una indebida restriccion o limitacion, que importe una lesion a su
derecho de propiedad (cursiva fuera de texto).

Como puede advertirse, en los dos primeros casos es requisito
indispensable la ley de declaracion de utilidad pablica, lo que
no surge expresamente en el altimo caso.

Si bien nuestro analisis se circunscribe al régimen nacional
y al de la provincia de Buenos Aires, queremos indicar que las
leyes provinciales de expropiaciones no regulan de manera
uniforme los casos de procedencia de la expropiacion irregular,
observandose la exigencia de la declaracion de utilidad pablica
en todos los casos, o eximiendo de este requisito en algunos
casos especificos. Este tema no es menor, porque a la posibi-
lidad del propietario del bien de instar la expropiacion, se le
suma la posibilidad de que el 6rgano legislativo esté ausente
en este procedimiento expropiatorio. El juego de poderes varfa
significativamente sin la presencia de un actor que, constitucio-
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nalmente, parecia que no podia ausentarse al establecer que “la
expropiacion por causa de utilidad ptblica, debe ser calificada
por ley y previamente indemnizada” (art. 17 de la Constitucion
Nacional).

Esto ha llevado a cuestionarse en la doctrina y jurispruden-
cia nacional si jes indispensable la ley de declaracion pablica
para la procedencia de la expropiacion irregular?'* Por ley de
declaracion de utilidad pablica entendemos una ley formal
que especificamente declare la utilidad pablica del bien en
cuestion. ;Es posible que el titular de un bien con una indebida
restriccion o limitacion que provoque una lesion a su derecho
de propiedad le solicite a la administracion que lo expropie, a
pesar de no existir una ley que declare la utilidad ptblica de
su bien? Responder a esta pregunta resulta interesante para
saber cuando el afectado por una restriccion administrativa
(por ejemplo, limitacion de la altura edificable) podria instar
el procedimiento expropiatorio.

La Corte Suprema de la Justicia de la Nacion, respondio a
este problema juridico en cuatro oportunidades, en tres de ellas
como problema juridico principal y en una como problema
accesorio. Consideramos que la linea jurisprudencial esta con-
formada por cuatro fallos y que la sentencia dominante coincide
con la sentencia fundadora de linea, que es el caso Ovando
Sanabria de 1986 (Maldonado, 2008).

En el caso Ovando Sanabria, el terreno de quien reclamaba
expropiacion irregular (por el art. 51 inc. c. de LNE) se encon-
traba comprendido en la zona de retiro obligatorio como con-
secuencia de la afectacion por la traza de la Autopista Perito
Moreno."” Esta restriccion impedfa construir en 99.90 m? del
predio, debiendo conservar el area como espacio verde y solo

4 Este problema juridico es analizado en Maldonado como problema
juridico A, en el informe al Lincoln Institute of Land Policy presentado en
el 2009 sobre Responsabilidad Patrimonial del Estado en Temas Urbanos.

15 Esta obra forma parte de la red de autopistas de la ciudad de Buenos
Aires.
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el remanente resultaba apto para edificar, pero ese remante era
de s6lo 7.25 m?. La Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, Sala G, acogio la accion expropiatoria considerando que
la limitacion dominial resultaba confiscatoria, haciendo apli-
cacion del articulo 51 inc. ¢) de la LNE, en la inteligencia que
esta causal no requiere ley previa que declare de utilidad pablica
el inmueble. El caso llego a la Corte Suprema de la Nacion, por
recurso extraordinario interpuesto por la municipalidad, quien
consider6 que la sentencia de la Camara era inconstitucional
por haber dado lugar a la expropiacion sin que el inmueble
hubiere sido previamente afectado a utilidad ptblica por ley,
segn lo dispuesto por el articulo 17 de la CN.

El méximo tribunal, sin compartir el dictamen del procurador
general, no considerd necesario la existencia de una ley formal
que calificara los bienes de utilidad pablica como requisito para
la procedencia de la expropiacion irregular. Dijo que

de un analisis integral y sistematico de la ley 21.499 surge que el
legislador ha previsto en forma expresa distintas situaciones en
las que procede la expropiacion irregular con prescindencia de la
voluntad del ente expropiante, al conjugar en forma armonica el
interés general de la comunidad por un lado y las legitimas pre-
rrogativas de los particulares por el otro. Entre esas hipotesis se
advierten casos en que, sin mediar declaracion de utilidad pablica
o afectacion directa, la propia ley faculta al particular a reclamar la
expropiacion inversa cuando de modo directo o reflejo —siempre
con motivo de otra ley que declare la utilidad piblica— resultare
indisponible un bien por su evidente dificultad para poder utilizarlo
en condiciones normales: arts. 8°,9° y 51. La restriccion que recae
sobre el inmueble objeto de esta litis es consecuencia directa de
la traza de la Av. Perito Moreno [...] , que impide a su titular la
libre disponibilidad del predio, toda vez que la carga administra-
tiva impuesta ostenta un caracter y una extension tales que desna-
turalizan el ejercicio del derecho de propiedad, como se desprende
del informe técnico emanado de la demandada que determina que
“la superficie es edificable reglamentariamente”, pero resulta inatil
dadas las escasas dimensiones con que cuenta.
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De este fallo se desprenden como criterios valiosos, para inter-
pretar la viabilidad de la accion del art. 51 inc. ¢), la “desnatu-
ralizacion del ejercicio del derecho de propiedad”, la “inutilidad
de la propiedad” y la limitacion en la “disponibilidad del
predio”.

En la causas Estrabiz de Sobral (1988) y Ruani (1989), los
titulares de los terrenos afectados por limitaciones urbanisticas
también instaron el procedimiento de expropiacion irregular.
En el primer caso se trataba de limitaciones que afectaban la
propiedad de la actora, que en parte sujetaban el inmueble a
la restriccion de “Franja No Edificable” y, en el resto, a normas
edilicias especiales en cuanto a destinos y altura méaxima de las
construcciones. El titular del bien solicitd expropiacion irre-
gular por el inc. b del art. 51 de la ley 21.499, que si requiere
declaracion de utilidad pablica. En el fallo se ratificd la doctrina
de Ovando Sanabria, afirmando que la ausencia de declaracion
legal de utilidad pablica faculta al particular a reclamar expro-
piacion irregular, cuando de modo directo o reflejo —siempre
con motivo de otra ley que declare la utilidad pablica— resul-
tare indisponible un bien por su evidente dificultad para poder
utilizarlo en condiciones normales. Igualmente dijo que en el
caso si habfa declaracion de utilidad ptblica pero considerd
que no se habfa determinado fehacientemente la situacion de
indisponibilidad del inmueble en condiciones normales tal
como lo requiere en el inc. b) del art. 51 y porque la limitacion
de no edificar a mayor altura que la sehalada por la autoridad
administrativa, no parece que pueda afectar el patrimonio
de la actora como para convertirse en causa eficiente de una
expropiacidn irregular, razones por las cuales no dio lugar
a la expropiacion irregular.

En la causa Ruani, la Corte Suprema anul6 un fallo que
habia dado lugar a la expropiacion del inmueble propiedad
de los actores, que se encontraba incluido en el listado 6.1.2
“Vias con Linea de Edificacion Particularizada®. La ubicacion
en este distrito importaba que las futuras construcciones debfan
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retirarse cinco metros de la actual Iinea de edificacion. El Alto
Tribunal ratifico, una vez mas, la doctrina de la causa Ovando
Sanabria admitiendo que cuando un bien resulta indisponible
por su evidente dificultad para utilizarlo en condiciones nor-
males, no era necesaria la existencia de una declaracion legal
de utilidad pablica en la especie. Pero, en cambio, como en el
caso Estrabiz de Sobral, anul6 el fallo y mando6 dictar nueva sen-
tencia, por cuanto no quedaba configurada la afectacion —de
modo inmediato— del derecho de propiedad de los actores, por
la mera circunstancia que la norma municipal impedirfa en el
futuro construir en la antigua linea de edificacion. Dijo expresa-
mente “es improcedente la expropiacion inversa, si el perjuicio
para los propietarios resulta actualmente hipotético, pues
mientras no decidan demoler y encarar nuevas construcciones
podran seguir habilitando el inmueble a pesar de la prohibicion
de construir en la antigua linea de edificacion”.

El caso Faut se da en un escenario de responsabilidad del es-
tado por obras ptblicas, ya que en virtud de la realizacion de una
obra del Estado, el inmueble del accionante quedd inundado
por el crecimiento del Lago Epecuén. Los actores demandaron
la expropiacion irregular con base en la Ley de Expropiacion
de la Provincia de Buenos Aires (ley 5.708) que exige, en todos
los casos, el requisito de declaracion legal de utilidad pablica
para la procedencia de la expropiacion irregular. En este caso,
el Maximo Tribunal no hizo mencién a la doctrina sentada
en Ovando Sanabria, y decfa expresamente, en el voto de la
doctora Elena Highton de Nolasco,

que en la ley local 5.708 se requiere expresamente la declaracion de
utilidad ptblica para que el propietario pueda iniciar la accion
de expropiacion, requisito que para el supuesto del art. 51, inc.
¢, de la ley 21.499 no esta expresamente previsto, y esa norma
provincial no fue objeto de impugnacion constitucional por los
actores.
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Con esta distincion, pareciera que la Corte esta sehalando una
estrategia: si se acciona por expropiacion irregular sin contar
con una declaracion legal de utilidad ptblica, debe hacerse con
base en la ley Nacional de Expropiaciones, o a ley provincial,
pero invocando su inconstitucionalidad por ser contraria a ley
nacional. En su defecto, el afectado tiene otra via en tanto los
actos del estado hubieran lesionado el derecho de propiedad,
esto es, la accion de dahos y perjuicios. Por eso, en este caso,
la postura de la Corte es intermedia, y la respuesta al problema
juridico depende de la normativa en que se funde la accion de
expropiacion irregular.

Esta linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, tiene como eje central de discusion la Ley Nacional
de Expropiaciones, que contempla un caso de expropiacion irre-
gular sin declaracion de utilidad pGblica y analiza, en contraste,
la diferencia en el régimen de expropiaciones de la provincia
de Buenos Aires, que exige en todos los casos este requisito (en
el caso Faut).

La pregunta que se nos formula es si estos contrastes se
replican en los regimenes expropiatorios provinciales. Como
anticipamos, no hay uniformidad en este tema y encontramos
provincias en cuyos regimenes expropiatorios se requiere, en
todos los casos, la declaracion de utilidad pablica como requisito
de procedencia de la expropiacion irregular y otros regimenes
expropiatorios en donde este requisito no es indispensable.

En el primer supuesto se encuentran, como ejemplo, las
siguientes provincias: Buenos Aires (art. 41 de la ley 5.708 en
1986), Cordoba (art. 32 de laley 6.394 de 1980), Chubut (art. 50
delaley 1.739de 1979), Formosa (art. 60 de laley 490 de 1977),
Tucuméan (art. 62 de la Ley 5.006 de 1978), Santiago del Estero
(art. 40 de laley 4.630 de 1978), Mendoza (art. 46 del Decreto-
Ley 1.447/75), Chaco (art. 61 de la ley 2.289 de 1978), Santa
Fe (art. 51 de ley 7.534 de 1975 modificado por Ley 12.167).
El caso de Santa Fe es interesante porque hubo un intento de
introducir un supuesto en el que no se requeria la declaracion

134

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 134 10/10/2013 01:41:14 p.m.



LA EXPROPIACION EN LA ARGENTINA: PRACTICAS Y DEBATES JURIDICOS

de utilidad ptblica. El supuesto permitia al propietario de un
bien promover el juicio de expropiacion “cuando en los casos
de ocupacion temporal de un bien no se produjera la devolucion
del mismo, en el término establecido, o en el maximo legal fi-
jado por esta ley para dicho supuesto”. Este articulo fue vetado
con el argumento de que la no intervencion de la Legislatura
en el procedimiento expropiatorio era contraria a las exigencias
constitucionales, proponiéndose agregar al caso la exigencia
expresa de la declaracion de utilidad pablica.

En el segundo supuesto encontramos a las provincias de la
Pampa, Misiones, Tierra del Fuego, San Juan y San Luis. Las
leyes de las provincias de la Pampa, Misiones y Tierra del Fue-
go utilizan la formula de la Ley Nacional de Expropiaciones al
regular que procede la accion de expropiacion irregular “cuando
el estado imponga al derecho del titular de un bien o cosa una
indebida restriccion o limitacion, que importen una lesion a
su derecho de propiedad” (inc. c del art. 60 de la ley 908 de 1979
de La Pampa, inc. ¢ del art. 52 de la Ley 421 de 1998 de Tierra
del Fuego, art. 51 c de la ley 1.105 de 1979 de Misiones). En
una formula que sigue la misma linea, la ley 5.639 de 1987 de
San Juan contempla el siguiente supuesto: “Cuando la autoridad
provincial o municipal turba o restrinja, por accion u omision,
en forma alternada o continua los derechos del propietario”
(inc. d art. 51). La ley de expropiacion de San Luis, prevé un
caso singular al establecer que el propietario de un bien puede
promover el juicio de expropiacion

cuando se deniegue o demore en forma injustificada la fijacion de
la linea de edificacion, o el otorgamiento de la autorizacion o per-
miso para construir; o bien que dicha linea se fije o la autorizacion
o permiso se conceda de manera que prive en todo o en parte de la
propiedad al reclamante o se le turbe o restrinja de otro modo en
los derechos al uso y goce de su propiedad. No estan comprendidas
en estos casos las disposiciones generales relativas a edificacion,
higiene, seguridad y deméas normas policiales, provinciales o mu-

nicipales (inc. d, art. 57 de la ley 5.497 de 2004).
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Lo interesante de este simple ejercicio comparativo de regi-
menes expropiatorios provinciales, es observar las distintas
alternativas de procedencia de la expropiacion inversa, y como
en algunas provincias (al igual que en el Régimen Nacional de
Expropiaciones) se prevé la posibilidad de una expropiacion
instada por el propietario del bien sin intervencion de la Legisla-
tura provincial. Lo llamativo es que la mayorfa de las provincias
no sigue este criterio, y pareciera que hay una fuerte defensa
de la necesaria intervencion de la legislatura en los procesos de
expropiacion inversa.

Una pregunta que queda en el tintero es si es posible pensar
en que el panorama tendera a cambiar y la balanza a invertir
siguiendo el criterio de la Ley Nacional de Expropiaciones y de
la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

Lo que esta en debate en la manera de regular los casos de pro-
cedencia de la expropiacion inversa, no es solo la concepcion de
la propiedad (podrfa entenderse que la proteccion de la propie-
dad es de tal magnitud que ni siquiera es necesaria la declaracion
de utilidad pablica de la misma), sino también la reformulacion
del juego entre los tres poderes del estado (de la triada de poderes
al dtio entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial en caso de no
ser necesaria la declaracion de utilidad pablica).

LA PRESCRIPCION DE LA EXPROPIACION IRREGULAR O INVERSA

Otro problema mencionado en las entrevistas como un grave
problema para el erario pablico, estrechamente vinculado
al tema anterior, es el de la prescripcion de la expropiacion
inversa. En nuestro periodo de estudio hubo virajes en la
consideracion de esta materia. En 1994 la Suprema Corte de
la Provincia de Buenos Aires, en el fallo “Pefaure”!® acepto la

16 “Pefaure, Pablo Marcelo y otros ¢/ Fisco de la Provincia de Buenos
Aires s/ Expropiacion inversa, SCBA, Ac 52386 S 26-7-1994.
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prescripcion de la expropiacion inversa. ;Qué quiere decir esto?
Simplificando, diremos que en aquellos casos en que el estado
habfa afectado el derecho de propiedad privada pero no habia
perfeccionado la expropiacion (no habia pagado ni escriturado a
su favor) se admitio la prescripcion a los cinco ahos de la accion
del propietario para reclamar judicialmente la realizacion de la
expropiacion y el pago de la correspondiente indemnizacion.
Se trata de un punto que ha sido historicamente conflictivo
y a proposito del cual se han realizado marchas y contramarchas
a lo largo de los ahos.

Tras la aceptacion de la prescripcion (“un triunfo” desde el
punto de vista de los funcionarios encargados de defender los
intereses del Fisco), en 2004, en el caso “Aguilar”,'” el maximo
tribunal de la provincia de Buenos Aires, por decision mayori-
taria, ha rechazado nuevamente la prescripcion con fundamento
en el respeto de propiedad y, a partir de allf, ha ido adecuandose
progresivamente hasta lograr unanimidad en la votacion en los
fallos mas recientes a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
la Justicia de la Nacion.

/Qué significa esto en términos practicos? Este tipo de cri-
terio ha habilitado la presentacion de juicios de expropiacion
inversa por obras realizadas hasta hace 100 ahos que nunca
fueron formalizadas en una escritura ni indemnizadas.

Como decfamos, la doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion es pacifica. En distintas oportunidades el maximo
tribunal ha tenido que responder al siguiente problema juridi-
co: jes constitucional la prescripcion normativa que determina
que el plazo de la prescripcion de la expropiacion irregular
debe computarse desde la fecha en que tuvieron lugar los actos
o comportamientos del estado que tornan viable esta accion?
Esta prescripcion normativa corresponde al articulo 56 de la

17 “Aguilar, Marfa Lucfa contra Fisco de la Provincia de Buenos Aires.
expropiacion inversa”. SCBA, Ac 85060 S 1-4-2004
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Ley Nacional de Expropiaciones y a normas similares conteni-
das en las leyes provinciales de expropiaciones

La linea jurisprudencial'® en torno a este problema juridico
esta consolidada, y la doctrina del maximo tribunal de la nacion
es que el plazo de la prescripcion de la expropiacion irregular
no puede comenzar a computarse sin que estén cumplidos los
requisitos del articulo 17 de la Constitucion Nacional, es decir,
sin que haya una indemnizacion previa. Otro de los argumentos
esgrimidos por la Corte es que no es posible que el derecho se
extinga porque es inexigible. Haciendo uso de estos argumentos

dijo la Corte en “Aranda Camacho”."

En consecuencia, ha afirmado el tribunal que, siendo la indem-
nizacion condicionante del desapropio (art. 17 Constitucion
Nacional), representa la contrapartida del derecho real a adquirir
por el estado, dentro de una misma relacion juridica. El derecho
al cobro del valor del objeto expropiado ha de calificarse como
crédito iliquido del expropiado que, a falta de acuerdo, solo puede
ser determinado por sentencia judicial. Es inexigible, por tanto,
hasta que su valor no sea concretado en una suma de dinero li-
quida. Esta inexigibilidad hace que, entre tanto, aquel derecho no
pueda extinguirse por prescripcion, desde que ésta solo principia
en el momento en que el crédito liquido se torna cantidad cierta
(Fallos: 287: 387; 296: 55).

Similar doctrina, en el sentido de que recién a partir del mo-
mento en que ha quedado determinada la indemnizacion previa
puede comenzar a correr el término de prescripcion, ha sido rei-

18 “Helina A. Recabarren de Pérez Caillet y otro c. Provincia de San Juan”,
del 15 de junio de 1982, Fallos: 304:862 - La Ley, 1983-A, 134-; “Bianchi,
Héctor A. y otro c. Direccion Provincial de Vialidad s/ expropiacion inversa”
del 12/12/1985; “ Aranda Camacho, Carlos c. Direccion Nacional de Vialidad
s/ expropiacion irregular”, del 07/04/1992 (Fallos 315: 606); “Garden Jacobo
Aaro6n y otros ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires s/ expropiacion
inversa” 01/07/1997 (Fallos 320: 1263); Staudt Juan Pedro Guillermo c/Fisco
de la Provincia de Buenos Aires, 27/05/2004 (Fallos 327: 1706).

19 Considerando V “Aranda Camacho, Carlos ¢/ Direccién Nacional de
Vialidad s/ expropiacion irregular”; 07-04-1992; T. 315 P. 596.
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terada en Fallos: 304: 862 y en la sentencia del 12/12/85, recaida
en la causa: “Bianchi, Héctor A. y otro c. Direccion Provincial
de Vialidad”. En este Gltimo caso, referido a la impugnacion de
una norma similar a la aquf cuestionada (art. 36 de la ley 6.394
de la Provincia de Cordoba), dijo V. E. que la aplicacion del citado
art. 36, que establece el término de cinco ahos para la prescripcion
de la accion de expropiacion irregular, tiene el alcance de justificar
la transferencia de bienes al estado provincial sin la correspon-
diente sentencia de indemnizacion, que establece el art. 17 de la
Constitucion Nacional, por lo que lesiona el derecho que consagra
esta norma y justifica invalidar la disposicion cuestionada.

Esta doctrina tiene una consecuencia muy relevante y es que
mientras no haya avenimiento o sentencia judicial que deter-
mine el precio o indemnizacidén expropiatoria no comienza
a computarse el plazo de la prescripcion de la expropiacion
irregular, y entonces los hechos o actos del estado de tiempos
muy lejanos que lesionen el derecho de propiedad, permiten al
propietario solicitar que le expropien su inmueble.

EL “LEVANTAMIENTO” DE LA UTILIDAD PUBLICA

Otro tipo de conflicto interesante en tanto pone en juego
variaciones en la definicion de la utilidad pablica, es lo que
podemos llamar el “levantamiento” de la utilidad pablica.
Juridicamente se denomina “desafectacion de un inmueble
a la utilidad ptblica”. Analizaremos este tema a partir de un
conjunto de casos judiciales que surgieron de la utilizacion de la
figura “expropiacion diferida” para la creacion de infraestructura
vial en Buenos Aires.?°

Comencemos con el relato del caso que realiza Uslengui
(1998: 515y 516). Con motivo de la realizacion de un vasto plan
de autopistas encarado a partir de 1977 por la municipalidad de

20Vease capitulo de Duarte y Oyhandy en que se trata el tema de la “cons-
truccion de las autopistas urbanas”.
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la ciudad de Buenos Aires, se dispuso la declaracion de utilidad
publica, sujetando a expropiacion numerosos inmuebles, con el
objeto de incorporarlos al dominio pablico, para construir sobre
los mismos las futuras autopistas. La municipalidad inici6 las
acciones legales correspondientes tendientes a la expropiacion
de dichos predios, cuando no pudo adquirirlos por la via de
avenimiento. Como eran varias las autopistas a construirse, la
afectacion de los inmuebles correspondientes a varias de ellas se
produjo con efecto diferido, empleando esta nueva figura apa-
recida en la ley nacional 21.499 de expropiacion, insertada en
la norma, precisamente a pedido de las autoridades comunales
de la capital federal. Con este resorte legal, la municipalidad
esperaba efectuar de manera progresiva su plan de desarrollo
de las autopistas, al expropiar los inmuebles en distintos plazos,
segin un cronograma establecido en las mismas ordenanzas, que
disponfan la traza de las vias y, consecuentemente, afectaban los
inmuebles de los particulares a expropiacion a partir de distintas
fechas futuras. En la practica, una buena parte de los propieta-
rios afectados por la expropiacion para el futuro, iniciaron de
inmediato acciones de expropiacion irregular, tendientes a que
las sentencias ordenaran a la municipalidad tomar su inmueble,
previo pago de la indemnizacion fijada en el procedimiento
judicial. De esta manera, se frustr6 en gran medida el crono-
grama escalonado de afectaciones de futuro de los inmuebles,
con lo que se obligd a la municipalidad a enfrentar una gran
cantidad de demandas, por valores econdmicos cuantiosos,
que no tenfa previsto en tiempo tan cercano. Por otra parte,
las circunstancias econdmicas por las que atravesaba el pafs,
que repercutieron en el presupuesto municipal, obligaron en
los ahos siguientes a dejar sin efecto el ambicioso plan de auto-
pistas, desafectando los inmuebles de la declaracion de utilidad
pablica, mediante ordenanzas que derogaron las trazas de esas
vias rapidas de circulacion. Debido a estas circunstancias, nume-
rosos predios soportaron primero una afectacion a expropiacion
por causa de utilidad pablica, con destino a la apertura de las
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vias de circulacion, que luego fue dejada sin efecto, cuando ya
se habfan celebrado avenimientos con la municipalidad por
parte de sus titulares, o cuando éstos llevaban iniciadas y adelan-
tadas las acciones de expropiacion irregular —en algunos casos
se habfa llegado a la sentencia firme— faltando tan s6lo el pago
de la indemnizacion y consiguiente toma de posesion por
parte de la municipalidad. Los propietarios afectados por estos
cambios normativos, consecuencia de planes urbanisticos que
no se llevan a cabo y son dejados sin efecto demandaron —en
numerosos casos— a la municipalidad por dahos y perjuicios.
Queremos detenernos en algunos aspectos. Uno de ellos
es que la construccion de las autopistas urbanas en la ciudad
de Buenos Aires, como explicaron Duarte y Oyhandy en el
capitulo anterior, constituyd una de las politicas que fueron
particularmente importantes en el gobierno de la dictadura, en
términos de transformacion territorial y porque requirieron el
uso de la expropiacion en una escala masiva. El segundo aspecto,
esté vinculado con la utilizacion de la figura de la expropiacion
diferida. Explica Cassagne (2002: 488) que la principal inno-
vacion que introdujo la Ley de Expropiaciones vigente, con
relacion a las anteriores, fue la regulacion de la denominada
reserva de inmuebles para obras o planes de ejecucion diferida, que
reglamenta el art. 34 de dicha ley.?! Esta figura es una excepcion

2l Articulo 34. Las disposiciones contenidas en el primer parrafo del
articulo anterior no seran aplicables en los casos de reserva de inmuebles para
obras o planes de ejecucion diferida, calificados por ley formal. En tal supuesto
se aplicaran las siguientes normas: i) El expropiante, luego de declarar
que se trata de una expropiacion diferida, obtendra la tasacion del bien
afectado con intervencion del Tribunal de Tasaciones de la Nacion y
notificara al propietario el importe resultante. ii) Si el valor de tasacion
fuere aceptado por el propietario, cualquiera de las partes podra pedir su
homologacion judicial y, una vez homologado, dicho valor sera considerado
como firme para ambas partes, pudiendo reajustarse sdlo de acuerdo con
el procedimiento previsto en el inciso d) del presente articulo. iii) Si el
propietario no aceptara el valor de tasacion ofrecido, el expropiante debera
solicitar judicialmente la fijacion del valor del bien, de conformidad con las
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al abandono.” La expropiacion diferida, por lo tanto, pareciera
“ideal” para un gran plan de autopistas, porque permite declarar
la utilidad ptblica y sujecion de bienes a la expropiacion, y no
estar preocupado por la frustracion de dicho plan a causa de
que el estado no promueva el juicio de expropiacion en el plazo
legal. Pero, en opinion sostenida por Cassagne al sancionarse la
ley de expropiaciones, aunque la ley no lo indica expresamente,
el particular se encuentra habilitado ante la inaccion del poder
administrador, a promover la accion de expropiacion irregular
prevista en el art. 51 de la ley nacional (Cassagne, 2002:489). Y
esto es justamente lo que sucedio. En tercer lugar, debe notarse
que la municipalidad inici6 juicio de expropiacion, mediante
esta figura, cuando no logro el avenimiento vy, segin explican
Duarte y Oyhandy en este libro, el avenimiento se logro en
97% de los casos.”

normas de los articulos 10 y 11. iv) La indemnizacion sera reajustada en la
forma prevista en el articulo 10. v) Si durante la tramitacion del caso y antes
de que se dicte la sentencia definitiva el expropiante necesitara disponer en
forma inmediata del inmueble, regira lo dispuesto en los articulos 22, 23 y
24. vi) Los inmuebles afectados podréan ser transferidos libremente a terceros,
a condicion de que el adquirente conozca la afectacion y consienta el valor
fijado, si éste estuviera determinado. Con tal finalidad una vez firme dicho
valor, serd comunicado de oficio por el ente expropiante o, en su caso, por el
juzgado interviniente al Registro de la Propiedad Inmueble que corresponda.
Los certificados que expidan los Registros en relacion con el inmueble
afectado deberan hacer constar ese valor firme. En las escrituras traslativas
de dominio de los inmuebles comprendidos en este articulo, los escribanos
que las autoricen deberan dejar expresa constancia del conocimiento por el
adquirente de la afectacion, o de su consentimiento del valor firme, seglin
corresponda.

22 El abandono significa que si el expropiante no promueve el juicio
dentro de determinado plazo (dos, cinco o diez ahos, segin el caso) de
vigencia de la ley que la autorice, se entiende abandonada la expropiacion
(conf. art. 33 Ley 21.499).

3 Oscar Oszlak explica cuales son las causas de la “efectividad” de las
expropiaciones y del alto porcentaje de la solucion por avenimiento en
Merecer la ciudad. Los pobres y el espacio Urbano, capitulo V.
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Estos hechos llevan a reflexionar sobre las politicas que se
emprenden, sobre todo cuando responden a planes faradnicos.
En primer lugar, habrfa que analizar la conveniencia de utilizar
la figura de expropiacion diferida cuando estan involucrados
numerosos casos, que pueden revertirse en expropiaciones irre-
gulares a las que el estado no pueda responder por la magnitud
de indemnizaciones expropiatorias demandadas. Estas expro-
piaciones irregulares evidentemente se presentan como efectos
indeseados de las regulaciones urbanisticas que supone el pro-
ceso de expropiacion diferida propuesto.

El municipio, al disponer que los terrenos incluidos dentro
del plan de autopistas sean los expropiados en la modalidad dife-
rida, no pretendia, ni prevefa, que esto ocasionarfa una reaccion
de solicitud de expropiaciones por parte de los afectados. Asf,
la decision de incorporar todos los terrenos dentro de la expro-
piacion diferida, trajo como consecuencia la obstaculizacion de
las politicas de suelo planteadas. Incluso, en este caso, el estado
tuvo que enfrentar las demandas por dahos ante la afectacion y
posterior desafectacion.

Ese es el problema juridico que planteamos y que los tribu-
nales han tenido que resolver en el caso del plan de autopistas:
;Debe el estado responder por los dafios ocasionados por la afectacion
y posterior desafectacion de la propiedad a la utilidad publica?**

Lo que esté en juego en este problema juridico es la pruden-
cia y prevision que debe tener el estado para tomar la decision
de expropiar, porque si decide hacerlo y luego se le torna impo-
sible por distintos motivos, tendra que desafectar esos bienes y
responder por el impacto que la afectacion de los mismos tuvo en
su derecho de propiedad durante el tiempo correspondiente.

% La presentacion de este tema en general, y en especial el planteamiento
del problema juridico es analizado en Melinda Maldonado, Responsabilidad
del Estado en temas urbanos. Cambridge: Lincoln Institute of Land Policy,
2009.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha respondido
este problema juridico relativo al plan de autopistas de la ciudad
de Buenos Aires en cinco casos: Begher (86), Klyck S.A. (86),
Costoya (87), Galanti (88) y Lopez Dardo (89).

Estos fallos configuran una linea jurisprudencial sin variacio-
nes, siendo Begher la sentencia fundadora de Iinea. Lo [lamativo
en esta linea jurisprudencial es que en los casos posteriores
se repite la misma estructura argumental de Begher, atin sin
mencionar estos casos que se basan totalmente en éste. Dicha
estructura argumental fue planteada en el primer caso de esta
linea y consta de tres argumentos principales:

1. Facultad del expropiante de desistir de la accion: “Conforme
al art. 29 de la ley 21.499, resulta innegable la facultad del
expropiante de desistir de la accion —en tanto no haya media-
do perfeccionamiento— cuando circunstancias sobrevinien-
tes o hechos anteriores desconocidos demuestran, a juicio de los
poderes del estado, que la utilidad pablica declarada no existe o
ha desaparecido”. Esta doctrina no es creacion de los jueces en
el caso Bergher, sino que proviene del caso “Cerda, Gabriel C.
y otros ¢/ estado Nacional (Ministerio de Educacion) s/expro-
piacion irregular”; fallado el 19 de octubre de 1982 (Fallos 304:
1484), que no se trataba de desistimiento, sino de abandono de
la accion de expropiacion, y tampoco del caso de las autopistas,
razones por las cuales no conforman la linea jurisprudencial.

2. Derecho del afectado de reclamar resarcimientos en caso de
danos derivados de la desafectacion: “resulta indiscutible que, si
como consecuencia del desistimiento llevado a cabo por el ex-
propiante, se ocasionaran perjuicios al propietario, éste tendra
derecho a ejercer las acciones legales correspondientes para
obtener el respectivo resarcimiento”. Los fallos que se basan en
la estructura argumental de Begher, utilizan este argumento que,
en el caso Begher, se cita como perteneciente al fallo “Nacion
c. Las Palmas del Chaco Austral”, de 1975 (Fallos: 291: 507),
pero en realidad, esta doctrina pertenece a dos fallos de 1946

(Fallos: 206: 195, 197).
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3. Prudencia de los jueces en temas de resarcimiento. En el caso
Begher, los jueces sientan una doctrina sumamente importante.
Es el tinico de los argumentos que le pertenece a este caso y no
a precedentes como los anteriores argumentos:

Los jueces deben actuar con suma prudencia cuando se trata de
resarcir tales dafos, verificando con antelacion si efectivamente
se han producido y, en su caso, constatar si éstos fueron una con-
secuencia directa e inmediata de la afectacion y posterior desafec-
tacion del inmueble, cuidando de no otorgar reparaciones que
puedan derivar en soluciones manifiestamente irrazonables.

Entonces, en todos los casos, se sentd la doctrina en el sentido
de que el estado debe resarcir los dahos ocasionados por la afec-
tacion y posterior desafectacion si su accionar produce danhos en
el afectado. Sin embargo, en ninguno de ellos se admitieron esas
demandas de dafos y perjuicios, fundamentalmente porque fal-
taban dos requisitos esenciales de la responsabilidad del estado
(tanto por actividad licita como por la ilicita): i) la existencia
de un daho, ii) la relacién de causalidad entre el accionar del
estado y los dahos invocados.

La existencia del daho es un requisito fundamental y supone
varios aspectos: a) que exista ese daho, b) que ese daho se haya
acreditado, c) que ese daho sea indemnizable.

En varios de los fallos se afirm6 que el hecho de que el afec-
tado continuara en la posesion sin turbacion por actos de la
administracion, implicaba que no existia daho. Asi, en el fallo
Klick S.A. y Costoya, la Corte dijo que los actores conservaron
la posesion material del bien durante el juicio promovido con-
tra la municipalidad de Buenos Aires —proceso extinto con
el desistimiento de la afectacion—, sin existir actos posesorios
que le hayan impedido a los actores lucrar con el valor de su
renta. Asimismo, en Begher, el Maximo Tribunal dijo que afec-
tacion no significa desposesion: “La mera existencia de una ley
que afecta el bien por causa de utilidad pablica, no traduce un
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supuesto equiparable a la desposesion material que prive a su
propietario de las prerrogativas de uso y goce del inmueble”.

El hecho que el daho no haya sido acreditado impide recla-
mar la responsabilidad del estado. El daho es requisito indis-
pensable, tanto en la responsabilidad del estado como en la
responsabilidad civil. En la causa Costoya, la Corte afirmo6 que
la indemnizacion otorgada por haber mantenido el inmueble
indisponible, sujeto al juicio de escrituracion y pago del precio
de venta, carecfa de fundamentos, porque no se acredito en el
pleito, al menos, la existencia de algin contrato de locacion o,
en todo caso, la intencion cierta en ese sentido y su frustracion
por la causa alegada; y en lo que hace a los gastos de subdivi-
sion que los actores se habrfan visto obligados a realizar para
lograr enajenar el predio, a rafz de su depreciacion, el tribunal
considerd que no habfan sido debidamente probados.

El daho, ademas de existir y haber sido acreditado, tiene que
ser indemnizable. En este aspecto, la Corte siempre ha dicho, en
materia de responsabilidad del estado, que el lucro cesante no es
indemnizable, ni tampoco las ventajas y los dahos hipotéticos
o conjeturales.

En efecto, en Galanti, sostuvo que no podia prosperar el
reclamo de los actores,

en la medida en que se funda en el cambio de fisonomia del ve-
cindario, pues tal hecho no constituye una lesion indemnizable
por no atacar de manera esencial el dominio. Dicha circunstan-
cia constituirfa a lo maximo una privacion al propietario de una
ventaja de la que gozaba, lo cual no darfa derecho a reparacion

alguna (arg. art. 2620, Cod. Civil).

En Costoya, la Camara Nacional de Apelaciones habfa hecho
lugar al lucro cesante consistente en la compensacion por la
indisponibilidad del inmueble durante el tiempo transcurrido
entre la entrega de la posesion del inmueble a la comuna vy el
dictado de la sentencia que rechazd la demanda de escritura-
cion, por haberse desafectado el bien de la expropiacion. La
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Corte Suprema anul6 parcialmente esta sentencia, descartando
la reparacion del lucro cesante. En Klick S.A. el alto tribunal
descarto la indemnizacion de un dafo por considerarlo hipo-
tético diciendo que la circunstancia de no ser indemnizable
toda mejora que haya podido introducirse en el inmueble con
posterioridad a la ordenanza de afectacion (art. 11, ley 21.499)
no configura por si misma un dafo cierto que deba ser reparado:
es indispensable demostrar, al menos, que por dicha causa se
han frustrado proyectos en curso de ejecucion o a concretarse
sobre el bien afectado.

Con respecto al segundo requisito sehalado, la relacion de
causalidad entre el accionar del estado y los dafios invocados,
dijo la Corte en Galanti:

No procede la accion de dahos y perjuicios contra la comuna fun-
dada en la existencia de terrenos baldios, fruto de demoliciones
efectuadas a efectos de la traza de una autopista, terrenos que son
usados como basurales y refugio de vagabundos, pues ademas de
su caracter circunstancial, tales perjuicios no son consecuencia
directa e inmediata de la afectacion o desafectacion del inmueble
a la traza de la autopista.

Haciendo referencia a este indispensable requisito, también el
méaximo Tribunal afirm6 en Lopez Dardo:

Cabe rechazar la accion por los dafios y perjuicios derivados de la
afectacion del inmueble del actor a los fines de su expropiacion
y el posterior desestimiento de la misma, toda vez que no existe
relacion causal entre los actos de afectacion y desafectacion y los
deterioros sufridos en el inmueble, ya que el perjuicio alegado no
proviene de la actividad de la comuna sino de su propia conducta,
pues conocida la declaracion de utilidad pablica optd por aban-
donar la propiedad y omitid realizar los trabajos tendientes a su
mantenimiento y conservacion.

Si bien la Corte Suprema sostiene que es facultad de la admi-
nistracion la de desistir de la accion de expropiacion, también
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indica que si de esa desafectacion se produce un daho, los afec-
tados tienen derecho a reclamar indemnizacion. Ello significa
que existe una proteccion a la propiedad ante ese accionar
del estado, proteccion que se traduce en la posibilidad de invo-
car la responsabilidad del estado si se dan todos los requisitos
necesarios para su procedencia.

LA CAPACIDAD DEL MUNICIPIO PARA EXPROPIAR

Por Gltimo, otro tema motivo de controversia refiere a la rela-
cion entre los distintos niveles estatales en tanto actores con
capacidad de expropiar, fundamentalmente a la luz de la refor-
ma constitucional de 1994. Como sehalamos al comienzo, la
nacion y las provincias son los Gnicos titulares de la competen-
cia expropiatoria, pues ejercen por si mismas y directamente la
facultad de declarar la utilidad pablica.

A partir de la reforma constitucional de 1994 se torna re-
levante la pregunta acerca de si la articulacion de los poderes
del estado ha cambiado a partir de la reforma de 1994. En opi-
nion de algunos autores, como Abalos (2001), se profundiza la
descentralizacion y se fracciona el poder en relacion con el terri-
torio, incorporandose a los municipios y a la ciudad autbnoma
de Buenos Aires. Entre otros autores, Antonio M. Hernandez
opina que luego de la reforma constitucional de 1994 existen
cuatro drdenes de gobierno en la federacion argentina: el gobier-
no federal, los gobiernos de provincia, el gobierno autonomo
de la ciudad de Buenos Aires y los gobiernos municipales auto-
nomos. Y agrega que

[...] la consagracion constitucional de las autonomfas de la ciudad
de Buenos Aires y de los municipios significan incuestionable-
mente la afirmacion del federalismo, por la intima relacion entre
estas instituciones. Asimismo, en la misma linea de fortalecimiento
del federalismo, se debe inscribir la posibilidad del nivel regional,
para el desarrollo econdmico y social, pero no como gobierno
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politico de un conjunto de provincias, segiin lo prescripto por el
art. 124 de la Ley suprema.

También Bidart Campos entiende que la dualidad de poderes
que implicaba el estado federal y los estados locales se triplica
con la reforma de 1994, pues dentro de cada provincia los mu-
nicipios revisten un tercer poder, que es el poder municipal,
también autdbnomo (Abalos, 2001).

No obstante el reconocimiento expreso de la autonomfia
municipal en la reforma constitucional de 1994, los municipios
carecen de poder expropiatorio y por lo tanto, en nada se ha
alterado el juego de poderes, llevandolo a una escala municipal.
No obstante esta limitacion constitucional, funcionarios y
expertos entrevistados nos han acercado relatos de experien-
cias de expropiaciones llevadas a cabo por municipios. En este
sentido, es interesante no perder de vista la respuesta que la
Corte Suprema emita en torno al caso de la Municipalidad de
Avellaneda contra C/Pavillon S.A. (S/Expropiacion. Causa
70361), en el que se discuten los Iimites y posibilidades de los
municipios para recurrir a este instrumento.

ALGUNAS CONCLUSIONES

A la hora de cerrar este capitulo, nos interesa destacar la es-
tabilidad que ha caracterizado al régimen constitucional de la
expropiacion en Argentina. La complejidad del procedimien-
to expropiatorio que en ocasiones involucra a los tres poderes
del estado no se ha modificado, sin contar las excepciones
establecidas a la necesidad de ley especial que califique la uti-
lidad pablica, como la analizada en el caso de la provincia de
Buenos Aires para la realizacion de obras viales e hidraulicas. A
diferencia de otros paifses de la region, en Argentina tampoco
se ha avanzado hacia la descentralizacion de la capacidad ex-
propiatoria en el nivel municipal.
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También es necesario sehalar que la complejidad del marco
constitucional de la expropiacion configura una arena de con-
flictos y tensiones dentro del estado. Es decir, mas alla de la
dicotomfa entre lo ptblico y lo privado, que es constitutiva de
la expropiacion, es posible observar importantes tensiones
en la propia delimitacion de lo pablico por parte de las distintos
niveles estatales intervinientes, y aun cada poder, en las distin-
tas agencias intervinientes. El juego de vetos establecido entre
los tres poderes, que hacen al proceso expropiatorio argentino
uno de los méas probleméticos de América Latina, nos permite
observar distintas concepciones sobre la utilidad ptblica y la
propiedad privada. Asf, expropiar constituye una tarea compleja
y plagada de obst4culos: menos producto de una planificacion
central deliberada que resultado de iniciativas acotadas y
fragmentarias, en ocasiones defensivas, que por ejemplo en el
caso de la regularizacion dominial opera difiriendo un situacion
sumamente lesiva (desalojos) pero que es incapaz de plantear
respuesta de largo plazo a los problemas planteados.

Esta estabilidad no implica asumir la ausencia de innovacio-
nes, conflictos y disputas durante los afos estudiados, en los que
el poder judicial ha desempenhando un papel protagénico. Por
ejemplo, en 1977, en plena dictadura militar, se sancion6 la Ley
Nacional de Expropiaciones (21.499), que recoge algunas nece-
sidades del gobierno de facto para la realizacion de autopistas.
Una de las innovaciones legislativas que introdujo esta ley fue la
creacion de la figura de la expropiacion diferida, cuyo objetivo
apuntaba a la realizacion de expropiaciones en distintos plazos
para otorgarle al estado municipal la posibilidad de adquirir el
financiamiento necesario para una obra del tal envergadura.
Sin embargo, los propietarios que accionaron reclamando la
efectivizacion de la expropiacion encontraron eco en el poder
judicial, frustrando en parte la planificacion inicial. As{, vemos
como la actividad de los jueces en beneficio de los propieta-
rios afectados, junto con otros factores que se examinaron a
profundidad mas arriba, han obstaculizado la actividad estatal.
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Otro de los temas que hemos revisado, con relacion al esta-
blecimiento de limites temporales a la capacidad de los propie-
tarios afectados por expropiaciones realizadas varias décadas
atras, la linea jurisprudencial prevaleciente, que rechaza la
prescripcion de la expropiacion inversa cuando no ha mediado
declaracion de utilidad pablica, descansa en una defensa del
derecho de propiedad, con escasa sensibilidad a los contextos
historicos, politicos e institucionales en que se han realizado
estas expropiaciones (sobre todo en aquellos casos en que la
expropiacion para realizar vialidades y/o obras hidraulicas ha
propiciado la valorizacion de los terrenos). Asf, parece primar
en el poder judicial una defensa del derecho de propiedad poco
receptiva a las necesidades y problemas que enfrenta la gestion
estatal de los problemas colectivos.

Como contrapartida, una innovacion que arroja el analisis
de los debates juridicos aqui analizados es la legitimacion de
aquellas expropiaciones realizadas para transferir la propiedad
a terceros (es decir a otros privados), siempre que medien ob-
jetivos de “desarrollo industrial o bienestar para la comuni-
dad”. En este sentido, a la masiva aprobacion legislativa de
estos nuevos usos de la calificacion de utilidad pablica que se
expresO en las expropiaciones para regularizacion dominial y
la recuperacion de fabricas en manos de las cooperativas de
trabajadores, encuentra en el fallo O’ Connor de 2009, legitima-
cion jurisprudencial. Sibien se ha consolidado la interpretacion
jurisprudencial acerca de que la calificacion de la utilidad pa-
blica es una facultad del Legislativo que no puede ser revisada
judicialmente, no deja de ser significativa la argumentacion en
favor de una definicion de este tipo de la utilidad ptblica, que
ha sido tan frecuente interpelada por el legislativo dicho poder
en los Gltimos treinta ahos.
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Capitulo tercero
Valuacion judicial y demora en el pago de
indemnizaciones: el caso de las expropiaciones
en el estado de Sao Paulo, Brasil

Emilio Haddad y Cacilda Lopes dos Santos

INTRODUCCION

Este capitulo tiene por objeto profundizar en la reflexion
sobre el papel de la figura de la expropiacion en las transforma-
ciones sociales y urbanas, asi como sobre la funcion del Poder
Judicial para garantizar el pago anticipado de un valor justo en
los procesos judiciales de expropiacion en Brasil.

Para empezar, es importante sehalar que Brasil, con una
poblacion estimada de cerca de 192 millones de habitantes en
2011, tiene un vasto territorio, de 8.5 millones de km?, que
ocupa 47% de América del Sur. Cuenta con un gran capital en
tierras pablicas que lo distingue de otros paises. La propiedad
y la administracion de ese patrimonio pablico se distribuyen
entre los tres 6rdenes de gobierno (federal, estatal y municipal)
y empresas pablicas. Recordemos que Brasil es una reptblica
federativa constituida por 26 estados y un distrito federal, bas-
tante heterogéneos en muchos aspectos. Ademas, cada estado
se divide, a su vez, en municipios, que en total suman 5 565.
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Nos referiremos al caso del estado de Sao Paulo y sus mu-
nicipios. Esta seleccion obedece a motivos que expondremos
mas adelante, pero que reflejan tanto la dificultad de abordar
el tema con mayor detalle a escala nacional dentro de los 1{mi-
tes de este texto, como el hecho de que es el caso sobre el que
se dispone de informacion de mayor calidad.

En el estado de Sao Paulo, para ser mas especificos en la ciu-
dad de Sao Paulo y sus alrededores, la sociedad vive una situa-
cion paradojica. Por un lado, se registra un gran namero de
expropiaciones de inmuebles, a menudo relacionadas con obras
de transporte y vivienda popular, por las que muchos de los
propietarios reciben un anticipo de la indemnizacion, aunque
no estén satisfechos con el avalto. Por otro lado, en un sistema
aparte fundamentado en la ley y en la propia Constitucion hay
una enorme cantidad de adeudos, denominados precatorios,
por concepto de expropiaciones pasadas en espera de pago.

El sistema de precatorios es un instrumento especifico para
el pago de los adeudos judiciales que el poder pablico brasileho
tiene con un particular. Es la etapa final del proceso judicial
contra el poder pablico, en el que éste fue sentenciado al pago de
determinada cantidad a un particular. Ninguna norma impide
a los poderes pablicos efectuar nuevas expropiaciones aunque
no hayan pagado sus adeudos atrasados. Cabe destacar que el
sistema de precatorios sOlo existe en Brasil, es una figura Gnica
en el mundo vy, si bien relevante, ha recibido poca atencion en
la bibliograffa sobre el tema de la expropiacion en el pafs.!

En relacion con los precatorios hay mucha informacion
discrepante respecto de los valores. En Brasil, el poder legisla-
tivo de cada entidad federativa® también tiene la facultad de

!'El analisis sobre los precatorios estuvo practicamente ausente en los trabajos
que forman parte del libro editado por Fernandes y Alfonsin (2009), que se consi-
dera un hito en los esfuerzos recientes de volver a examinar el tema a la luz
de conceptos actualizados del derecho urbanistico.

" Nota de la traductora: Para los efectos de este capitulo, entiéndase
entidad federativa como estado o municipio.
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fiscalizar las cuentas del Poder Ejecutivo. De acuerdo con datos
recabados por el Poder Legislativo del estado de Sdo Paulo en
mayo de 2011, tan solo ese estado tiene casi 400 mil precatorios
pendientes de pago, lo que equivale a aproximadamente 13 mil
millones de dolares. De ese monto, se calcula que 40% corres-
ponde a precatorios por concepto de expropiacion.

Es importante sehalar que esos datos no incluyen los adeudos
de los municipios que integran el estado de Sao Paulo, pues
mucho de ellos atin no habfan informado al Tribunal de Justicia
de Sao Paulo cuél era el monto actualizado de sus respectivos
precatorios.

Para entender mejor los cambios ocurridos en el procedi-
miento de expropiacion en el caso de Sao Paulo y sus resultados
desalentadores para contener los precatorios pendientes de pago,
este capitulo se divide en dos partes.

En la primera parte se hace una breve introduccion del ana-
lisis sobre el tema de las expropiaciones en Brasil, con el pro-
posito de examinar uno de los aspectos relevantes especificos
del caso brasileho: la fase del pago de los valores fijados en los
procesos judiciales de expropiacidon, denominada emision
de precatorios. Se presenta un esbozo de la figura del precatorio
y se aprovecha la oportunidad para tratar de ofrecer un panora-
ma mas amplio de los fundamentos sociales, politicos y juridicos
de la expropiacion y su complejidad.

La segunda parte tiene por objeto contextualizar el anali-
sis, tomando como ejemplo lo que ocurre en la ciudad de Sao
Paulo, en relacion con los precatorios existentes y las nuevas
expropiaciones. Se aborda la iniciativa que, a principios de los
anhos noventa, adoptaron jueces de primera instancia integran-
tes del Poder Judicial del municipio de Sao Paulo con miras a
evitar que en nuevas expropiaciones demoraran el pago de la
indemnizacion a los propietarios.
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LA EXPROPIACION EN BRASIL
Caracteristicas de la figura de la expropiacion

En Brasil, la figura de la expropiacion esta regulada por una
legislacion muy antigua: el Decreto Ley ntm. 3.365, del 21 de
junio de 1941, y laLey nam. 4.132, del 10 de septiembre de 1962,
ambos anteriores a la Constitucion de 1988 y con poquisimas
modificaciones desde su respectiva publicacion (Lopes dos
Santos, 2010).

A partir de la Constitucion Federal de 1988 y del nuevo
orden urbanistico instituido por la Ley ntim. 10.257, del 10 de
julio de 2001 (Estatuto de la Ciudad), muchos instrumentos
de intervencion quedaron amparados por ley y alteraron pro-
fundamente la conformacion del derecho de propiedad urbana
al establecer que la gestion territorial del espacio urbano fuera
competencia del municipio, que para ello deberfa aprobar un
plan maestro fundamentado, sobre todo, en la funcion social de
la propiedad urbana y la participacion ciudadana.

A pesar de la profunda alteracion del modo de gestionar las
propiedades urbanas que trajo consigo el Estatuto de la Ciudad,
el nuevo orden juridico mantuvo el mismo abordaje de mas de
seis décadas de expropiacion, lo que resultd compatible con la
vision autocratica prevaleciente en el régimen militar.

Fernandes (1998) retomd el tema en su obra Direito Urba-
nistico, donde exponfa:

La sociologfa urbana ha tenido, hasta ahora, una escasa compren-
sion sobre la naturaleza y las implicaciones de las acciones del
Estado en el proceso de urbanizacion, a través tanto de la apro-
bacion de la legislacion como de la formulacion de resoluciones
judiciales. Tampoco existe una comprension méas amplia del
papel que desempeha el Derecho en la determinacion de nuevas
practicas sociales, a menudo contrarias al orden juridico prevale-
ciente, pero que han constituido las diversas formas de “justicia
informal” existentes en las areas urbanas. Por otro lado, el estudio
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del proceso de urbanizacion también ha sido descuidado por los
juristas, quienes, salvo contadas excepciones, como veremos mas
adelante, se han negado a entender que, luego de seis décadas de
crecimiento urbano intensivo, el orden juridico vigente ha dejado
de expresar el orden urbano-social real, mientras que el orden ju-
ridico-institucional prevaleciente no refleja el actual orden
urbano-espacial.

A pesar de que Brasil posee un gran patrimonio en tierras pa-
blicas, en la fase actual de desarrollo del pais, que carecid de
una planeacion de su crecimiento, los distintos niveles de go-
bierno promueven expropiaciones para compensar el déficit
de vivienda e infraestructura, demanda impulsada por even-
tos de gran envergadura como el Mundial de Futbol y los Juegos
Olimpicos, que se celebraran en breve en el pafs.

En la Constitucion Federal de 1988 se instituyo la obliga-
toriedad de la planeacion para el poder pablico,? normatividad
que empieza a incorporarse a la administracion pablica, aunque
sus resultados no podran evaluarse sino hasta dentro de muchos
anos. Para proponer una politica de ordenamiento en su territo-
rio, el estado brasileho debe partir de un buen conocimiento y
comprension de la situacion de la tenencia de la tierra en el patfs.
La propiedad pablica se debe usar para dirigir el ordenamiento
y reencauzar el modelo de desarrollo nacional.

Conforme al derecho administrativo, todo acto adminis-
trativo, como es el caso de un decreto expropiatorio, debe
cumplir ciertos requisitos, en particular la justificacion de mo-
tivo y finalidad o interés pablico.” En Brasil, el procedimiento

? Articulo 174 de la Constitucion Federal: “Como agente normativo y
regulador de la actividad econdmica, el Estado ejercera, en forma de ley,
las funciones de fiscalizacion, incentivo y planeacion, siendo esta Gltima
de caracter vinculante para el sector pablico e indicativo para el sector
privado.

3 Sobre los requisitos esenciales de los actos administrativos, véanse obras
de Hely Lopes Meirelles, Celso Antdonio Bandeira de Mello y Maria Sylvia
Zanella Di Pietro.
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de expropiacion se inicia con un decreto de utilidad pablica
o interés social elaborado por un representante del poder pabli-
co, la entidad pablica o la concesionaria del servicio pablico,
normalmente facultado por un contrato, que se interese en el
area que se expropiard, en los tres drdenes de la federacion, ya
sea la Union, los estados miembros o los municipios.

Aunque las administraciones ptblicas brasilehas observan
estos requisitos, es un hecho que las decisiones de expropiar
areas para atender determinada utilidad pablica o interés social
se han tomado de manera aislada, es decir, sin ningan tipo de
planeacion. Ademas de esa falta de prevision de las expropiacio-
nes necesarias para la planeacion urbana municipal, se observa
que la ley no alienta la celebraciom de acuerdos en el proceso de ex-
propiacion, lo que redunda en innumerables procesos en tramite ante
el Poder Judicial. Si bien es cierto que algunas administraciones
tratan de promover la expropiacion de una manera conciliato-
ria, dado el gran ntimero de procesos de esta indole que estan
en tramite o en espera de solucion para su liquidacion, se puede
afirmar que hay una judicializacion excesiva de las cuestiones
expropiatorias en Brasil.

Es necesario que los agentes ptblicos modifiquen su postura.
Una disposicion legal que establezca la necesidad de iniciar el
procedimiento con la propuesta de un acuerdo podria reforzar la
importancia del acuerdo en los casos de expropiacion y contri-
buir a modificar la practica brasilena de acudir al Poder Judicial
para resolver cuestiones que se podrian solucionar en el ambito
administrativo, como ocurre en muchos pafses.

De hecho, ademas de los serios problemas relativos a la
valuacion e indemnizacion en las expropiaciones, la falta de
planeacion y la inercia administrativa para celebrar acuerdos
con los propietarios de las areas en las que tiene interés la ad-
ministracion pblica, son factores que contribuyen a la crisis de
este instrumento en la practica brasileha (LAB-HAB, 2002).

En cuanto a su papel en las expropiaciones practicadas en
Brasil, el Poder Judicial concentra la actividad de arbitrar o fijar
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las indemnizaciones en el proceso judicial de expropiacion. En
otros sistemas, la actividad del Poder Judicial es de mero con-
trol. Por ejemplo, el Codigo de Expropiaciones de Portugal, que
consiste en la Ley ntim. 168/99 (articulo 38 y siguientes), exime
al Poder Judicial de la tarea de fijar la indemnizacion adeu-
dada. Sino se llega a un acuerdo, el Tribunal de Relacion nom-
bra una comision de tres arbitros y, después de que ésta adopta
una resolucion, se puede interponer un recurso ante los tribuna-
les ordinarios, de modo que, por regla general, no se llevan a
cabo procesos judiciales, lo que también se observa en la Ley
de Expropiacion espaholat de 1954, que remite esta tarea a un
jurado conformado por cinco integrantes (articulos 31 y 32).

Desarticulacion entre las esferas de gobierno

En virtud de la federacion instituida en la Constitucion Fede-
ral de 1988, el estado brasileho se divide en las siguientes enti-
dades politicas: Union, estados miembros, municipios y Distrito
Federal. Dada esta division federativa, en materia de expro-
piacion es posible acudir a la justicia en dos ambitos. El juicio
es del ambito federal cuando la accion de expropiacion tiene
como parte interesada a la Union. Compete a la justicia estatal
y sus tribunales el juicio de las acciones de expropiacion cuando
los interesados son los municipios, los estados miembros o el
Distrito Federal. Esta division ha propiciado algunas dificulta-
des, sobre todo cuando el estado miembro y la Unién tienen
un interés en la misma 4rea, lo que arroja como resultado dos

*En Espana, el Jurado Provincial de Expropiacion fija el monto de la indem-
nizacion. Este 6rgano colegiado debe fundamentar sus resoluciones, contra
las que se podra interponer un recurso contencioso-administrativo (articulos
31 a 35 de la Ley de Expropiacion Forzosa del 16/12/1954). En Italia es de
competencia exclusiva del juez administrativo la controversia sobre los
actos, procedimientos, acuerdos y comportamientos de la administracion
piblica y los sujetos que se equiparen a ella, mientras que fijar el monto de
la indemnizacion es competencia del juez ordinario.
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procesos judiciales para la misma 4rea, en particular en el caso
de areas destinadas a la proteccion del medio ambiente.

Entre los instrumentos de la politica nacional de ordena-
miento territorial estan los planes nacional, regionales y locales
de ordenamiento territorial previstos, respectivamente, en los
articulos 21, 1X, y 30, VIII, de la Constitucion Federal de 1988,
que deben ser elaborados por las diferentes entidades estatales
en el ambito de sus respectivas competencias. En el caso espe-
cifico de los planes locales, se debera observar la competencia
de los municipios para promover el adecuado ordenamiento
territorial del suelo urbano, en los términos del articulo 30,
VIII.

Ante las dificultades de indole federativa que enfrentan
las administraciones pablicas en Brasil, que acaban reflejando-
se en el tema de la expropiacion, la solucion de controversias
debe pasar por una mayor cooperacion entre las entidades de la
federacion, cuyo arreglo institucional se establece en la reciente
Ley de Asociaciones de Entidades Federativas,’ lo que exige
una accion méas planeada de la Union y los estados respecto
de la creacion de unidades de conservacion, parques, reservas
ambientales y estaciones ecologicas, cooperacion que puede
extenderse a los casos que deriven en procesos judiciales.

Conviene resaltar que en la Constitucion brasileha no se
tuvo el cuidado de integrar la actividad de planeacion territo-
rial de sus diversas entidades federativas, lo que repercute en
la falta de coordinacion entre dichas entidades en cuanto a sus

> Ley Federal ntim. 11.107/2005: ”Articulo lo. La presente ley establece
normas generales para que la Unioén, los estados, el Distrito Federal y los
municipios contraten asociaciones de entidades federativas para la con-
secucion de objetivos de interés comiin, entre otras disposiciones.

Parrafo primero. La asociacion de entidades federativas constituira una
asociacion pablica o persona moral de derecho privado.

Parrafo segundo. La Union solo participara en asociaciones de entidades
federativas de las que también formen parte todos los estados en cuyos terri-
torios se ubiquen los municipios asociados”.
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decisiones de expropiacion. De este modo, entre las competen-
cias materiales exclusivas de la Union, figura la de elaborar y
ejecutar planes nacionales y regionales de ordenamiento terri-
torial y de desarrollo econdmico y social (articulo 21, IX, CF/88).
Aunque entra en el ambito de las competencias materiales, que
no implican la facultad de legislar, es necesario avanzar hacia la
formulacion de un marco legal que permita integrar las diversas
normas que regulan las diferentes formas de uso, ocupacion y
proteccion del suelo urbano, pues las distintas disposiciones
legales y actos normativos vigentes no guardan relacion.

El uso de la expropiacion-sancion, que se caracteriza por
pagarse con titulos de deuda pablica instituida por el Estatuto
de la Ciudad, esta condicionado a que las 4reas sujetas a esa
modalidad de expropiacion estén previstas en el plan maestro.
Sin embargo, esta practica no se ha asimilado en los planes
maestros de los municipios, hecho que se agrava cuando las
expropiaciones son efectuadas por los estados miembros o la
Union, ya que no existe un plan de expropiaciones de estas en-
tidades federativas, ni tampoco un arreglo que permita que las
expropiaciones efectuadas por los estados miembros y la Union
sean compatibles con las planeadas por los municipios.

Dado que la elaboracion de planes nacionales y regionales
de ordenamiento territorial es competencia del Poder Ejecu-
tivo federal, resulta indispensable que haya normas vigentes
que sustenten esa actividad administrativa. Asi, serfa necesa-
ria la promulgacion de una nueva ley que instituya lo que en
algunos estudios se denomina plan nacional de ordenamiento
del territorio. Sin embargo, como estos planes son en realidad
instrumentos de una politica de ordenamiento territorial de
mucho mayor alcance, dicha ley debera definir los limites de la
politica nacional, lo que posibilitara un campo de accion mucho
mas amplio para el Ejecutivo federal.
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En algunos estudios académicos® se propone la promulga-
cion de una ley sobre la politica nacional de ordenamiento
territorial, la cual deberfa contener, como minimo, un sistema
de gestion del territorio, lo que incluirfa una coordinacion de
planes de expropiacion, compuesto por 6rganos y entidades
de administracion directa e indirecta de la Union, los estados y
los municipios. Asimismo, deberfa definir el area de actuacion
de los planes nacional, regionales y locales, que podra coincidir
con los limites politicos de los estados miembros o determinar
otra unidad de gestion, como las regiones ecologicas, las cuen-
cas hidrograficas, los limites politicos del territorio municipal,
etc.

El Estatuto de la Ciudad como promotor
de mecanismos alternativos

La expropiacion es sin duda un importante mecanismo de desa-
rrollo urbano. En un marco de crisis fiscal cronica del estado, se
buscan alternativas para su viabilidad mediante la recuperacion
para el poder pablico de parte de las plusvalfas generadas. La
mayor utilizacion de estos instrumentos tropieza con la falta
de estructuras politicas y administrativas, y con acciones que
faciliten esa practica.

En el Estatuto de la Ciudad, por ejemplo, se prevén ins-
trumentos alternativos a la expropiacion, como el derecho de
preferencia: el poder ptblico delimita las dreas que revisten
interés para futuros proyectos y, en caso de que el propietario
quiera enajenarlas, es obligatorio que dé preferencia al poder
pablico municipal. Deberfa aplicarse el mismo principio a las
areas que se expropiaran por utilidad pablica o interés social, de

¢ Aldomar A. Ruckert. “A politica nacional de ordenamento territorial,
Brasil. Uma politica territorial contemporanea em construgio”. Revista Elec-
tronica de Geografia y Ciencias Sociales. Universidad de Barcelona.,vol. XI,

nam. 245 (66), 1 de agosto de 2007. [Nueva serie de Geo Critica. Cuadernos
Criticos de Geograffa Humana.]
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modo que las adquisiciones sean compatibles con la planeacion
municipal.

A este respecto, es importante recordar que aunque se usa
poco en Brasil para abordar el tema de la recuperacion de plus-
valias de tierras asociada a la realizacion de proyectos urbanos,
existe la denominada expropiacion por zona, estipulada en
el articulo 42 del Decreto Ley nm. 3.365, del 21 de julio de
1941:

La expropiacion podra abarcar el 4drea contigua necesaria para
el desarrollo de la obra a la que se destina, asi como las zonas que
se valoricen de manera extraordinaria, como consecuencia de la
realizacion de dicha obra. En cualquier caso, la declaracion de
utilidad ptblica deber4 incluirlas, especificando cuales son indis-
pensables para la construccion de la obra y cuéles se destinaran
a reventa.

En estos casos, la expropiacion se extiende a 4reas mayores a
la necesaria para la realizacion de la obra, ya sea en funcion de
futuras ampliaciones o de un aumento previsible del valor
de los inmuebles adyacentes. Las futuras ampliaciones deberan
preverse en el propio proyecto de la obra, incluida la remanen-
te. Si posteriormente no fuera utilizada de manera apropiada,
esa area podra ser objeto de retrocesion. La ausencia de una
disposicion expresa sobre el plazo en que se debe utilizar el bien
expropiado para la finalidad en funcion de la cual se expropio
no corresponde a una autorizacion para que el poder pablico uti-
lice 0 no el bien, elija con total libertad el momento de utiliza-
cion o decida sin ningtin limite la extension del area expropiada
(Dallari, 1981).

En los casos en que el 4rea se reserve para un crecimiento
posterior de inmuebles adyacentes, el mantenimiento de esa
area se dara en funcion de la plusvalfa que se genera por la obra
realizada. Esa reventa de las areas expropiadas que después
ganan valor est4 autorizada por ley con base en una especie de
aval@o de la obra generadora de la plusvalia. Por lo general, el
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costo de las obras se da a través de la contribucion de todos; sin
embargo, en esos casos se autoriza la expropiacion de las areas
mayores que la obra en cuestion para sufragar los gastos con la
reventa posterior.

No obstante, la doctrina se encuentra dividida respecto al
tipo de expropiacion, puesto que la forma de costear las obras
pablicas se realiza por medio de las contribuciones para mejo-
ramiento y no de las expropiaciones. En este sentido, Dallari
(1981: 93) afirma:

siendo la contribucioén para mejoramiento sdlo una institucion
affn y alternativa a la expropiacion por zona, es verdad que la exis-
tencia de la primera no implica la inconstitucionalidad de la se-
gunda. Ademas, es perfectamente legitimo que el poder ptiblico
absorba la plusvalia cuando ésta se deriva de la obra que realice con
base en el principio que prohibe el enriquecimiento inexplicable
y el antiquisimo principio de equidad (suum cuique tribuere).

Otro instrumento que esta ganando notoriedad en Brasil, es-
pecialmente en Sdo Paulo, es la “concesion urbanistica”, que
consiste en una autorizacion por parte del poder pablico para
particulares a fin de realizar obras publicas que permitan la ur-
banizacion o incluso la revitalizacion de areas ya urbanizadas.
Este instrumento se ha utilizado en leyes municipales, en virtud
de la ley general de expropiaciones y concesion de servicios
pablicos.”

Silva (2006: 324) elabora la posibilidad de la concesion

urbanistica para particulares en los siguientes términos:

"En la ciudad de Sao Paulo, la Ley Municipal ntim. 14.918, del 7 de mayo
de 2009, autoriza la concesion urbanistica Nova Luz, region muy degradada de
la ciudad, conocida como Cracolandia, donde la empresa que gane la licitacion
podra expropiar 4reas particulares con miras a una reclasificacion urbana.
A(n no se han definido las 4reas que podran expropiarse y los habitantes y
comerciantes de la zona se estdn movilizando contra la concesion urbanistica
porque consideran que el proyecto del municipio s6lo favorece al mercado
inmobiliario.
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La concesion urbanistica consiste en una especie de concesion
de obras pblicas no para explotacion subsiguiente de servicios y re-
sarcimiento mediante cobro de tarifas. Serd entonces una con-
cesion pura de obras pablicas, no una concesion mixta de obras
ptblicas, figura que se asoma, ain muy timidamente, en la dog-
mética juridica. El ya citado Francisco Lliset Borrell nos ofrece
lo esencial de su configuracion cuando expone en los términos
siguientes: “La concesion pura de una obra pablica tiene por objeto
la transferencia de facultades propias de la Administracion a un
particular para la ejecucion de obras de uso y aprovechamiento
generales y de construcciones destinadas a servicios que se en-
cuentren a cargo de un estado, provincia o municipio, en cuyo
costo participaré el concesionario no por medio de tarifas de pres-
tacion de servicios o de oferta de bienes para uso pablico, sino de
la explotacion de la plusvalia o subproductos de la obra misma”.
Asf sucede, por ejemplo, cuando el poder pablico municipal ela-
bora un plan de reurbanizacion o de renovacion urbana de algtin
area; si dicha area es propiedad privada, serd expropiada para
la ejecucion del plan. Esta ejecucion podra correr por cuenta
directa de los 6rganos de la alcaldia o por cuenta de una de sus
empresas piblicas, como la EMURB (Empresa Municipal de Urba-
nizaco de Sao Paulo) o realizarse por via de una concesion, en la
que el concesionario asumiré los gastos de la ejecucion del plan,
con el derecho de venta de terrenos o de nuevas edificaciones del
area urbanizada.

Cabe destacar que la concesion urbanistica no debe entenderse
ni como una especie de prestacion de servicios para la realiza-
cion de determinada obra, ni como mera concesion de servicios
pblicos, situacion que permite que dicha concesion también
sea facilitada por la ley que prevé las asociaciones pablico-
privadas.® La concesion se ofrece al particular solo en lo que se
refiere a la ejecucion de la obra, pues la titularidad o regulacion
seguira correspondiendo al poder pablico. La concesion debera

8 Ley Federal ntim. 11.079/2004. Las asociaciones ptiblico-privadas son
contratos establecidos entre la administracion pablica y particulares para
viabilizar la realizacion de actividades de interés general.
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ser fiscalizada por éste y se establecera de acuerdo con sus pautas,
plan maestro y leyes municipales.

Asf pues, ejecutar una expropiacion no es facultad exclu-
siva de entidades politicas y, en consecuencia, los bienes ex-
propiados no siempre entran en el dominio de la entidad que
declard la utilidad pablica del bien; no obstante, aunque los
particulares puedan aprovechar bienes expropiados para la
ejecucion de planes urbanisticos, serd necesario el acto declara-
torio para la posterior promocion de la expropiacion.

Se observa entonces que la propia Constitucion Federal no
impone que el bien expropiado obligatoriamente deba formar
parte del patrimonio ptblico. La finalidad de la figura de la ex-
propiacion es el interés pablico y el hecho de que la adminis-
tracion pablica tenga como funcion primordial la basqueda del
interés pablico no quiere decir que s6lo sea posible alcanzar
tal objetivo a través de ella. Lo que resulta inaceptable como
fundamento de la expropiacion es el interés particular. Lo mis-
mo sucede con la reventa de propiedades ya expropiadas, cuyo
caracteristica fundamental es mantener el objetivo del interés
pablico.

En este momento hay un gran interés en aplicar la conce-
sion urbanistica en la ciudad de Sao Paulo, que es la primera
tentativa de uso de este instrumento en Brasil. Se aguardan las
proximas acciones del municipio de Sao Paulo, a fin de evaluar
su repercusion para la ciudad y para las personas que viven
y trabajan en la localidad que sufrira la intervencion. Se esta
tramitando una accion de inconstitucionalidad, de ambito
estatal,’ en el Tribunal de Justicia del Estado de Sao Paulo. Esta
accidon tuvo su primera resolucion judicial el 27 de abril de
2011, la cual impedia las expropiaciones promovidas por el

? En Brasil hay dos modelos de accion directa de inconstitucionalidad: la
de ambito federal, en el marco de la Constitucion Federal, y la de ambito
estatal, procesada en los tribunales de justicia de los estados, para la
proteccion de las constituciones estatales.
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proyecto Nova Luz, en Sao Paulo. Sin embargo, el juez Souza
Lima, del Tribunal de Justicia de Sdo Paulo (TJ-SP), revirtio la
medida provisional que él mismo habfa dictado para suspender
el avance de las acciones de la alcaldfa de la region conocida
como Cracolandia. El juez habfa acatado una accion directa de
inconstitucionalidad interpuesta por el Sindicato de Trabaja-
dores de Empresas de Electricidad. Las obras se detuvieron en
virtud de dicha medida.

El principal motivo de impugnacion de los comerciantes es
que la administracion municipal estarfa delegando a la iniciati-
va privada el poder de expropiar inmuebles de la zona, facultad
exclusiva de las autoridades ptblicas. En su Gltima resolucion,
Souza Lima concluye que es legal “la expropiacion por part-
te de concesionarios de servicios ptblicos, establecimientos
de caracter ptblico o que ejerzan funciones delegadas por el
poder pablico”. De este modo, un particular puede promover
la expropiacion y la reglamentacion impugnada permitira que
entidades privadas promuevan las expropiaciones necesarias
para la instrumentacion del programa de revitalizacion de una
de las zonas mas deterioradas de la ciudad, afirma el juez en su
resolucion.

Con todo, las expropiaciones mencionadas que se delega-
ron a entidades privadas han sido objeto constante de otras
acciones judiciales. La tltima de ellas fue una accion popular en-
tablada por un comerciante que labora en la localidad. El 26 de
enero de 2012, en el proceso nam. 0043538-86.2011.8.26.0053,
el Juzgado Octavo en materia de Hacienda Pablica otorgd
la suspension provisional de los efectos de la Ley Municipal
nam. 14.918/2009, sobre la aplicacion de la concesion urbanis-
tica en el area del proyecto Nova Luz. También suspendit el
proceso administrativo nam. 2009.0.209.264-9, que se tramita
en la Secretarfa Municipal de Desarrollo Urbano y que trata de
la elaboracion del proceso urbanistico para el area y su estudio
de viabilidad economica.
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La accion fue entablada por André Carlos Livovschi, quien
sostuvo, entre otras cosas, que el alcalde de Sao Paulo no habfa
celebrado ninguna audiencia ptblica en el ambito del Ejecutivo
para mostrar el proyecto a la poblacion, sobre todo a aquella
afectada por la intervencion.

De acuerdo con la resolucion del juez Adriano Marcos
Laroca, en la Ley Federal nam. 10.257/2011, el Estatuto de
la Ciudad, que establece directrices generales para la politica
urbana de la administracidon pablica, se prevé la gestion
democratica por medio de la participacion ciudadana y de aso-
ciaciones representativas de varios segmentos de la comunidad.
La decision politica de aplicar el instrumento de la concesion
urbanistica al proyecto Nova Luz no tuvo en cuenta la partici-
pacion ciudadana, sobre todo de la comunidad heterogénea
(residentes de bajos ingresos, pequehos comerciantes de produc-
tos electronicos, empresarios, etc.) afectada por la intervencion,
afirmo el magistrado.

El juez también resaltd que el motivo preponderante para
el uso de la concesion urbanistica en el proyecto Nova Luz era
que propiciarfa, con inversion de la iniciativa privada, la eje-
cucion de obras y servicios pblicos sin necesidad de grandes
inversiones del gobierno municipal. No obstante, en estudios
elaborados por la Fundacion Gettlio Vargas (FGV) se sehal6 que
el proyecto s6lo se materializarfa con una inversion ptblica de
alrededor de 600 millones de reales, ademas de la ya realizada
con instrumentos de incentivos fiscales.

Se indica que el motivo principal que justificod la aplicacion
de la concesion urbanistica en las 4reas del proyecto Nova Luz
resulto falso. Dicho de otra forma, la Ley de Efectos Concretos,
objeto de la accion popular como acto administrativo en sentido
material, se encuentra viciada por la falsedad del motivo (au-
sencia de gran inversion pablica) que llevd a su promulgacion,
fundament6 el magistrado.

Se puede recurrir a esta resolucion. Entendemos que el hecho
de que la administracion pablica no abra el debate y reconozca
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el derecho de los propietarios de areas que seran expropiadas a
opinar sobre la intervencion indica que habra muchas acciones
judiciales mas relacionadas con esta intervencion que pretende
el municipio de Sdo Paulo.

LA CUESTION DEL VALOR

A la par de los problemas de orden fiscal y la demora e impre-
visibilidad de los pagos dentro del sistema de precatorios, hay
otros elementos en el proceso de expropiacion que pueden
potencializar su anormalidad, entre ellos destaca la determina-
cion de los montos de indemnizacion.

En un estudio comparativo de diversos paises, Azuela y
Herrera (2009) consideran que la determinacion del monto
de indemnizacion del inmueble, junto con su justificacion, es
la principal dificultad que se enfrenta durante el proceso de
expropiacion. Hay motivos para ello.

Uno de los problemas es la omision en la legislacion brasi-
leha en lo tocante a los procedimientos procesales para la
valuacion de los bienes inmuebles. A falta de ellos, las activida-
des de valuacion siguen las reglas del peritaje, con las que tienen
semejanzas, pero también diferencias especificas.

El peritaje en el acto expropiatorio posee normas en el
Codigo de Proceso Civil, en los articulos referentes al perito,
145 a 147, y a la prueba pericial, 420 a 439. Es importante resal-
tar que, junto con el Codigo de Proceso Civil, se debe analizar
el Decreto Ley nim. 3.365, del 21 de julio de 1941, que trata
sobre las hipotesis de expropiacion por utilidad pablica, en
especial en sus disposiciones 14, 23 y 27.

Para empezar, veamos los articulos sobre peritaje presentes
en la Ley de Expropiacion para una plena comprension de su
alcance. En el articulo 14, se dispone lo siguiente:
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Cuando despache la solicitud inicial, el juez designara un perito de
su libre eleccion, siempre que sea posible técnico, para que proceda
al avalGo de los bienes. Parrafo inico. El actor y el demandado
podran designar un asistente técnico para el perito.

En este articulo se observa que luego de despachar la solicitud
inicial, el juez debera proceder a seleccionar un perito, en este
caso, la disposicion no exige que la persona seleccionada po-
sea conocimientos técnicos si no fuera posible seleccionar un
perito técnico. Sobre este tema, De Moraes Salles (2006: 307)
afirma:

Siempre que sea posible, la seleccion del perito, como sehalamos
anteriormente, debe corresponder a un técnico (articulo 14 del
Decreto Ley ntim. 3.365, del 21 de julio de 1941). Es decir, cuando
no sea posible, el juez podra designar una persona lega para pro-
ceder al peritaje en el acto expropiatorio.

El pérrafo tinico de la disposicion permite a las partes del litigio
designar auxiliares para el perito. Se concede esa autorizacion
legal porque muchas veces las partes se encuentran en la mis-
ma situacion del magistrado, que desconoce las especificidades
técnicas del litigio, por lo que pueden acudir a un perito para
aclarar lo necesario. El asistente técnico tiene por funcion auxi-
liar a las partes que lo designaron, de la misma forma en que el
perito auxilia al juez.

En este aspecto, De Moraes Salles (2006: 318) afirma que la
funcion del asistente va mas all4, pues también tiene la facul-
tad de criticar el dictamen del perito, sehalar sus fallas e
incoherencias.

Como se desprende del anlisis del renombrado autor brasile-
o, la ausencia de criterios de avalio para llegar a un valor justo
de indemnizacion ya esta consolidada en el sistema brasileno.
De Moraes Salles incluso afirma que el papel del asistente téc-
nico es ilustrar al juez segin el punto de vista de la parte que lo
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haya designado y el juez debe considerar la idoneidad personal
y técnica del asistente.

Cabe destacar que la idoneidad es relevante, pero la exis-
tencia de parametros objetivos de avalto eliminarfa, en gran
medida, la subjetividad de los dictAimenes. En realidad, el
hecho de que los asistentes técnicos defiendan exclusivamente
el interés de las partes contribuye a que en un mismo proceso
pueda haber tres dictimenes de valores muy discrepantes, si-
tuacion que propicia la morosidad de una resolucion judicial
respecto de una indemnizacion justa.

La necesidad de un perito en las acciones judiciales obe-
dece a que el magistrado carece de conocimientos especifi-
cos sobre las peculiaridades de los temas tan diversos que se
abordan en el Poder Judicial. Al magistrado le toca ser un
profundo conocedor de la ley, no de las especificidades de cada
caso concreto.

En cuanto al contenido del dictamen pericial, es exigible que
sea informacion veraz. De Moraes Salles (2006: 310) senala:

Obsérvese, ademas, que el perito debe presentar informacion ve-
ridica. Por ello, quien, por dolo o culpa, presente informacion no
veridica respondera por los dahos que ocasione a la otra parte, sera
inhabilitado por dos ahos para participar en otros peritajes y se
le aplicara la sancion que establezca la ley penal (articulo 147 del

Codigo de Proceso Civil y 342 del Codigo Penal).

En el articulo 420 del Codigo de Proceso Civil se define prueba
pericial como examen, inspeccion fisica o avalto. En el caso de
los actos expropiatorios, corresponde un peritaje que consiste
en el avalto del bien discutido en el acto.

En relacion con el contenido de los dictamenes valuato-
rios, advertimos que la legislacion brasileha atribuye grandes
facultades al perito y no menciona las normas minimas que se
deberan observar para la realizacion del peritaje, hecho que ha
propiciado la rendicion de peritajes muy subjetivos y con valores
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muy discrepantes respecto de otros realizados para areas con
las mismas caracteristicas.

Sin embargo, el Decreto Ley ntim. 3.365, del 21 de junio de
1941 establece criterios muy simples que deben ser aplicados por
el juez en el momento de fijar el monto de la indemnizacion,
sin distinguir el tipo de suelo, ni referirse a la observancia de la
legislacion urbanistica:

Articulo 27. El juez indicara en su sentencia los hechos que mo-
tivaron su convencimiento y deber4 atender, especialmente, a la
estimacion de los bienes para efectos fiscales, al precio de adqui-
sicion y el interés que representa para el propietario, su situacion,
estado de conservacion y seguridad, el valor venal de bienes de la
misma especie en los Gltimos cinco ahos, y la valoracion o depre-
ciacion del area remanente, perteneciente al demandado.

Con base en estos valores fijados en el peritaje, que normal-
mente no reciben cuestionamiento alguno del Poder Judicial,
se aplican intereses moratorios, compensatorios o correccion
monetaria, elementos que, sumados, arrojan el valor final de la
indemnizacion. De este modo, no obstante que se cuestione
la incidencia de las tasas de interés en el valor dictaminado en
el peritaje, el principal problema est4 en conocer qué caminos
siguieron los peritos para atribuir el valor a la propiedad, lo que
genera distorsiones atin mayores con la aplicacion de las tasas
de interés y la correccidon monetaria.

A pesar de estas disposiciones procedimentales de las que se
ocupa la legislacion brasileha, no podemos olvidar que una fuen-
te de dificultades que suele enfrentar el perito valuador radica
en la propia naturaleza del bien expropiado, que por motivos
diversos puede constituir casos especiales de avalo. Por ejem-
plo, las areas de expropiacion para obras ptblicas pueden ser de
gran tamaho, lo que vuelve imposible obtener elementos com-
parativos, sus perimetros no coinciden necesariamente con los
de los inmuebles expropiados; los bienes preservados o sujetos a
catalogacion por su valor historico o artistico representan situa-
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ciones que no son de mercado; hay casos de terrenos ocupados
por invasiones y otros que van a requerir alteracion del uso.

Son casos que pueden alejarse del modelo paradigmatico, que
presuponen la existencia de un mercado de competencia per-
fecta, para el que fueron formulados los métodos de valuacion
y cuya aplicacion de forma acritica puede tener, y ha tenido,
resultados desproporcionales. Sin embargo, hay varios ejemplos
de sobrevaluacion que, en el estado de Sdo Paulo, han requerido
la intervencion de la Procuradurfa General del Estado.”

La percepcion de que los problemas derivados de las valua-
ciones han obstaculizado las politicas urbanas motivo la rea-
lizacion de investigaciones y seminarios para analizar el tema.
Entre ellos, destacan el proyecto “Precio de expropiacion de
tierras, limites a las politicas pablicas en las dreas de vivienda,
medio ambiente y vias pablicas en Szo Paulo”, del Laboratorio
de Habitagao de la Facultad de Arquitectura y Urbanismo de
la Universidad de Sao Paulo (LAB-HAB, 2002) y el Taller sobre
Avaltos y Procesos de Gestion del Suelo, celebrado en Bogota,
en 2004, ambos patrocinados por el Lincoln Institute of Land
Policy.

La accion de los tribunales tiende a reflejar la estructura de
poder de la sociedad de clases de la que forma parte. En Brasil,
como en otros paises capitalistas, el acceso a la representacion
depende de la capacidad financiera de la parte, lo que le permite,
0 no, contratar despachos de abogados prestigiosos.

Eso cuando no hay una colusion entre el estado, el expro-
piado y el juez para dar sentencias con valores elevados de
expropiacion. Es lo que puede sospecharse en los casos en que
el juez autoriza la toma de posesion mediante el deposito simbo-

1 La Procuradurfa General del Estado de Sdo Paulo es el 6rgano respon-

sable de la defensa del estado de Szo Paulo en un juicio. En caso de expro-
piaciones millonarias, algunos procuradores fueron precursores en solicitar
la “revision” de la cosa juzgada para no perjudicar sus arcas. El poder judicial,
al ser cuestionado, entiende que hay un “exceso” de defensa por parte del
estado, lo que le dificulta al propietario recibir su indemnizacion.
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lico de 1.00 real, lo que en principio va contra el valor minimo
establecido en la ley de expropiacion, lo que dio origen a un
namero considerable de precatorios, pues algunos propietarios
aceptaban'' que el poder pablico ingresara en su inmueble sin
un deposito inicial, como ocurrid en el Parque Guapituba, en
la ciudad de Mau4, expropiado en 2000, con la anuencia de los
propietarios para que el municipio ingresara en el inmueble sin
que se hubiera efectuado el deposito previo.

Otro aspecto se refiere a la postura ideologica de la justicia
en cuanto a la defensa intransigente del expropiado. Maldona-
do (2009), a partir de una investigacidon con jueces argentinos,
sehala que en Argentina los jueces tienden a proteger los
derechos de propiedad. No parece que en Brasil sea distinto.
En este contexto, al valuador le resulta dificil independizarse
del juez, quien lo designa, y termina poniéndose al servicio de
esa mentalidad e ideologfa de sustrato patrimonialista.

Para este fin ha servido mucho la llamada “escuela univa-
lente”, segin la cual el valor del avalto es independiente de su
finalidad: ya sea una expropiacion en la que el poder pablico
recurre a su prerrogativa de apropiarse del inmueble teniendo
en consideracion el interés colectivo, la determinacién de un
valor para la garantfa de un préstamo o la actualizacion del valor
patrimonial de una empresa.

Por fortuna, este concepto de la escuela univalente se su-
perd con la deliberacion aprobada en la asamblea de la Union
Panamericana de Asociaciones de Valuacion (UPAV) celebrada
con motivo de su congreso en 2006, en la ciudad de de Forta-
leza, que cambio el paradigma existente al asentar en su De-
claracion que “el valor de un bien depende del proposito y de

" En el pasado reciente, el hecho de que el propietario consintiera en
el ingreso anticipado en el area expropiada sin el deposito previo resultaba
ventajoso, pues en esos casos el Poder Judicial fijaba un aumento en la
indemnizacion, doce por ciento anual, con base en el valor determinado.
Actualmente este porcentaje se redujo por la jurisprudencia y puede fijarse
como maximo en seis por ciento sobre el valor de la indemnizacion.
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la definicion que se aplique para el caso especifico que se ana-
lice en el momento establecido para el trabajo valuatorio”.

Este planteamiento crea la oportunidad de un trabajo de
valuacion que contextualice la expropiacion, con lo que surge
un nuevo paradigma en el que, respetando los métodos tradi-
cionales de analisis, se incorpora una consideracion méas amplia
de la influencia de los diferentes elementos que implica una
expropiacion y se obtienen resultados pacificadores (Haddad
y Santos, 2009).

De manera paralela, se observa un esfuerzo de perfeccio-
namiento de la norma brasileha de valuacion de bienes NBR
14653 (Associagao Brasileira de Normas Técnicas, sin fecha).
La nueva version de su seccion 2, “Inmuebles urbanos”, en
vigor a partir de marzo de 2011, ya fue aprobada. Ademas, con-
siderando el abordaje de casos mas especificos, se incluyeron
dos secciones nuevas e importantes —la 6, “Recursos naturales
y ambientales”, cuya version actual es de julio de 2008 y la 7,
“Bienes de patrimonios historicos y artisticos”, en vigor desde
marzo de 2009—, que ya incorporaron en su texto la citada
Declaracion de Fortaleza.

Cabe senalar que, en Brasil, los recursos interpuestos ante
los tribunales superiores para impugnar resoluciones judiciales
en procesos de expropiacion se han fundamentado en cuestio-
nes de naturaleza procesal, pues no existe una instancia superior
que sirva efectivamente de salvaguardia técnica en el caso de
valuaciones con resultados cuestionables.

ORIGEN DE LOS PRECATORIOS

En este apartado reflexionaremos sobre un aspecto de gran re-
levancia para los procesos judiciales de expropiacion: la fase del
pago de los montos fijados por el Poder Judicial. En Brasil, esta
fase procesal se denomina emision de precatorios, es decir, una
orden judicial que se dicta luego de la resolucion definitiva, di-
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rigida a la autoridad pablica que promovio la expropiacion para
que efectte el pago del inmueble al propietario expropiado.

El sistema de precatorios se basa, segtin la vasta doctrina
del pafs, en la supremacia del interés ptblico, lo que significa
no permitir que la reparacion econdmica de un particular que
deba sufragarse con el patrimonio ptblico interfiera con los in-
tereses de la mayorfa, de la colectividad. Por ello, se atribuyen
a la administracion pablica prerrogativas para efectuar el pago
de estos adeudos segin el régimen de precatorios, a fin de poder
programar los pagos dentro el presupuesto pablico.

El gran problema radica en que rara vez sobran recursos
en los presupuestos de las entidades pablicas de todo el pafs,
lo que ha dado como resultado que se acumule una enorme
cantidad de precatorios por pagar como rubro importante de la
deuda pablica. Teniendo en consideracion que los precatorios se
distribuyen en las diferentes esferas de gobierno, no se sabe con
exactitud a cuanto asciende el total, aunque en 2006 la Orden
de Abogados de Brasil, seccion federal, estimd que eran 58 mil
millones de dolares.

Debemos considerar que la demora en el pago implica gastos
adicionales por intereses moratorios, intereses compensato-
rios y un ajuste monetario por la inflacion, lo que se incorpora
al valor de la indemnizacion.

En resumen, el sistema de precatorios es un instrumento es-
pecifico para el pago de deudas judiciales con el que cuenta el
poder pablico ante un particular. Es la etapa final del proceso
judicial contra el poder ptblico, en el que se le sentencio a pagar
determinada suma a un particular.

Recordemos que en Brasil, el poder pablico se somete al
mismo ordenamiento juridico procesal de los particulares
en caso de un juicio, excepto en la fase de ejecucion de la sen-

12 Orden de Abogados de Brasil, seccion federal, entidad que representa
y controla las actividades de los abogados habilitados para ejercer en Brasil
en el ambito federal.
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tencia definitiva. Si un particular no paga de manera voluntaria
cuando se falla en su contra, deber4 efectuar el pago en un plazo
de 24 horas bajo pena de embargo y posterior subasta de bienes
suficientes para cubrir el adeudo.

Si se falla en contra del poder ptblico, éste cumplira con
el pago acogiéndose al sistema de precatorios, previsto en el
articulo 100 de la Constitucion Federal brasileha, disposicion
que lesiona el principio de igualdad de las partes en un pro-
ceso judicial.

Desde su origen, la citada disposicion apunto al fracaso del
sistema. Recién promulgada, la Constitucion Federal de 1988
previo en su articulo 78, sobre las disposiciones constitucio-
nales transitorias, la posibilidad de un pago a ocho ahos de los
adeudos que en aquella fecha estuvieran atrasados. A esta am-
pliacion del plazo para el pago de adeudos atrasados, siguieron
otras, por medio de dos modificaciones constitucionales, la mas
reciente de las cuales fue la polémica enmienda constitucional
ntm. 62 de 2009, que mas adelante analizaremos con mayor
detenimiento.

Es importante destacar que el sistema de pago de precato-
rios no guarda semejanza con ninguna figura en otros pafses
avanzados. Pafses como Italia, Inglaterra, Alemania y Estados
Unidos simplemente acatan sus resoluciones judiciales. Las
autoridades publicas dan seguimiento a sus procesos judiciales
y logran prever lo que se debe desembolsar por motivo de esas
adquisiciones.

Bruno Espifieira, en referencia a Garcfa de Enterria (Fer-
nandez, 1997: 921), relata que en Espana los jueces ordinarios
detentan poderes de ejecucion directa contra la Hacienda Pa-
blica, y de ninguna manera pueden debilitarse sus efectos ale-
gando falta o insuficiencia de dotacion presupuestaria. El
maestro espafol alude a una resolucion del Tribunal Constitu-
cional espanol del mes de julio de 1998 (STC ntim. 166/98, del
15 de julio de 1998), en la que se declard la inconstituciona-
lidad del articulo 154 del Reglamento de Haciendas Locales,
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que prohibfa, de forma genérica, el embargo de bienes ptblicos,
pertenecieran o no al patrimonio disponible.”

Francia posee un sistema diferente. Hay un contencioso ad-
ministrativo especializado en resolver cuestiones de expropia-
cion (Juridiction Départementale de L’expropriation), de modo
que no hay resoluciones judiciales que cumplir en esta materia.
Corresponde al juez de expropiacion (juge de Iexpropriation)
arbitrar el valor de la indemnizacion, mientras que un tribunal
de apelacion analiza los recursos asesorado por jueces de expro-
piacion de departamentos vecinos.'

En Brasil, los origenes del procedimiento de pago por siste-
ma de precatorio se remontan a la época del Brasil Imperial, en
virtud de la Instruccion del 10 de abril de 1851. En Ia fase re-
publicana, la primera constitucion en preverlo fue la de 1934,
en la que se especificaba que los adeudos federales se pagarfan
mediante precatorio.

Antes de 1934, habfa una triste “realidad tras bambalinas”, caracte-
rizada por privilegios y padrinazgos, que incluso llegaba a vulnerar
la independencia del Poder Judicial. Se volvieron comunes las
llamadas caudas orcamentarias,” con la designacion nominal por
parte del Legislativo de los acreedores que serfan atendidos en el
ejercicio siguiente.

En el Poder Legislativo, se llegaba al absurdo de discutir el tenor
y el acierto (o no) de las sentencias generadoras de créditos.

B Bruno Espinhera Lemos. Trajetoria e Desvirtuamento de um Instituto.
Necessidade de Nowvos Paradigmas. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 2004, p. 37.

4Veéase Institutions juridictionnelles en la pagina <http://www.evadoc. com/
doc/23544/institutions-juridictionnelles-(cour-de-droit-11)>.

* Nota de la traductora: Nombre que se daba antiguamente a las dis-
posiciones no relacionadas con el presupuesto y que a menudo se inclufan
en los proyectos de ley de presupuesto, por medio de modificaciones, con
objeto de facilitar su aprobacion.

% Viana, J. V. “Antecipacio de Tutela contra a Fazenda Piiblica”. Rewista
Dialética de Direito Tributario, vol. 30, 1998.
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Si los fundamentos de dichas sentencias no eran de su agrado,
entonces se negaba el crédito solicitado. Es decir, la cosa juzgada
se sometfa a un control politico a posteriori.

La Constitucion de 1937 sigui6 este mismo modelo y la de
1946 extendio el sistema a estados y municipios. En el gobier-
no militar, la Constitucion de 1967, modificada por la de 1969,
cino esta figura a los lineamientos de la Constitucion actual, al
estipular que la expedicion de un precatorio hasta el 1 de julio
debia incluirse para su pago en el presupuesto del ejercicio
siguiente, respetandose el namero de orden que recibfa en el
tribunal de origen. En aquella época, esta disposicion tenfa por
objeto impedir los innumerables abusos del poder pablico al
pagar solo a quienes le convenia politicamente.

En la actualidad, el acreedor del poder pablico enfrenta se-
rias dificultades para recibir el pago de lo que se le adeuda. En
una investigacion realizada en el municipio de Mau4, en la
region metropolitana de Sao Paulo, en noviembre de 2010,
la secretaria de Asuntos Juridicos, Ana Paula Ribeiro, destaco
que el actual alcalde, cuando asumi6 el gobierno municipal en
2008, no encontrod ningan archivo que contuviera el estado
de los procesos judiciales en curso de transformarse en resolu-
ciones que darfan origen a precatorios. Para estimar la magnitud
de la deuda de ese municipio, fue necesario contratar a una em-
presa consultora que auditara los procesos y adeudos atrasados.

Por desgracia, el ejemplo de Maua es com(n en el pais. Re-
cientemente, el propio municipio de Sao Paulo fue sorprendido
por una resolucion judicial, de acuerdo con la cual el gobernador
del estado debe nombrar un interino para sustituir al alcalde
electo y restablecer el pago de los adeudos judiciales.

Se trata de la resolucion con fecha del 11 de agosto de 2010,
que se transcribe a continuacion:

Resumen: Constitucional — Intervencion estatal en el municipio
de Sao Paulo — Incumplimiento de precatorio derivado de un acto
expropiatorio. Legitimacion activa del acreedor - Precedentes de

183

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 183 10/10/2013 01:41:18 p.m.



EMILIO HADDAD Y CACILDA LOPES DOS SANTOS

este tribunal. Inaplicabilidad de la enmienda constitucional 62/09,
dada la inconstitucionalidad de la retroactividad ahf prevista —
Transgresion de un principio constitucional inmutable (articulo
50, inciso XXXVI, con el articulo 60, parrafo cuarto, inciso 4).
Inobservancia del plazo previsto en el parrafo 12 del articulo 100
de la Constitucion Federal — Justificacion inconsistente de la parte
demandada — Obligatoriedad del administrador de mantener el
equilibrio de las cuentas ptblicas - Incidencia de los articulos 35,
inciso 1V, de la Constitucion Federal y 149, inciso 1V, de la Cons-
titucion del Estado de Sdo Paulo — Intervencion concedida.

Vistos, relatados y discutidos estos autos de intervencion

En el municipio ntim. 994.09.002451-6, de la comarca de Szo
Paulo, siendo el demandante LUIZ GUILHERME DA SILVEIRA
RIBEIRO y el demandado ALCALDE MUNICIPAL DE SAO PAULO.

ACUERDAN, en el Organo Especial del Tribunal de Justicia de
SaoPaulo, dictar la siguiente resolucion: “POR MAYORIA DE VOTOS,
CONCEDIERON LA SOLICITUD DE INTERVENCION”, de conformidad
con el voto del relator, que integra esta resolucion colegiada.

En el caso del juicio anterior, no se cumplio ni se cumplira la
resolucion. Ciertamente, el nuevo gobernador electo no nom-
brard a un interino para sustituir al alcalde en funciones, un
aliado politico.

La intervencion de una entidad federativa en otra es una
figura de excepcion en el federalismo brasileno. La Constitu-
cion autoriza a la Unidn a intervenir en los estados y a los esta-
dos en los municipios en caso de que el Poder Ejecutivo incum-
pla resoluciones judiciales.

El procedimiento consta de dos fases. En la primera fase, el
ministerio pablico o la parte interesada hacen una solicitud al
Poder Judicial para que éste declare la existencia del desacato
de una resolucion judicial. En la segunda fase hay una decision
politica del presidente de la Repablica, en el caso de interven-
cion de la Union en los estados, o del gobernador, en el caso
de intervencion del estado en sus municipios, de nombrar, por
decreto, un interino que asumira el poder estatal o municipal
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para restablecer los pagos judiciales. Estas disposiciones estan
previstas en los articulos 34 a 36 de la Constitucion Federal;
sin embargo, a pesar de haber resoluciones judiciales que las
autorizan, dichas intervenciones nunca se han llevado a cabo.

PROCEDIMIENTO DEL PRECATORIO

En el ordenamiento constitucional vigente, y en una situacion
de normalidad, ' es decir, en los casos en que las administracio-
nes piblicas estén al corriente en los pagos de su precatorio, la
prevision del pago de nuevos adeudos de la hacienda pablica
derivados de una resolucion judicial definitiva se establece en
el articulo 100 de la Constitucion Federal.

En dicho sistema se prevé la observancia rigurosa del orden
cronologico de presentacion de los precatorios y, excepto en los
casos de créditos de naturaleza alimenticia, que se pueden pagar
de inmediato, se pagan mediante la inclusion de los adeudos
en los presupuestos pablicos. Estos adeudos se comunican a la
administracion pablica mediante oficio del tribunal de origen
del adeudo.

Sin embargo, la inclusion de los adeudos en el presupuesto
se realiza conforme a las posibilidades de la administracion pa-
blica, prerrogativa muy cuestionada y que genera inseguridad
juridica, sobre todo entre los acreedores de precatorios derivados
de procesos judiciales de expropiacion.

De hecho, conforme al parrafo primero del articulo 100 de
la Constitucion Federal, el valor de un precatorio entregado
hasta el dfa 1 de julio debe consignarse en el presupuesto del
ejercicio siguiente, para el pago actualizado hasta el final de ese
ejercicio, respetando rigurosamente el orden cronologico de
su presentacion.

16 Notese que en los casos de adeudos atrasados, como ocurre con la
mayorfa de las entidades ptblicas del pafs, el pago se hard mediante un ré-
gimen especial, instituido por la enmienda constitucional nam. 62/2009.
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No obstante, la mayoria de las haciendas pablicas del pafs,
ya sea la federal, las estatales o las municipales, no cumplen
con esa determinacion constitucional. En el mismo articulo
100 constitucional se prevén dos hipotesis para obligar a la ad-
ministracion pablica a efectuar el pago de los precatorios: una es
que la parte afectada solicite el secuestro judicial de las rentas
publicas cuando el poder ptblico efectie el pago sin respetar el
orden cronologico, otra es que la parte afectada o el Ministerio
Pablico requiera la solicitud de intervencion en la entidad pa-
blica que incumple las resoluciones judiciales.

Como la intervencion, aunque regularmente autorizada
por el Poder Judicial, nunca es ejecutada por la Union ante un
estado de la federacion o por un estado de la federacion ante
un municipio, segn vimos en la resolucion reciente antes
transcrita para la intervencion en el municipio de Sao Paulo,
lo que la sociedad brasileha presencia paralizada es una gran
moratoria instalada desde que se promulgd la Constitucion
Federal de 1988.

Ademas, en relacion con el tema de la intervencion, el Su-
premo Tribunal Federal (STF) ha venido consolidando la tesis
de que no procede su decreto en vista de la comprobada impo-
sibilidad presupuestaria, a lo que denomind “teoria de reserva
de lo posible”."?

17 En un articulo publicado por el ministro Gilmar Mendes, del Su-
premo Tribunal Federal dice: “Obsérvese que, si bien tales decisiones
estan vinculadas juridicamente, es cierto que su aplicacion esta sometida,
entre otras cosas, a la reserva de lo financieramente posible (Vorbehalt des
finanziell Moglichen). En este sentido, el Tribunal Constitucional alemén
reconocio, en su célebre resolucion sobre el numerus clausus de lugares
en las universidades (numerus-clausus Entscheidung), que las pretensiones
destinadas a crear presuposiciones facticas necesarias para el ejercicio de
determinado derecho estan sometidas a la “reserva de lo posible” (Vorbehalt
des Moglichen), en “Os Direitos Fundamentais e seus Multiplos Significados
na Ordem Constitucional”, Revista Juridica Virtual, ntm. 14, julio de 2000,
<http:/lwww.presidencia.gov.br/ccivil_03[revista/Rev-14/ direitos_fund.htm>.
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Ante el incumplimiento de pago de las haciendas pablicas
y el atolladero que enfrentan los acreedores, recientemente
se modificd la Constitucion Federal a fin de viabilizar el pago
de los precatorios atrasados, lo que muchos llaman tercera mo-
ratoria.

EL REGIMEN ESPECIAL DE LA ENMIENDA
CONSTITUCIONAL NUM. 62/2009

La enmienda constitucional ntm. 62, promulgada el 9 de di-
ciembre de 2009, instituye un complejo procedimiento para
que la Union,' los estados de la federacion, el Distrito Federal
y los municipios paguen los precatorios judiciales atrasados. La
innovacion del legislador constituyente derivado consiste en
la prevision de un deposito judicial por parte de la hacienda
pablica, subastas electronicas, clasificacion por orden de menor
valor, preferencia para las personas mayores de 60 ahos o que
padecen una enfermedad grave.

Dicha enmienda, as{ como las anteriores, fue fruto de la
gran movilizacion de alcaldes y gobernadores ante el Congre-
so Nacional, en vista del elevado endeudamiento del sector
pablico.

Sin embargo, muchos sectores sociales no aceptan los térmi-
nos de esa enmienda y la consideran inconstitucional. Se han
promovido varias acciones directas de inconstitucionalidad
contra la enmienda constitucional nam. 62/2009, en las que
principalmente se sostiene que las “subastas de descuentos”
desacatan las resoluciones del Poder Judicial.

Obsérvese que el procedimiento de pagos por precatorios no
guarda semejanza con ninguna figura de ning(in otro sistema
juridico extranjero.

18 La Uni6n no tiene adeudos atrasados por concepto de precatorios.
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En la accion directa de inconstitucionalidad propuesta por
la Confederacion Nacional de Industrias (ADI 4425, con fecha
del 6 de junio de 2010, teniendo como relator al ministro Carlos
Ayres Britto), se sehala en su fundamentacion que en algunos
paises, como Italia, Espana, Portugal y Argentina, se acordo
brindar una mayor proteccion a los acreedores limitando la
inembargabilidad de los bienes pablicos, para admitir el em-
bargo de bienes propiedad del Estado y de ingresos pblicos no
vinculados con el ejercicio de actividades esenciales.

En Portugal, los bienes de los cuerpos administrativos, las
cosas de su dominio privado pueden embargarse, siempre y
cuando no estén destinados a un fin de utilidad ptblica. En
Espana, en 1998, el Tribunal Constitucional declaro la in-
constitucionalidad del Reglamento de Haciendas Locales, que
prohibfa en términos generales el embargo de bienes ptblicos,
formaran parte o no del patrimonio disponible. En Argentina, si
el Estado se vuelve moroso, podran embargarse bienes pablicos
de uso privado.

En el derecho italiano, no son inembargables el dinero pa-
blico ni los créditos registrados en balance, salvo los originarios
de relaciones de derecho publico, entendidas como tales las
resultantes de actos cumplidos en el ejercicio de facultades de
imperio de la administracion; los créditos pablicos de origen
privado, que no tienen un destino ptblico previamente esta-
blecido.”

La idea de la enmienda constitucional nam. 62 fue hallar
una solucion para el gran pasivo judicial existente en las admi-
nistraciones ptblicas a causa de los pagos parciales que antes
permitfa la Constitucion, pero que no se cumplieron regular-
mente. Es importante recordar que en 1988, cuando se promulgd
la Constitucion Federal, se concedieron ocho ahos para liquidar

19 Cfr. Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva. Execucéo contra a Fazenda
Piiblica. Sao Paulo: Malheiros, 1999, pp. 49 y ss.; Leonardo Greco, O Processo
de Execugtio, vol. II. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 536 y ss.
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los precatorios pendientes y 12 afos después, en el ano 2000,
mediante la enmienda constitucional nam. 30, se autorizd un
nuevo pago en parcialidades, a 10 ahos, para las acciones enta-
bladas hasta el 31 de diciembre de 1999.

De hecho, con laenmienda nm. 62 se instituyo la tercera mo-
ratoria desde que se promulgd la Constitucion Federal de 1988,
denominada “régimen especial de pagos de los precatorios”.

Mientras no se publique la ley complementaria que podré
establecer, en definitiva, el régimen especial de los precatorios,
las administraciones pablicas que adopten el régimen especial
establecido por la enmienda constitucional nim. 62 quedan
sujetas a las reglas del articulo 97 del acto de las disposiciones
constitucionales transitorias, es decir, en ese periodo de ajuste
se vuelve inaplicable el articulo 100 de la Constitucion, salvo
lo que se refiere al derecho de preferencia de los adultos mayores
y quienes padecen enfermedades graves, compensacion con la
deuda activa, precatorios en el pago de inmuebles subastados y
correccion exclusivamente de acuerdo con la libreta de ahorro,
entre otras.

Conforme al nuevo procedimiento, las administraciones
pablicas deberan depositar en una cuenta bancaria especial,
que serd administrada por el Poder Judicial, montos suficientes
para liquidar precatorios de la siguiente forma: i) 50% segin
el orden cronologico tradicional de exigibilidad;® ii) el 50%
restante mediante subastas de “descuentos”, segtin el orden de
menor valor del precatorio, o seglin las mesas de negociacion
con los acreedores.

De acuerdo con lo dispuesto en el parrafo cuarto del articulo
97 del Acto de las Disposiciones Constitucionales Transitorias
(ADCT), la cuenta especial de los depositos serd administrada

20 Los argumentos contrarios a la enmienda son que el Poder Legislativo,
al prever una dilacion en el plazo y subastas de “descuentos” mediante la en-
mienda constitucional ntim. 62/2009, acaba por alterar y desacatar la reso-
lucion judicial que ya habfa fijado el valor de la indemnizacion que debe
pagar el poder pablico.
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por el tribunal de justicia local, aunque los tribunales en materia
laboral expidan los precatorios.

Los estados y municipios que, por decreto del gobernador
o el alcalde, adoptaron el régimen especial de pago en marzo
de 2010 eligieron una de dos posibilidades de solucion del
pasivo judicial: vinculacion mensual de una parte de los ingre-
sos pablicos o parcialidades en hasta 15 ahos.” Transcurriran
mas de 15 ahos para que las administraciones liquiden sus adeu-
dos atrasados, considerando que en las dos moratorias conce-
didas anteriormente las entidades pablicas no lograron liquidar
sus adeudos.

En la préctica, por lo menos en el estado de Sao Paulo, el
Tribunal de Justicia atn no logrd establecer un sistema que
controle satisfactoriamente los adeudos de la administracion
ptblica en los casos en que se adoptd el régimen especial de
pago. El sistema establecido depende de que los municipios
informen el monto de sus adeudos y muchos municipios no
poseen el control de estos adeudos.

De manera paralela, en el Supremo Tribunal Federal se tra-
mitan diversas acciones que cuestionan la constitucionalidad
de la enmienda nam. 62, en virtud de que permite alterar re-
soluciones judiciales definitivas e impide a los acreedores saber
cuando se cubriran sus créditos.

Frente a esta crisis, y con objeto de evitar la paralizacion
de los pagos, consideramos que las administraciones pablicas
interesadas en saldar parte de sus adeudos, sobre todo aquellos
derivados de la expropiacion ambiental, podrian basarse en la
enmienda constitucional para llegar a acuerdos con los pro-

2 En una resolucion reciente, nam. 115/2010, del Consejo Nacional de
Justicia, 6rgano constitucional integrado por jueces de todo el pafs y que tiene
por objeto fiscalizar administrativamente a los 6rganos de justicia de todo
el pafs, se establecio que cualquiera que sea la opcidon de la entidad pablica
en el régimen especial, o sea, pago mensual o anual, el plazo m4ximo para la
liquidacion de los precatorios sera de 15 ahos.
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pietarios mediante el uso de instrumentos alternativos, como
analizaremos mas adelante.

EXPROPIACIONES: EL CASO DE LA CIUDAD DE SAO PAULO

En lineas generales, conforme al procedimiento previsto en el
Decreto Ley nam. 3.365, del 21 de junio de 1941, en el que se
dispone que la expropiacion se hara por medio de un decreto
expedido por el jefe del Ejecutivo federal, estatal o municipal, al
proponer la accion de expropiacion, el poder pablico podia re-
querir con urgencia la toma de posesion?? del inmueble, incluso
antes de que se declarara expropiado, en cuyo caso depositaba el
valor ofertado, correspondiente al valor catastral municipal de
los inmuebles usado para fijar el monto del impuesto territorial,
urbano y rural, siempre que el valor referido se hubiera actuali-
zado en el ejercicio fiscal inmediatamente anterior.

Luego de hacer el deposito previo para fines de toma de po-
sesion, el expropiado podfa requerir el retiro de 80% del valor
ofertado, aunque difiriera del monto ofertado, siempre que se
comprobara la propiedad y la liquidacion de deudas fiscales, y
se publicaran edictos para informar a terceros.

En caso de que no se solicitara urgencia para la expropiacion
del inmueble, el proceso segufa su tramite ordinario: el juez
debfa nombrar un perito judicial para elaborar un dictamen
técnico vy, luego de cumplir todas las formalidades legales, pro-
nunciaba un fallo.

Sin embargo, a lo largo del tiempo se observo que el valor
catastral municipal, que servia de base para el deposito previo,
casi siempre estaba muy desfasado respecto del valor comercial
del inmueble expropiado y que no se actualizarfa sino durante
el proceso judicial y su pago se efectuaria muchos ahos después,
por medio de precatorios.

22 Toma de posesion: figura que permite el ingreso en la propiedad del
expropiado al inicio del proceso judicial.
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En vista del atraso de las administraciones pablicas en el
pago de las indemnizaciones en proceso judicial de expropiacion
y con objeto de evitar que en nuevas expropiaciones pasaran
muchos ahos para que los propietarios recibieran el valor de
su indemnizacion, el Poder Judicial del estado de Sao Paulo, a
principios de la década de 1990, por la iniciativa de 59 jueces
de primera instancia que se desempehan en el Poder Judicial
del estado, se dio una nueva interpretacion a la ley de expropia-
cion y a la Constitucion Federal para tratar de garantizar el pago
previo y efectivo a los propietarios de terrenos expropiados por
el estado de Sao Paulo y por el municipio, actuacion que no
elimind el problema de la judicializacion que implica el avalto
del inmueble.

La formula que encontraron los jueces que actGian en Sao
Paulo se basa en una revision de la ley que establecio el procedi-
miento judicial de expropiacion por utilidad pablica previsto en
el Decreto Ley nam. 3.365, del 21 de junio de 1941. La propia
ley permite a los jueces fijar el valor del deposito previo cuando
se verifica que el valor de valuacion fiscal esta desfasado, aunque
los jueces no aplicaban esa licencia, pues para fijar valores era
necesario un apoyo técnico inexistente en el servicio pablico
prestado por el Poder Judicial.

En estas circunstancias se cred el Centro de Apoyo a los Jue-
ces de los Juzgados de la Hacienda Pablica (Cajufa), un grupo
de estudios cuyas conclusiones se refieren a los valores de terre-
nos y los criterios de valuacion adoptados por los Juzgados de
la Hacienda Pablica de la comarca de Sao Paulo, en procesos
de expropiacion promovidos por el estado de Sao Paulo o sus
empresas, para terrenos ubicados en la ciudad de Szo Paulo, o
por el municipio de Sdo Paulo o sus empresas (Lopes dos Santos
y Haddad, 2009).

La creacion del Cajufa fue una respuesta a los cuestiona-
mientos judiciales interminables sobre las valuaciones realiza-
das en procesos judiciales de expropiacion y que tenfan como
resultado un gran ntmero de precatorios que hasta el dia de hoy
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aguardan su pago. Ademas de revisar el procedimiento de ley,
uno de sus fundamentos fue hacer efectivo el principio consti-
tucional de la justa y previa indemnizacion monetaria pre-
vista en el inciso XXIV, articulo 5° de la Constitucion de la
Republica Federativa de Brasil de 1988, mas alla de que trabaje
exclusivamente con la nocion de valor de mercado de los in-
mueble valuados sin considerar el valor de otros bienes, como
los que prestan servicios ambientales.

De hecho, con la creacion del Cajufa, al inicio del proceso
judicial el juez deja de considerar el valor ofertado por el poder
pablico, pues generalmente se basa en una valuacion fiscal
desfasada, y designa un perito para la elaboracion del dictamen
previo, pagado por el poder pablico expropiante. El dictamen pre-
vio se elabora con apego a las normas y parametros establecidos
por el Cajufa, pues en la ley no se definieron parametros para
la valuacion.

De este modo, una vez iniciado el proceso judicial de expro-
piacion y requerida la urgencia en la toma de posesion, el poder
pablico ofrece cierto valor de acuerdo con un avalto realizado
por sus técnicos. El juez solicita entonces la comparecencia de
los expropiados y en el mismo tramite nombra al perito judicial
para la elaboracion del dictamen previo, de acuerdo con las
normas y parametros establecidos por el Cajufa.

Este dictamen previo es el que determinara el valor que de-
bera depositar el poder pblico en caso de urgencia en la toma
de posesion. Con el cambio de procedimiento instituido por
los jueces de Sao Paulo, después de que se presente el dictamen
inicial elaborado conforme a las normas del Cajufa, el juez
ordenara al expropiante depositar el valor dictaminado por el
perito judicial en su analisis técnico. Una vez realizado el depo-
sito previo, el juez notificara al expropiado que debera requerir
el retiro de 80% del valor depositado y mostrar su conformidad
con la toma de posesion provisional.

Aqui se reconoce que, si los jueces de Sao Paulo no atribu-
yeran una nueva interpretacion a la ley de expropiaciones, el
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expropiado recibirfa un valor mucho mas desfasado al inicio del
proceso, pues los valores de las valuaciones fiscales que forman
parte de la tabla genérica de valores de los municipios también
estan muy desactualizadas y dieron origen a miles de precatorios
pendientes de pago.

El proceso seguira su curso acostumbrado y el juez ordenara
que el perito judicial elabore el dictamen definitivo, que sera
analizado por los asistentes que designen las partes. Después de
las deliberaciones, el juez pronunciara un fallo que fije el monto
de la indemnizacion y demas disposiciones legales analizadas en
el curso del proceso.

Otro aspecto importante de este procedimiento es el hecho
de que un deposito previo basado en parametros méas objetivos
evitaria la generacion de intereses, principalmente los compen-
satorios, que aumentan mucho la deuda pablica, lo que im-
pedirfa que algunos gobernantes transfirieran a sus sucesores
la responsabilidad del pago de estas indemnizaciones, ademas
de representar un ahorro para el erario, pues la demora en el
pago aumenta mucho el valor de la indemnizacion.

Con el paso de los ahos, este procedimiento fue ganando
importancia, sobre todo en los casos de expropiacion cuyas
indemnizaciones se volvieron excesivamente onerosas y que
aguardan el pago de sus precatorios. Lo cierto es que ese pro-
cedimiento instituido por los jueces de Sao Paulo ha quedado
definitivamente consolidado y se ha extendido al resto de los
municipios del estado, conforme a resoluciones recientes de
segunda instancia del Tribunal de Justicia del Estado de Sao
Paulo.”

2 Resoluciones recientes del Tribunal de Justicia del Estado de Szo
Paulo, en via de recurso, confirmaron la legalidad de la aplicacion de las
normas establecidas por el Cajufa. La resolucion sobre el recurso de apelacion
contra sentencia interlocutoria ntm. 990.10.199.301-5, del aho 2010, y la
resolucion del recurso ntim. 0377590-68.2009.8.26.0000, emitida en octubre
de 2011: Expropiacion — Valuacion - Criterio de valuacion ecomendado
por las normas del Cajufa y paradigmas adecuados - Apoyo en datos
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Sin embargo, no se evito que el proceso judicial siguiera ade-
lante, pues muchos propietarios de nuevas areas expropiadas
no estuvieron de acuerdo con el avaltio del inmueble, aunque
se haya realizado con base en los parametros objeto de estudio
del Cajufa. De este modo, aunque con la creacion de dicho
centro los jueces de Sao Paulo hayan buscado dar mayor celeri-
dad a los procesos para el pago de una indemnizacion previa y
justa a los expropiados, la cuestion de los parametros utilizados
sigue siendo objeto de mucha polémica judicial, lo que genera
insatisfaccion de los expropiados, largos procesos y demora del
pago, es decir, no se logra eliminar el problema de los preca-
torios.

Ante ello, nos parece necesario un debate de mayor alcance
entre jueces, asociaciones profesionales y la posible partici-
pacion de universidades para adecuar los estudios del Cajufa
y zanjar las divergencias entre dictdmenes observadas en el
tramite de los procesos, lo que permitirfa la aplicacion efectiva
del pago previo y justo de las indemnizaciones por concepto de
expropiacion.

En resumen, el procedimiento adoptado por los jueces de
Sao Paulo —encaminado a superar el problema de la irrealidad
del valor catastral de los inmuebles, que historicamente es
siempre inferior al valor de mercado, asi como evitar las ex-
propiaciones oportunistas para que paguen por ellas las futuras
administraciones y, desde luego, pagar ya a los expropiados,
ofreciéndoles una via rapida para solucionar los trastornos
ocasionados por la expropiacion— tendra un gran éxito con la
profundizacion y discusion de los parametros establecidos por
el Cajufa y adoptados en la valuacion, de modo que se impida
tanto la divergencia entre dictimenes como la demora en los

objetivos, fundamentacion y equilibrio - Prevalencia del dictamen oficial
ante el dictamen critico del asistente técnico del recurrente - Pretension no
aceptada de la expropiante de reducir el valor de la indemnizacion - Intereses
compensatorios, moratorios y honorarios de abogados, que se mantienen
como se indica en el fallo - Recurso denegado.
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procesos judiciales y el pago consiguiente de las indemnizacio-
nes por medio de precatorios.

EXPROPIACIONES PREVISTAS EN SAO PAULO

Aunque Szo Paulo tenga una deuda muy elevada en precato-
rios de expropiacion en espera de pago, lo cierto es que tanto el
estado de Sao Paulo como sus municipios siguen utilizando
el instrumento de la expropiacion de forma muy considerable
en la actualidad y, en esas circunstancias, el posicionamiento de
los jueces de Sao Paulo, a saber, establecer la emision de un dic-
tamen previo al inicio del proceso con reglas preestablecidas
por el Cajufa, podrfa contribuir a evitar que las nuevas expro-
piaciones generen una numerosa lista de precatorios. Sin em-
bargo, esto exigirfa un analisis y una reflexion mas amplios en
relacion con las normas elaboradas por el Cajufa, a fin de evitar
una larga discusion sobre las valuaciones realizadas cuando
hay una discrepancia de valores entre el dictamen previo y el
definitivo.

Aun sin una planeacion, la ciudad de Sao Paulo y su entorno
promueven, y seguiran promoviendo, grandes expropiaciones.
De acuerdo con informacion periodistica de julio de 2011, se
estima que se expropiaran mas de 12 mil inmuebles hasta finales
de 2012.2 En un gran bloque estan las expropiaciones destinadas
a obras de infraestructura y transporte, ordenadas tanto por el
estado de Sao Paulo, a través de sus empresas ptblicas, como por
el municipio. Esas grandes obras poseen dos grandes motivacio-
nes: el transito vehicular cadtico de la ciudad de Sio Paulo y el
hecho de que Brasil sera la sede de la proxima Copa Mundial
de Futbol en 2014 y los Juegos Olimpicos en 2016.

En otro bloque de expropiaciones figuran las destinadas a la
construccion de vivienda popular y regularizacion de tierras,

2 O Estado de Sao Paulo, <http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,
sp-tera-um-bairro-do-bras-desapropriado-ate-o-fim-de-2012,746287 ,0.htm>.
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en buena medida financiadas con recursos del gobierno federal
por medio de dos grandes programas: el Programa de Acelera-
cion del Crecimiento (PAC) y el Programa Mi Casa Mi Vida
(PMCMV), que han logrado transformaciones en las ciudades
brasilenas que ameritan un estudio aparte.

El uso de la figura de expropiacion en la ciudad de Szo Paulo,
ahora y en los afos venideros, debera transformar considera-
blemente la estructura urbana de la ciudad. No es exagerado
decir que tal vez éste sea uno de los momentos en la historia de
la ciudad en que mas se ha recurrido a la expropiacion para eje-
cutar obras, construir viviendas y regularizar tierras, a causa
de algunas decisiones politicas en materia de inversion pablica
que se han tomando en los Gltimos ahos, muchas de ellas enca-
bezadas por el gobierno federal.

Entre las expropiaciones previstas en la ciudad de Sao Paulo
a corto plazo y que tendran implicaciones en la tenencia de
la tierra, podemos mencionar algunas que corresponden a lo
que en la bibliografia recibe el nombre de “grandes proyectos
urbanos”:

— proyectos de ampliacion del metro (lineas 17-Oro, 5-Lila

y 6-Naranja);
— proyecto del Rodoanel (anillo periférico);

— proyectos de vivienda popular y regularizacion de la
tierra.

EXPROPIACION PARA LA LINEA 17-ORO DEL METRO

En este contexto, para la Linea 17-Oro del metro de Szo Paulo,
que conectara el aeropuerto de Sao Paulo con el barrio de Mo-
rumbi, la empresa estatal publico, a mediados de 2010, edictos
de valuacion de los inmuebles lo que “permitira el conocimiento
macro de sus valores de mercado”, que son necesarios para la

¥ Folha de Sao Paulo, 14/09/2010.
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declaratoria de utilidad pablica. La inspeccion sera de la calle,
pero cada inmueble tendra una ficha individual con datos
que permitan calcular el valor.

El edicto de avalto de los inmuebles que seran expropiados
se baso en las normas del Cajufa y, por determinacion de los
jueces de Sao Paulo, se integraron varias comisiones de peri-
tos para estudiar los valores de las diversas areas de la ciudad,
una tentativa mas de evitar la interminable discusion judicial
sobre la valuacion que constara en el dictamen previo de cada
inmueble.

Seglin la Empresa Brasileira de Estudos do Patrimdnio
(Embraesp), en la region marginal de Pinheiros, con dos areas
incluidas en la lista, el valor del terreno oscila entre 2 500 y
3 500 dolares el metro cuadrado. También se avaltan las re-
giones en el entorno del aeropuerto de Congonhas y el estadio
de Morumbi.

La Companhia do Metropolitano de Sao Paulo (Metrd)
espera gastar 110 millones de dolares para expropiar 132 mil
metros cuadrados —area equivalente a 18 canchas de futbol—
lo que da, en promedio, 900 dolares por metro cuadrado. De
acuerdo con el estudio encomendado por Metrd, 19.5% de las
expropiaciones deberan ser de inmuebles residenciales de lujo
y 7.6% de inmuebles residenciales de nivel medio, 42.2% de
los inmuebles son terrenos o estan desocupados. Metrd sehala
que sodlo después de concluido el proyecto basico se definira
con exactitud el trazo de la linea y los inmuebles que seran
expropiados.
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MAPA DE LA REGION DE LA CIUDAD DE SAO PAULO
DONDE SE CORRERA LA LINEA 17-ORO DEL METRO, QUE SE UNIRA
A LA LINEA 4-AMARILLA Y A LA LINEA 1-AZUL
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EXPROPIACION PARA LA LINEA 5-LILA

En otro bloque de expropiaciones, esta vez para la construc-
cion de la Linea 5-Lila del metro, el gobierno del estado decidio
expropiar 114 inmuebles de barrios de alto nivel economico
en las zonas sur y oeste de Sao Paulo, equivalentes a casi diez
canchas oficiales de futbol, para la ampliacion de la Linea 5-Lila
del metro de la ciudad.”

Estos inmuebles se ubican en Campo Belo, Itaim Bibi y
Santo Amaro. En total, suman 68 800 metros cuadrados, los
cuales seran desocupados para la construccion del nuevo tramo
del metro entre las estaciones Largo Treze y Chacara Klabin.

El decreto del gobernador en el que se declara que la nue-
va region es de “interés pablico” y serd expropiada por “via
amigable o judicial” se publico el 21 de febrero de 2010 en el
Diario Oficial. Metrd afirma que en su “mayorfa” los inmuebles
afectados son comerciales, pero no dio detalles, ni costos. Se
limit6 a informar que seran 114.

Las primeras expropiaciones por motivo de las obras se de-
finieron en abril de 2010, en un area inicial de 32 mil metros
cuadrados y 147 inmuebles, principalmente para la construccion
de la futura estacion Adolfo Pinheiro.

En aquel momento, los medios de comunicacion destacaron
que si bien ya habfa muchos rumores, la noticia de la expropia-
cion sorprendid a comerciantes y residentes. La medida provocod
protestas de los comerciantes que serian desalojados del pasaje
Borba Gato y que lograron revertir parte de los planes. Antonio
Cunha, presidente del Movimiento de Residentes de Campo
Belo (Movibelo), dijo sentirse “perplejo” ante el hecho de que
calles residenciales formaran parte del proyecto, pues el barrio
serfa “destruido”.

26 Folha de Sao Paulo, 03/03/2010.
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MAPA DE LA REGION DE LA CIUDAD DE SAO PAULO
DONDE CORRERA LA LINEA 5-LILA
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EXPROPIACION PARA LA LINEA 6-NARANJA

Otra linea del metro, la 6-Naranja, conectara la estacion Sao
Joaquim (Linea 1-Azul), en la zona sur, con el barrio de Bra-
silandia, en la zona norte. Esta linea tendra una extension de
16 km y 14 estaciones. En total, Metrd pretende expropiar
hasta 350 inmuebles comerciales y residenciales, y mas de
una decena de grandes terrenos. De acuerdo con las primeras
indicaciones de la compania, habra mas de 50 expropiaciones
en las zonas de alto nivel econdmico de Consolaco, Higiend-
polis y Perdizes. Este nimero podria reducirse un poco depen-
diendo de las negociaciones; entre los posibles expropiados a
lo largo del tramo figuran edificios residenciales, la sede de la
escuela de samba Vai-Vai, estacionamientos y un supermercado
de la Avenida Angélica.”

La linea comenzara en la estacion Sao Joaquim y pasara por
las estaciones 13 de Maio/14 Bis, Higienopolis/Mackenzie, An-
gélica, Cardoso de Almeida, Perdizes, Pompéia, Agua Branca,
Santa Marina, Freguesia do O, Jo@o Paulo I, Itaberaba, Cardoso
y Brasilandia. Segtin las proyecciones de demanda de Metrd,
la Ifnea debera tener un movimiento diario de 598 426 usuarios.
La mayor estacion que se construird serd la de Santa Marina,
cerca de la via rapida Marginal do Tiete, donde se proyecta un
flujo de 73 157 usuarios por dia.

Todos los datos de la Linea 6-Naranja aparecen en el edicto
para la contratacion del plan macro de las expropiaciones, publi-
cado a finales de mayo de 2010. Al analizar el material se aprecia
una gran preocupacion por evitar la expropiacion de inmue-
bles residenciales en barrios centrales y de mayor plusvalia,

210 Estado de Sao Paulo, 10/06/2010. La linea referida cruza un barrio
tradicional de Sdo Paulo, Higienopolis, y sus residentes promovieron todo el
mes de abril de 2011 manifestaciones contra la construccion de una estacion
del metro en la Avenida Angélica, aduciendo que la estacion atraerfa a
personas en situacion de calle. La Companhia do Metrd de Sdo Paulo piensa
revisar la construccion de esta estacion.
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mientras que no ocurre asi en la periferia. También llama la
atencion el hecho de que el barrio de Pacaembu, de alto nivel
econdmico, se mantendra sin estaciones, mientras que la zona
del parque Antértica tendra otra linea, cerca de la estacion
Barra Funda.

De acuerdo con la compania, los nombres de las estaciones
sufriran modificaciones —habr4 historiadores que ayuden a
bautizar las nuevas paradas—, pero no su ubicacion. Los ase-
sores de Metrd también afirman que el proyecto basico atn
“esta en proceso y, mientras no se concluya, no es posible afir-
mar cuantos y cuéles inmuebles serd necesario expropiar para
la construccion”. El proyecto ejecutivo de la Linea 6-Naranja
no quedaré terminado sino hasta el segundo semestre de 2011y
se hara entrega de las primeras estaciones entre 2013 y 2014.

A pesar de que la ubicacion de las estaciones atin no esta
definida, Metrd dice que “no hay manera de hacer un metro
en Sao Paulo sin expropiaciones”, si bien sehala que intenta
minimizarlas.

EXPROPIACION PARA EL RODOANEL (ANILLO PERIFERICO)

Otra expropiacion importante es la que se destinara a la obra
vial que circundara Sao Paulo, el Rodoanel, actualmente en la
fase de su tramo norte.

Previendo que los trabajos arranquen a finales de este aho,
con recursos del gobierno estatal, el gobierno federal y el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), el tramo norte del Rodoa-
nel cruzara la Serra da Cantareira con seis tneles y tendra un
costo cercano a los 3 400 millones de dolares, de los cuales 2 500
millones se destinaran a obras de ingenierfa.

Los recursos restantes se destinaran al pago de las compensa-
ciones ambientales, las expropiaciones y los reasentamien-
tos, y de 1 300 viviendas debido al trazo de la via. Este tramo de
la obra cruzara seis municipios de la region metropolitana: Ri-
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beirao Pires, Mau4, Suzano, Po4, [taquaquecetuba y Aruja, y se
prevé la expropiacion de 16.7 millones de metros cuadrados.”

REGION EXPROPIADA DEL TRAMO NORTE DEL RODOANEL,
VIA QUE CIRCUNDARA LA CIUDAD DE SAO PAULO.

EXPROPIACION PARA VIVIENDA POPULAR
Y REGULARIZACION DE LA TIERRA

No es posible contabilizar el volumen de terrenos en proceso
de expropiacion para regularizacion de la tierra y construc-
cion de viviendas populares. Lo que se sabe es que muchos mu-
nicipios recibiran recursos del gobierno federal por medio del
Programa de Aceleracion del Crecimiento (PAC), para promo-
ver la expropiacion encaminada a regularizar la tenencia de la

8O Estado de Sao Paulo, 07/03/2011.
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tierra en asentamientos informales. El gobierno federal cuenta
con programas para la regularizacion de la tenencia de la tierra
en asentamientos informales, lo que permite que los municipios
empiecen a promover un desarrollo urbano adecuado en sus
territorios. Como la irregularidad en la mayorfa de los muni-
cipios brasilehos es muy grande, para obtener resultados sera
necesario que estos programas inviertan durante algunos ahos.

Para la construccion de nuevas unidades habitacionales, se
consulto a dos empresas pablicas: la Companhia de Desenvolvi-
mento Habitacional e Urbano do Estado de Sio Paulo (CDHU)
y la Companhia de Habitacdo do Municipio de Sao Paulo
(Cohab). Al consultar al departamento de regularizacion de la
tenencia de la tierra del CDHU, se nos informo que la empresa
posee inmuebles, todos en proceso de expropiacion, pero que
no utiliza la via de los acuerdos, sino que opta por el proceso
judicial a fin de evitar cuestionamientos de fraude y corrupcion
de funcionarios pblicos.

En cambio, la Companhia Metropolitana de Habitacao
de la ciudad de Sao Paulo (Cohab-SP) informo, a través de su
presidente, Ricardo Pereira Leite, que posee terrenos suficien-
tes para la construccion de aproximadamente 20 mil viviendas
y que 90% de las expropiaciones de estas zonas se efectuaron
amigablemente, es decir, sin entablar un proceso judicial.

Por otra parte, la Secretarfa Municipal de Vivienda tiene
planes de expropiar 80 inmuebles desocupados en la region
central de Sao Paulo, seleccionados a partir de un levanta-
miento realizado por la Facultad de Arquitectura y Urbanismo
con objeto de recuperarlos para uso habitacional y albergar a
alrededor de 4 300 personas en viviendas de cerca de 60 metros
cuadrados.”

» Folha de Sao Paulo, <http://www] .folha.uol.com.br/folha/cotidiano/
ult95u593894 .shtml>, consultado el 20 de febrero de 2012.
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EFECTOS SOCIALES DE LAS EXPROPIACIONES

En una primera observacion de los ejemplos presentados, llaman
la atencion tres aspectos:

a) Las nuevas expropiaciones se realizan sin haber abordado
el tema de los adeudos de precatorios ain pendientes de
pago.

b) Las expropiaciones no estan vinculadas con la planeacion
urbana y, mas especificamente, con los planes maestros
de las ciudades implicadas.

c) Cuando se toma la decision de expropiar, no se ha tenido
la preocupacion de entablar un didlogo mas profun-
do con la poblacion afectada, lo que ha ocasionado la
oposicion de los habitantes de algunos barrios, aunque
esa resistencia resulte poco eficaz ante la magnitud de
las obras y la dindmica de la ciudad, que es poco propicia
para el encuentro de las partes implicadas.

Estos aspectos, que estan interrelacionados, sumados a la
falta de conectividad de las politicas —que debemos atribuir en
gran medida al predominio del poder central sobre los niveles
inferiores de administracion y a la virtual ausencia de participa-
cion ciudadana en el proceso de toma de decisiones en relacion
con los grandes proyectos urbanos— son vestigios de un mo-
delo autocrata, que debera revisarse por medio de una reforma
politica largamente esperada. A continuacién abordaremos
cada uno de estos aspectos.

1) Articulacion entre los drdenes de gobierno estatal y municipal

Un aspecto que merece especial atencion en los casos estudiados
es el de la supremacia que el estado de S@o Paulo ejerce sobre el
municipio, lo cual no deberfa ocurrir porque el municipio tam-
bién posee la categoria de entidad federativa y una autonomia
expresa en la Constitucion brasileha. En vista de lo anterior, las
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obras de las empresas estatales se realizan sin estar vinculadas
con la planeacion del municipio. Un mejor estudio podria medir
el grado de interferencia de las expropiaciones efectuadas por el
estado de Sao Paulo en el plan maestro de la ciudad.

Por otro lado, el Ministerio Ptiblico del estado de Sao Paulo
ha intervenido mas en relacion con las obras a cargo de los
municipios y, por razones politicas, ha evitado demandas a las
empresas del estado de Sao Paulo, como sucede con las empre-
sas Metrd y Desenvolvimento Rodoviario (Dersa), asi como el
departamento de carreteras, también perteneciente al estado
de Sao Paulo, entidad federativa a la que esta vinculado el
Ministerio Pablico estatal.

2) Participacion ciudadana

Otro aspecto interesante en los casos estudiados es el de la par-
ticipacion ciudadana. Dos movimientos de residentes de los
barrios Vila Mariana y Jardim Novo Mundo, en la zona de
Moema, planean entablar en breve demandas civiles ante el
Ministerio Ptblico para inconformarse respecto a las zonas
expropiadas. Algunas de ellas, sehalan los residentes, estan
catalogadas, como ciertas 4reas del barrio de Chacara Klabin,
informacion que no aparece en los informes ambientales de la
obra de la Linea 5-Lila. De acuerdo con Metrd, ya fueron notifi-
cados todos los propietarios. En plazos que varfan de seis a ocho
meses, tendran que desalojar los inmuebles. La empresa dice que
no habra alteraciones en el proyecto. El problema, segln los
propietarios de los inmuebles, es que la empresa estatal ofrece
una indemnizacion baja. “Una verdadera estafa”, dice Eduardo
Miamoto, de 34 ahos, quien debera desocupar su farmacia.

Cuando se le notifica la expropiacion, el propietario del
inmueble puede aceptar amigablemente el valor ofrecido por
Metrd o, en caso de inconformidad, recibir de inmediato 80%
del valor ofrecido.
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La discusion sobre un posible aumento de valor se hace en
juicio, sobre el 20% restante. No obstante, segin la experiencia
en la construccion de otras lineas del metro, 90% de los expro-
piados, segin la propia Companhia do Metrd, se inconforman
ante la justicia por la indemnizacion, un proceso que puede
llevar anos.

Cabe destacar que los movimientos de residentes que se opo-
nen a las expropiaciones son localizados. En el caso anterior, los
barrios de Vila Mariana y Moema se caracterizan por su mayor
plusvalia. Los residentes no se movilizan cuando la expropiacion
ocurre en barrios de menor plusvalfa.

En las ciudades de Guarulhos y Aruj4, region metropolitana
de Sao Paulo, hay registros de que algunos barrios se han mo-
vilizado ante la gran expropiacion que se realizara por motivo
del Rodoanel para evitar que se pierda la identidad de barrios
enteros.

Como conclusidon, pensamos que todo este cambio en la
estructura de varios barrios de la ciudad de Sao Paulo, que
afecta incluso a ciudades ubicadas en la zona metropolitana,
a semejanza de lo que ocurre en otras democracias, exigirfa
una postura mas democratica de los 6rganos gubernamenta-
les que promueven la expropiacion, a fin de que se cumpla el
Estatuto de la Ciudad, en el que se establece la participacion
ciudadana en proyectos que tengan un gran impacto en la so-
ciedad.

Aunque Brasil disponga de instrumentos para ello, en la
practica los 6rganos y entidades pablicas tienen muchas difi-
cultades para conducir procedimientos de discusion sobre las
repercusiones generadas por la intervencion de sus obras en
propiedad privada. Asi ha ocurrido con las empresas estatales
Metrd y Dersa, que promueven audiencias pablicas para hablar
de los proyectos y, por consiguiente, de las expropiaciones, poco
divulgadas y en horarios que no permiten una participacion
ciudadana efectiva.
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Como en un proceso judicial sdlo se permite inconformarse
con el avaltio del inmueble expropiado, no con la decision del
poder pablico de expropiar, los propietarios afectados se some-
ten a la decision de los poderes expropiantes, ademas de tener
dificultad para organizarse y exigir que su participacion sea
maés efectiva.

Por altimo, se observa que el caso de Sdo Paulo es repre-
sentativo de lo que sucede en materia de expropiacion en el
resto del pais. En particular, podemos mencionar la ciudad de
Rio de Janeiro, elegida como sede de los Juegos Olimpicos
de 2016, en funcion de lo cual se elabor6 un enorme plan de
obras, que incluye un namero importante de expropiaciones que
han sido objeto de una gran oposicion por parte de movimientos
organizados.®

En las expropiaciones antes citadas, no obstante la tenta-
tiva de los jueces de Sao Paulo de establecer un valor de mercado
para los inmuebles por medio de un dictamen previo basado en
los estudios del Cajufa, la tendencia sera que los expropiados
reciban sus indemnizaciones por medio de precatorios: como
hemos visto, hay innumerables procesos pendientes de pago
porque después del pago previo en el proceso se registra una
discrepancia entre los valores de avalto sehalados en el dicta-
men previo, realizado conforme a las normas del Cajufa, y en el
dictamen definitivo, favorable al expropiado; no obstante, la di-
ferencia de valor solo se recibira por medio de un precatorio.’

% Muchas de estas expropiaciones de inmuebles residenciales y desalojo
de ocupantes de favelas han sido causa de protestas de los habitantes afectados
y de grupos de defensa de derechos humanos, como Amnistfa Internacional.
Existe una articulaciéon nacional de los movimientos locales respecto de las
expropiaciones, que tiene un sitio en internet (<http://megaeventos.tk>).
El Congreso Nacional integrdo una comision para dar seguimiento a estas
intervenciones. El reportaje del diario britanico The Guardian puede dar una
idea de la repercusion internacional de estos hechos (<http://www.guardian.
co.ukjworld/201 1 [apr/26/favela-ghost-own-rio-world-cup>).

31 En el caso de una expropiacion realizada por la Companhia do Metrd,
al final de proceso, luego de que se emite una resolucion definitiva, o sea,
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De hecho, aunque Szo Paulo tenga una deuda muy eleva-
da en precatorios, en el caso de las expropiaciones actuales el
Poder Judicial de Sao Paulo exige ahora el deposito previo de la
indemnizacion, como ya mencionamos en la introduccion de
este apartado, cuando nos referimos a la creacion del Centro
de Apoyo a los Jueces de los Juzgados de la Hacienda Pablica
(Cajufa) de Sao Paulo.

ETAPA ACTUAL DE LOS PRECATORIOS JUDICIALES
EN EL ESTADO DE SAO PAULO

En este punto podemos afirmar con alguna seguridad que una
persona a quien se le expropid un bien en Sao Paulo en el pa-
sado reciente y atin espera el pago de su indemnizacion corre
el riesgo de nunca recibirlo en vida,’? pues el Poder Judicial no
exigfa el deposito previo® para que los poderes pblicos toma-
ran posesion del inmueble. Aunque la ley asi lo exigia, ni el
Poder Judicial ni las administraciones pablicas expropiantes la
cumplfan adecuadamente. As{, una expropiacion en Sao Paulo
y en los demas estados de Brasil puede equipararse, en muchas
ocasiones, con una confiscacion, lo que también esta prohibido
por la Constitucion Federal vigente.

El Tribunal de Justicia del Estado de Szo Paulo esta inten-
tando construir un sistema que pueda controlar la nueva mo-

cuando la resolucion judicial no admite mas recursos, el pago se efecttia de
una manera procesal més rapida, pues el régimen juridico de la Companhia
do Metrd es privado y el sistema de precatorios es un régimen de derecho
pablico, que solo se aplica a los adeudos judiciales del poder ptblico y no
de sus empresas.

32 Hay miles de precatorios pendientes de pago, cuya solucion todavia
podrfa demorar afios. Por eso algunos expropiados no saben si recibiran su
indemnizacion en vida.

3 Subrayamos que el deposito previo, en Sio Paulo, aunque presentado
conforme a los parametros del Cajufa, no tiene por efecto volver justa la
indemnizacion, pues con el dictamen definitivo se verifica que el valor
ofrecido anteriormente también estaba desfasado.
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dalidad para pagar los adeudos de los precatorios atrasados. El
sistema ya se establecio y depende de la aportacion, por parte
de las propias entidades deudoras, del monto de sus adeudos
con sus acreedores.

El juez** responsable del control de los precatorios en el Tri-
bunal de Justicia del Estado de Sao Paulo public6 una norma
que obligaba a las entidades pablicas a informar a la brevedad
posible el monto de estos adeudos so pena de que los agentes
pablicos tuvieran que responder por falta de probidad adminis-
trativa.”

ORDEN ADMINSITRATIVA NUM. 03/2010

21.8(...)

Parrafo Gnico: Si la entidad pablica deudora no se registra o pre-
senta datos incorrectos ante el Sistema de Control de Pago de Pre-
catorios del Tribunal de Justicia del Estado de Sao Paulo-Direccion
de Ejecucion de Precatorios (Depre), obstaculizara la efectivacion
del crédito individualizado por autor/acreedor o por proceso, lo
que podria sujetar a los responsables a las penas sehaladas en la
Ley ntim. 8.429/92, articulo 11, inciso II.

El estado de Szo Paulo posee 645 municipios, 328 de los cuales
ya notificaron al Tribunal de Justicia cual era su opcidon para
el pago de los precatorios atrasados, pero atn no informan el
monto de estos adeudos. Por ejemplo, en el caso del municipio
de Maua, perteneciente a la zona metropolitana de Sao Paulo,
la administracion local atn esta en proceso de auditorfa para
recopilar los procesos sobre los que ya se dicto una resolucion de-
finitiva y los valores respectivos de los precatorios originados.

* Magistrado Venicio Salles. Tomese nota de que este juez, que actua-
ba en la primera instancia, posee un perfil muy orientado a cuestiones
urbanfsticas y es uno de los pocos que entendfan la causas urbanas con un
enfoque basado en el principio de la funcién social de la ciudad.

3 En la Ley 8429/92 se establecen las conductas que caracterizan la falta
de probidad administrativa y sujeta a sus agentes a penas de multa, reparacion
o pérdida del cargo piblico, asi como a la prohibicion de contender para
nuevos cargos de eleccion durante un periodo de ocho afos.
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En octubre de 2010, el Tribunal de Justicia de Sao Paulo
libero el primer lote de precatorios. Las dos listas divulgadas
en el sitio del Tribunal beneficiaran a 37 personas. La primera
sigue el orden cronolbdgico de los precatorios y la segunda, el
orden de prioridad. No obstante, la iniciativa atn es timida si
consideramos que el namero de precatorios existentes en el es-
tado de S@o Paulo. Actualmente, el estado sobrepasa 222 mil
procesos que esperan su ejecucion para el pago de 380 mil
acreedores.*

Sin embargo, cabe destacar la interpretacion que el Tribunal
de Justicia del estado de Sdao Paulo ha dado a la enmienda cons-
titucional ntim. 62/2009, como una de las formas de control de
constitucionalidad ejercido en Brasil, el denominado control
difuso, o tratandose de un caso concreto que solo tiene efecto
entre las partes litigantes, a diferencia del control ejercido por
el Supremo Tribunal Federal, que emite resoluciones aplicables
a todos.

La posicion mayoritaria del Organo Especial del Tribunal
de Justicia de Szo Paulo para declarar la inconstitucionalidad
incidental, entre las partes y solo para el caso en proceso, es
que el régimen que se pretende establecer con la enmienda
constitucional ntim. 62/09 es inconstitucional porque afecta a
los precatorios pendientes de pago por una resolucion judicial
anterior a esa norma.

La mayorfa de los miembros del cuerpo colegiado, en la
parte relativa a los precatorios anteriores a la publicacion de
la enmienda constitucional nam. 62/2009, considerd que esa
norma esta condenada a que se le declare inconstitucional, pues
se estarfa desacatando la cosa juzgada y vulnerando las garantias
constitucionales basicas.

El caso en proceso se referfa a la solicitud de intervencion
estatal presentada por Tarcisio Ribeiro de Oliveira, titular de

3 Consultor Juridico, <http://www.conjur.com.br/2010-nov-22/emenda-
precatorios-afronta-independencia-entre-poderes-tj-sp>.
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un crédito alimenticio reconocido por el Tribunal Laboral y
adeudado por la alcaldia de Osasco. La deuda debfa haberse
liquidado en el ejercicio de 2008.

El argumento esgrimido por la alcaldia de Osasco para jus-
tificar el incumplimiento de la resolucion del Tribunal y no
pagar el adeudo fue que serfa obligacion del administrador man-
tener el equilibrio de las cuentas pablicas. Para la mayorfa del
cuerpo colegiado, el incumplimiento de pago indica “desdén”
respecto de la resolucion judicial que ordend saldar el débito.
La resolucion, que determino la intervencion estatal en el mu-
nicipio de Osasco, se adoptd por mayoria de votos.

La enmienda ntm. 62 también prevé la aplicacion de un
nuevo régimen de pago para los precatorios ya vencidos en la
fecha de su publicacion. En este sentido, el Organo Especial
entendi6 que la retroactividad viola el inciso 36 del articulo 5°
de la Constitucion Federal.

De acuerdo con la Constitucion Federal, “la ley no per-
judicara el derecho adquirido, el acto juridico perfecto y la
cosa juzgada”. El Cuerpo Colegiado del Tribunal del estado de
Sao Paulo también entendi6 que la enmienda nam. 62 viola
principios constitucionales como los de proporcionalidad y
razonabilidad. La resolucion citada se traduce en una mayor
concrecion de la dignidad de los ciudadanos, al incorporar los
principios de un estado de derecho democratico.

Hacemos notar que el Supremo Tribunal Federal atin no
se ha pronunciado sobre las acciones directas de inconstitu-
cionalidad propuestas, a semejanza de lo que ocurrid en las
acciones anteriores propuestas luego de la primera y la segunda
moratorias.
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PRECATORIOS: SINTOMAS DE UN ESTADO EN CRISIS
Problemas en la aplicacion del instrumento de la expropiacion

De este modo, si pudiéramos clasificar los problemas que en-
frenta la aplicacion del instrumento de la expropiacion en
Brasil, sin duda colocarfamos en el mismo nivel la valoracion y
el avalto del bien expropiado, lo que ha dado como resultado
desviaciones y, por otro lado, la practica contumaz de las auto-
ridades pablicas que promueven la expropiacion al no cumplir
las resoluciones judiciales de pago, no obstante haber casos de
aval@os fraudulentos.

Después vendria la falta de disposicion del poder pablico
para promover la expropiacion por la via administrativa o de un
acuerdo, lo que tiene como consecuencia un niimero excesivo
de procesos judiciales de expropiacion.

En el sistema procesal de ejecucion de los adeudos de las
haciendas pablicas que lleva el nombre de precatorios, normal-
mente constituidos luego de registrarse la resolucion definitiva,
tenemos un claro ejemplo de la crisis del estado, cuyos contor-
nos detallaremos enseguida. En la medida en que sea posible
separarlos, abordaremos aspectos mas relacionados con el de-
recho, por un lado, y con la naturaleza politico-administrativa
de dicha crisis, por el otro.

Aspectos de la crisis desde el punto de vista del derecho

Esta coyuntura ha generado insatisfaccion en toda la sociedad,
incluso de quienes no son acreedores del Estado. La sociedad
considera que el Estado trata su propiedad con desdén y descon-
fia del Poder Judicial, que no logra hacer que sus resoluciones se
cumplan. Por su parte, el Poder Judicial de todo el pafs se debate
en torno del cumplimento de los precatorios sin lograr dar una
respuesta satisfactoria a la sociedad.
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Esta breve digresion sobre el concepto de la figura del preca-
torio brasileho nos remite a la discusion cada vez mayor sobre
la limitacion de algunos modelos institucionales y del propio
derecho ante las necesidades reales de la sociedad actual. Esa
discusion, que tiene su origen en la propia crisis de representa-
cion del Estado, desemboca en el desempeho del Estado en su
funcion de administracion pablica.

El modelo actual, forjado en los siglos XVIII y XIX, ya no res-
ponde a las necesidades actuales. En aquella época, la teorfa de
la representacion legitimo la instauracion de una sociedad liberal
burguesa y el proceso de institucionalizacion de una democracia
formal en Occidente. Hoy, el panorama de la representacion
se inserta en el contexto de una sociedad globalizada, marcada
por profundas transformaciones sociopoliticas y econdmicas a
principios del siglo XXI.

En realidad, la crisis de representacion viene acompaha-
da por una crisis aun mayor de la propia politica expresada
por la pérdida de eficacia y confiabilidad en los partidos po-
liticos, la administracion del estado, el Poder Legislativo y el
Poder Judicial .’

Esta crisis se manifiesta en el sistema de pago de los preca-
torios por concepto de las deudas derivadas de procesos judiciales
que ya cuentan con una resolucion definitiva, sobre todo dado
el nuevo régimen establecido por la enmienda constitucional
nam. 62/2009.

La administracion pablica hace un mal uso de las prerro-
gativas para un mejor desempeho de la funcion legislativa y
contribuye a que el estado, como un todo, pierda credibilidad
ante los ciudadanos, sobre todo en el tema de pago de indem-
nizaciones por concepto de expropiacion.

37 Antonio Carlos Wolkmer. “Do paradigma politico. Da Representacio a
Democracia Participativa”. Profesor titular de Historia de las Instituciones Juridicas en
los cursos de licenciatura y posgrado en Derecho de la Universidad Federal de Santa
Catarina. Miembro del Instituto de Abogados Brasilefios (Rio de Janeiro). <http://
www.buscalegis .ufsc.br/arquivos/do% 20paradigma.pdf>, consultado el 25/10/2010.
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ASPECTOS POLITICO-ADMINISTRATIVOS DE LA CRISIS

El pago por medio de precatorios judiciales, segtin lo expuesto,
se debe considerar una anomalfa administrativa, un caso ex-
cepcional dentro de la propia ley que rige las expropiaciones
en Brasil y que determina el pago previo del bien expropiado.
So6lo en los casos de incumplimiento de su funcion social, de-
terminado conforme al plan maestro, la Constitucion Federal
de 1998 permite el pago en titulos pablicos, aun cuando resulte
infructuosa la aplicacion de instrumentos como el Impuesto Pre-
dial y Territorial Urbano (IPTU) progresivo y de la edificacion
obligatoria. El sistema de precatorios va méas all, al no establecer,
en principio, plazos para el pago.

Los precatorios se convierten en un pretexto para permitir
que la entidad pablica, sin asegurar los recursos necesarios,
expropie a fin de hacer inversiones ptblicas que no pueden
esperar y que pague cuando obtenga esos recursos. Se observa
que la gran facilidad de la que goza el Poder Ejecutivo para
declarar la utilidad ptblica para fines de expropiacion ha pro-
piciado diferentes tipos de vicios, como sucede con los alcaldes
que hacen expropiaciones y generan precatorios cuyo pago sera
responsabilidad de su sucesor.

El abuso del sistema de precatorios en Brasil ha originado
practicas perversas. Una de ellas, conocida como el “escéandalo
de los precatorios”, tuvo repercusiones en la esfera politica, a tal
punto que en 1997 el Congreso Nacional integrd una comision
parlamentaria de investigacion con objeto de esclarecer los
hechos.

En aquella ocasion, el gobierno habfa autorizado a los mu-
nicipios a emitir titulos pablicos a fin de recaudar recursos
para el pago de precatorios atrasados. El esquema consistia en
simular deudas judiciales para emitir titulos pablicos y destinar
los recursos obtenidos al pago de otras cuentas, no derivadas de
fallos judiciales. Ademas, los procesos se llevaban a cabo sin
licitacion y por intermedio de instituciones financieras, que
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después adquirfan los titulos con descuento, es decir, muy por
debajo del valor de mercado.

Otro ejemplo de aprovechamiento de las oportunidades
que genero el desorden administrativo causado por el gran
volumen de precatorios es la especulacion financiera. Hay un
comercio de compraventa de precatorios en Internet. Algunos
fondos de inversion empezaron a adquirir, con enormes des-
cuentos, precatorios a punto de vencerse dada la certeza de su
pago, que en parte iba acompanada de informacion privilegiada
sobre la lista de personas cuyos pagos se liberarfan.

En el aspecto relacionado de manera mas directa con el
urbanismo, el pago por medio de precatorios de inmuebles ex-
propiados, hay ejemplos en que la lentitud y el atraso hicieron
que el propietario perdiera interés en el inmueble, que termi-
naba siendo invadido y se incorporaba a las dreas de ocupacion
irregular y favelas.’

Dado su caracter excepcional y sus consecuencias nocivas
para la organizacion de la administracion y las finanzas pabli-
cas, la generacion de nuevos precatorios se debe minimizar lo
mas posible y se deben buscar vias alternativas que permitan la
liquidacion de los que ya existen.

Es importante subrayar que la expropiacion, incluso habien-
do un lote grande de precatorios por solucionar, sigue siendo muy
utilizada, al menos en el estado de Sao Paulo, como vimos en la
primera parte de este trabajo.

Lo que cambia® en los nuevos casos de expropiacion es que,
dada la falta de credibilidad de los gobiernos a causa de la ex-
tensa lista de precatorios, el Poder Judicial se ha preocupado por
fijar un valor de deposito previo, pero la diferencia en pugna se
pagara por medio de precatorios. Se trata de una diferencia con-

38 Es el caso de la favela San Remo, que ocupa parte de la Ciudad Univer-
sitaria, en Sao Paulo (Tanaka, 1993).

% No es un gran cambio, porque el deposito previo presenta el problema
de la falta de criterios para el avalto, lo que ocasiona demoras en los tramites
procesales y en el pago de una indemnizacion justa.

217

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 217 10/10/2013 01:41:22 p.m.



EMILIO HADDAD Y CACILDA LOPES DOS SANTOS

siderable pues siempre hay discusion sobre los criterios aplicados
en la expropiacion.

En cuanto a los precatorios atrasados, actualmente el Poder
Judicial y algunos organismos, como la Orden de Abogados de
Brasil, han concentrado sus esfuerzos para que los tribunales
de justicia de cada estado del pafs apliquen un sistema que con-
trole eficazmente los presupuestos pablicos, de modo que se
salden los precatorios atrasados. Sin embargo, si nos atenemos
a lo dispuesto en la enmienda constitucional nam. 62, pasaran
muchos ahos para que las administraciones ptblicas liquiden
esos adeudos, al menos en el estado que nos ocupa, el de Sao
Paulo.

POSIBLES ALTERNATIVAS: ENFRENTAMIENTO
DEL PRECATORIO EN PROCESOS DE EXPROPIACION

Conforme a lo antes expuesto, la practica de los precatorios y
los problemas que genera se pueden analizar desde una pers-
pectiva mas amplia de crisis del Estado brasileho, cuyo abordaje
exige la modificacion de los actuales esquemas de representacion
democratica. Democratizar el proceso de toma de decisiones en
la planeacion y gestion del patrimonio ptblico implica, entre
otras cosas, fortalecer la competencia de la administracion pa-
blica, aumentar la transparencia y divulgar la informacion sobre
planes y proyectos urbanos.

La construccion de un nuevo paradigma ser4 el resultado de
acciones como las que citamos a continuacion.

a) Reforma del proceso de planeacion urbana

El proceso de planeacion urbana en Brasil debe reformar-
se, como parte de una reforma politica cuya necesidad se ha
reiterado muchas veces aunque ha avanzado poco, en parte
porque producira alteraciones en la actual estructura de poder.
Asegurar los recursos necesarios para la expropiacion es un paso
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importante para combatir los precatorios. Los planes y proyectos
urbanos que incluyan actos de expropiacion deben tener una
viabilidad financiera debidamente planteada. Para ello se deben
apoyar en proyectos completos. Si suponen un endeudamiento,
se debe indicar como se pagaran esos adeudos, previa aprobacion
(normalmente mediante voto) no sdlo de las asambleas muni-
cipales, sino también de los beneficiarios que se comprometan
a prorratear los costos, a semejanza de lo que ocurre en Estados
Unidos.®

b) Creacion de estructuras administrativas para la gestion
del patrimonio inmobiliario ptblico

En Brasil, el poder ptblico no tiene la tradicion de considerar
su patrimonio inmobiliario como un bien al que se otorga un
valor econdmico determinado por el mercado. A esta falta de
consideracion del valor inmobiliario que entraha el patrimonio
municipal se deben atribuir decisiones cuestionables como la
construccion de viviendas populares en areas de alto valor de
la ciudad.

No existe una estructura de gestion de este patrimonio, como
ocurre en ciudades del norte de Europa, por ejemplo, Helsinki o
Amsterdam, cuya administracion dispone de una dependencia
inmobiliaria, encargada de la compra y enajenacion de inmue-
bles, como ocurre en el sector privado. Estas dependencias son
responsables de estudiar posibles asociaciones ptblico-privadas
y podrfan, por ejemplo, negociar el intercambio de inmuebles
—una alternativa interesante en vez de la expropiacion—, en
particular cuando el pago se realiza por medio de precatorios
inciertos.

% Veéase, por ejemplo, en el caso del estado de California, el material
educativo sobre la aprobacion de gastos pablicos mediante voto, <http://
www .californiacityfinance.com>, sitio disponible gracias al Institute for Local
Government, institucion educativa y de investigacion afiliada a la California
State Association of Counties y la League of California Cities.
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c) Uso de mecanismos alternativos en vez de procesos judi-
ciales como la mediacion o el arbitraje

Se trata de procesos que acercan a la partes, el poder expro-
piante y el expropiado, en busca de una forma de pago aceptable
para ambas. En los procesos judiciales, las partes estan represen-
tadas por sus respectivos abogados y aguardan la resolucion del
juez, que la mayorfa de las veces ni siquiera visita el inmueble
sobre el que deliberara.

d) Uso de instrumentos considerados en el Estatuto de la
Ciudad: ejemplos de la transferencia del derecho de
construir y de preferencia

Un buen ejemplo de instrumento para negociar con los
acreedores de precatorios serfa la transferencia del derecho de
construir prevista en el Estatuto de la Ciudad, articulo 4°, inciso
V, parrafo “0”, a fin de compensar al propietario del inmueble
urbano, pablico o particular, que el poder ptblico considere
necesario para:

« instalacion de equipamientos urbanos y comunitarios;

» preservacion, cuando el inmueble se considere de interés
historico, ambiental, paisajistico, social o cultural;

« programas de regularizacion de la tierra, urbanizacion de
areas ocupadas por poblacion de bajos ingresos y vivienda
de interés social (articulo 35).

En vez de que el poder ptblico pague por expropiar el inmue-
ble, se faculta al propietario para ejercer su derecho de construir
en otro lugar o de proceder a la enajenacion en favor de terce-
ros, en caso de que acepte esa negociacion.

De este modo, a diferencia del otorgamiento oneroso del de-
recho de construir, que como vimos es el instrumento mediante
el cual el poder pablico municipal concede al propietario la
facultad de ejercer su derecho de construir arriba del coeficien-
te de utilizacion del suelo basico—mediante la contrapartida
que éste preste—, la transferencia del derecho de construir per-
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mite al propietario ejercer en otro lugar el derecho de construir
hasta el coeficiente maximo o incluso transferir a un tercero,
mediante escritura pablica, la posibilidad de construir, como
forma de compensacion por las limitaciones administrativas
sufridas.

En otras palabras, si —en virtud del plan maestro o de una
ley— el propietario de un inmueble urbano posee el derecho
de construir arriba del coeficiente de utilizacion del suelo ba-
sico, cuando dicho inmueble se considere necesario para los
fines previstos en los incisos I a 11l del articulo 35, el propietario
podra ejercer ese derecho en otro sitio o transferirlo, gratuita u
onerosamente, a otro. Se podra conceder la misma facultad al
propietario que done al poder pablico su inmueble, o una parte
de él, para los mismos fines.

Aunque el derecho de construir en relacion con determina-
do inmueble se extinga por razones especificadas en el Esta-
tuto de la Ciudad, incisos I a Ill del articulo 35, se podra ejercer
en otro lugar o transferirse a un tercero.

Obsérvese que la transferencia del derecho de construir es
independiente de que haya una operacion urbana en curso a
cargo de una asociacion de entidades federativas (estados o mu-
nicipios), puesto que se restringe al inmueble especifico que se
considera necesario para los fines previstos en el Estatuto de la
Ciudad.

Considerando que compete a las autoridades municipales
la tarea de definir las reglas locales de ordenamiento del suelo,
el Estatuto de la Ciudad dejo en manos de los municipios la
reglamentacion de lo relativo al derecho de construir (péarrafo
segundo del articulo 35), mediante una ley especifica que debera
apegarse a las directrices generales fijadas en el Estatuto de la
Ciudad (articulo 2°). Esta ley municipal debe definir con rigor
la manera en que se ejercera este derecho, estableciendo las
condiciones relativas a su aplicacion.

Se trata, por tanto, de una figura que puede acarrear fuertes
cambios en el mercado inmobiliario, pues separa el derecho de
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construir del derecho de propiedad, volviéndolo un derecho
autonomo, que se puede negociar libremente y ya se ejerce en
las expropiaciones por interés pablico. Los propietarios de las
areas afectadas por la expropiacion reciben autorizacion para
ejercer en otro lugar la facultad de construir en esas éreas, o
transferirla, como ocurrid con la construccion de la arteria vial
Perimetral 111, en Porto Alegre (Furtado, 2006).

Otra posibilidad, siempre que los municipios lleven a efecto
un buen plan maestro, consiste en prever, dentro de ese plan, el
derecho de preferencia que tendra el poder ptblico municipal
para la adquisicion de un inmueble urbano objeto de transfe-
rencia onerosa entre particulares. No obstante, esta opcion es
una alternativa para el uso del instrumento de la expropiacion
y depende de la ley municipal basada en el plan maestro, que
delimitara las areas en las que incidira el derecho y fijara un
plazo de vigencia no superior a cinco ahos, renovable después
de un afo contado a partir del plazo inicial de vigencia.

En el articulo 26 del Estatuto de la Ciudad se establecen las
hipotesis en las que el poder ptblico municipal podré ejercer
el derecho de preferencia. La ley municipal prevista en el pa-
rrafo primero del articulo 25 debera encuadrar cada una de las
areas en las que se ejercera el derecho de preferencia en una
o mas de las finalidades enumeradas en el articulo 26, ya sea
regularizacion de la tierra; ejecucion de programas y proyectos
habitacionales de interés social; constitucion de reservas de
tierras; ordenamiento y orientacion del crecimiento urbano;
instalacion de equipamiento urbano y comunitario; creacion de
espacios pablicos y recreativos asi como areas verdes; creacion
de unidades de conservacion o proteccion de édreas de interés
ambiental, y proteccion de areas de interés historico, cultural
0 paisajistico.

En el articulo 27 se establece un plazo de treinta dfas para
que el municipio, tras la notificacion del propietario sobre su
intencion de transferir el inmueble, manifieste su intencion de
comprarlo. En el parrafo tercero de ese articulo se sehala que
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una vez transcurrido ese plazo el propietario podra transferir
el inmueble a terceros en las condiciones de la propuesta pre-
sentada. En el parrafo quinto se dispone que la transferencia
ejecutada en condiciones distintas de la propuesta presen-
tada sera nula de pleno derecho y en el parrafo sexto, que en esa
hipotesis el municipio podra adquirir el inmueble por el valor
de la base de célculo del IPTU o por el valor indicado en la pro-
puesta presentada, si éste fuera inferior al primero.

Obsérvese que en las hipotesis referidas se permite que la
preferencia constituya un importante instrumento para evitar
el uso del instrumento de la expropiacion, presuponiéndose
una planeacion mas efectiva por parte del municipio. Dicho
instrumento induce la adquisicion de 4reas por la via adminis-
trativa, aunque no evite la problemética que implica el tema
de la valuacion.

COMENTARIOS FINALES

Este capitulo forma parte de una obra méas amplia que tiene
por objeto presentar un primer panorama comparativo sobre la
expropiacion de tierras urbanas en diferentes paises de Améri-
ca Latina. Aunque comparten una misma tradicion de origen
ibérico, cada uno de ellos constituye una nacion con caracte-
risticas e instituciones sociales y juridicas propias, y la falta de
una mejor comunicacion ha obstaculizado los beneficios de un
conocimiento reciproco mas profundo. Sin embargo, facilitar
este aprendizaje a partir de la identificacion de semejanzas y
diferencias es uno de los propositos de esta compilacion.

En este capitulo nos ocupamos del caso de Brasil, un pafs de
enorme extension y grandes diferencias regionales, lo que nos
obligb —junto con los coordinadores del libro— a limitar el
analisis a ciertos aspectos, con la idea de aportar informacion
que contribuyera en mayor medida al objetivo de integrar una
vision de la diversidad latinoamericana en lo tocante al tema
de las expropiaciones.
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Asf pues, en este trabajo optamos por concentrarnos en los
aspectos juridicos y procesales de las expropiaciones en Brasil,
y abordar el tema de los precatorios, un instrumento especi-
fico para el pago de los adeudos judiciales que el poder pablico
brasileho tiene con un particular. Por no guardar semejanza con
ninguna figura en los demas paises, el precatodrio nos invita a
reflexiones y aprendizajes interesantes.

Se puso como ejemplo el caso del estado Sao Paulo, donde
jueces en materia de hacienda ptblica tuvieron una iniciati-
va encaminada a evitar el problema del pago atrasado de los
precatorios mediante la basqueda de acuerdos previos.

Dada la amplitud del tema, inevitablemente muchos aspec-
tos quedaron fuera de esta exposicion. Cabe destacar dos de
ellos:

a) la expropiacion de areas ocupadas ilegalmente, en espe-
cial por favelas y otros tipos de vivienda precaria que implican
acciones de indole social;

b) la creciente movilizacion popular en torno de las expro-
piaciones que se recrudecio en los Gltimos meses en diferentes
ciudades del pafs, en particular en la ciudad de Rio de Janeiro,
que sera sede de los Juegos Olimpicos de 2016.

Se trata de dos aspectos que sugerimos para futuras etapas de
andlisis sobre la expropiacion. La practica de la expropiacion
seguird siendo intensiva en las ciudades latinoamericanas, por
lo que se requiere una reflexion constante sobre el tema y es
importante asimilar las ensehanzas de otros paises que utilizan la
propiedad ptblica de la tierra como instrumento de planeacion
del uso del suelo urbano (Strong, 1979).

GLOSARIO

Accion popular (A¢ao popular): tipo de accion prevista en el
marco juridico brasileho al que puede recurrir cualquier
ciudadano para cuestionar actos practicados por una entidad
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pablica que contravengan la ley y puedan perjudicar a la
administracion pablica, asi como exigir un resarcimiento.

Adin: siglas de Accion Directa de Inconstitucionalidad.

Apelacion contra una sentencia interlocutoria: tipo de recurso
previsto en el Codigo Procesal brasileho para resoluciones
judiciales que no dan por concluido el proceso. Puede uti-
lizarse contra actos del juez durante el proceso.

Catalogacion (Tombamento): acto administrativo que deter-
mina la imposibilidad de alteracion de un bien que reviste
interés historico, arquitectonico o paisajistico.

Cracolandia: zona de la ciudad de Sao Paulo frecuentada por
usuarios de drogas.

Definitividad (Transito em julgado): efecto de una resolucion
judicial, resolucion colegiada o sentencia que no admiten
mas recursos de revision.

Favela: conjunto de viviendas precarias donde residen personas
de bajos ingresos.

Intereses compensatorios: porcentaje fijado a titulo de indemni-
zacion extraordinaria en caso de que haya habido una toma
de posesion sin el deposito previo del valor del inmueble.
Hace diez ahos la jurisprudencia fijaba doce por ciento anual,
tomando como base el valor de la indemnizacion. Actual-
mente, el porcentaje establecido por la jurisprudencia es de
hasta seis por ciento anual.

Juzgado de la Hacienda Pablica de la Comarca de Sao Paulo
(Vara da Fazenda Puiblica da Comarca Sao Paulo): 6rgano
judicial donde cada juez de primera instancia ejerce su com-
petencia de juzgar. Esta competencia se atribuye por ley para
que el juez juzgue causas en las que el estado de Sao Paulo o
el municipio de Sao Paulo sean partes interesadas.

Metrd: Companhia do Metropolitano de Sao Paulo, empresa
propiedad del estado de Sdo Paulo responsable del servicio
del transporte del metro.

Resolucion colegiada (Acorddo): resolucion judicial adoptada
de forma colegiada en los tribunales brasilefios.
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Valor venal: valor del inmueble para fines fiscales.

Precatorio: instrumento mediante el cual el Poder Judicial
ordena a la hacienda pablica el pago al que ésta haya sido
sentenciada en un proceso judicial. En términos generales,
es el documento en el que el presidente del Tribunal, por
solicitud del juez de la causa, determina el pago del adeudo
de la Union, el estado, el municipio o el Distrito Federal, por
medio de la inclusion del valor del débito en el presupuesto
pablico.

Toma de posesion (Imissao de posse): nombre dado a la figura
juridica que permite al poder ptblico, al inicio del proceso
judicial de expropiacion, ingresar en el inmueble objeto de
expropiacion mediante el deposito previo del valor de dicho
inmueble.

Traduccion de Virginia Aguirre Muhoz
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Capitulo cuarto
Fortalezas y fisuras del uso de la expropiacion
para fines urbanos en Colombia.
Revision a partir de la experiencia de Bogota

Maria Mercedes Maldonado

Aparentemente, la expropiacion es una institucion vigorosa
en Colombia, utilizada de manera generalizada por los gobier-
nos municipales y por entidades del gobierno nacional para
la ejecucion de obras de infraestructura, y también por los
departamentos, las areas metropolitanas y las corporaciones
autdnomas regionales que operan como autoridad ambiental.
En las transformaciones urbanas de ciudades como Medellin o
Bogota, reconocidas en el nivel latinoamericano, el uso de la
expropiacion constituye una importante herramienta. Deci-
mos que aparentemente porque, tal vez, lo que es vigorosa
es la adquisicion pablica de suelo, concepto mas amplio atn
por fortalecer que involucra la posibilidad de arreglos previos
conducentes a una negociacion o formas alternativas para ob-
tenerlo.

En todo caso y con esos matices no se puede a hablar de una
crisis ligada a dificultades o debilidades del poder ptblico para
su aplicacion, como ocurre en otros paises, o a conflictos entre
operadores juridicos, particularmente entre el Ejecutivo y los
jueces, e incluso tampoco han estado ahora presentes resisten-
cias sociales de gran escala, salvo casos aislados de propietarios
afectados, de altos y bajos ingresos, que movilizan la accion ju-
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dicial a través de maltiples recursos y subterfugios los primeros o
la sensibilidad mediatica los segundos, sin que lleguen a impac-
tar de manera importante en la practica de la expropiacion.

Por tanto, se puede afirmar que Colombia es un buen ejemplo
de la faceta de la expropiacion como afirmacion del poder del
estado y del sentido de lo pablico. En ese contexto, este capitulo
aborda dos puntos de discusion asumidos como fisuras del régi-
men colombiano: el primero es el de los criterios y problemas
para establecer la indemnizacion; el segundo se refiere a los
limites de la expropiacion cuando los motivos que la justifican
no se dirigen a producir bienes de uso ptblico sino a facilitar
proyectos inmobiliarios, sobre todo cuando los afectados son
de menores recursos.

Estos puntos son discutidos en este capitulo, que inicia con
la revision del marco legal de la expropiacion para fines urba-
nos, contenido en las leyes de reforma urbana (ley 92 de 1989)
y de desarrollo territorial (ley 388 de 1997), organizado de la
siguiente manera: la amplitud de entidades habilitadas para
expropiar y de motivos de utilidad ptblica e interés social, que
constituyen la base para materializar el principio de prevalencia
del interés general; los procedimientos y las ambiguiedades de
la indemnizacion.

AMPLITUD DE ENTIDADES EXPROPIANTES Y DE MOTIVOS
DE UTILIDAD PUBLICA E INTERES SOCIAL

La ley 388 es especialmente amplia respecto de las entidades
publicas que pueden adelantar procedimientos expropiatorios.

Ademas de lo dispuesto en otras leyes vigentes, la Nacion, las
entidades territoriales, las dreas metropolitanas y asociaciones de
municipios podran adquirir por enajenacion voluntaria o decre-
tar la expropiacion de inmuebles para desarrollar las activida-
des previstas en el articulo 10 de la Ley 9% de 1989. También los
establecimientos pablicos, las empresas industriales y comerciales
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del Estado y las sociedades de economia mixta asimiladas a las
anteriores, de los 6rdenes nacional, departamental y municipal,
que estén expresamente facultadas por sus propios estatutos para
desarrollar alguna o algunas de las actividades previstas en el ar-
ticulo que define los motivos de utilidad ptblica e interés social,
también podran adquirir o decretar la expropiacion de inmuebles
para el desarrollo de dichas actividades.

Como si esto fuera poco, también se contempla la expropia-
cion en favor de terceros, reglamentada de la siguiente mane-
ra: los inmuebles adquiridos por cualquiera de las entidades
sehaladas podran ser desarrollados directamente por la entidad
adquirente o por un tercero, siempre y cuando la primera haya
establecido un contrato o convenio que garantice la utilizacion
de los inmuebles para el proposito que fueron adquiridos. Vol-
veremos sobre esta posibilidad cuando se expongan los motivos
de utilidad pablica.

Finalmente, en concordancia con la importancia que se da
en Colombia a la planeacion, toda adquisicion o expropiacion
de inmuebles que se realice para fines urbanos se efectuara de
conformidad con los objetivos y usos del suelo establecidos en
los planes municipales de ordenamiento territorial. Las ad-
quisiciones promovidas por las entidades del nivel nacional,
departamental o metropolitano deberan estar en consonancia
con los objetivos, programas y proyectos definidos en sus planes
de desarrollo. No aplica esta condicion cuando la expropiacion
sea necesaria para conjurar una emergencia imprevista, la cual
debera, en todo caso, calificarse de manera similar a la estable-
cida para la declaracion de urgencia en la expropiacion por via
administrativa.

Esta amplitud en las entidades del ejecutivo que pueden
adelantar la expropiacion se equilibra a través de dos condicio-
nes: en la ley se establecen, de manera general, los motivos de
utilidad pablica e interés social, asi como reglas para determinar
la indemnizacion y, ademas, generalmente, la expropiacion
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se adelanta por via judicial, de manera que el representante
legal de la entidad expropiante inicia un proceso ante un juez
civil, quien decide las condiciones de entrega del inmueble y
el monto de la indemnizacion, también dentro de ciertas reglas
generales.

En contraste, la expropiacion por via administrativa adop-
tada en la constitucion de 1991, solo podra ser adelantada
por una instancia o autoridad competente (en los términos de
la ley 388) determinada por el respectivo Concejo Municipal.
Esta autoridad sera la encargada de declarar las condiciones
de urgencia que autorizan la expropiacion por via administra-
tiva y, consecuentemente, determinar que se realizara dicho
tramite y de establecer el monto de la indemnizacion. La posi-
bilidad de expropiar por via administrativa para fines urbanos
queda restringida a una instancia definida por el concejo mu-
nicipal. AGn asf, los motivos para expropiar por esta via son
también bastante amplios, incluidos los motivos de urgencia
para declararla.

Si es amplia la lista de entidades que pueden adelantar la
expropiacion, lo es mucho mas la de los motivos de utilidad
pablica o interés social contemplados en la ley 388 para ex-
propiar por via judicial o administrativa, los cuales se sehalan
a continuacion, y en cursivas aparecen aquellos aplicables a la
expropiacion por via administrativa:

a) Ejecucion de proyectos de construccion de infraestructura social
en los sectores de la salud, educacion, recreacion, centrales de abasto
vy seguridad ciudadana;

b) Desarrollo de proyectos de vivienda de interés social, incluyendo
los de legalizaciom de titulos en urbanizaciones de hecho o ilegales di-
ferentes a las contempladas en el articulo 53 de la Ley 9¢ de 1989, la
rehabilitacion de inquilinatos vy la reubicacion de asentamientos humanos
ubicados en sectores de alto riesgo;

c) Ejecucion de programas y proyectos de renovacion urbana vy
provision de espacios pitblicos urbanos;

234

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 234 10/10/2013 01:41:23 p.m.



FORTALEZAS Y FISURAS DEL USO DE LA EXPROPIACION

d) Ejecucion de proyectos de producciom, ampliacion, abastecimiento
vy distribucion de servicios pitblicos domiciliarios;

e) Ejecucion de programas y proyectos de infraestructura vial y de
sistemas de transporte masivo;

f) Ejecucion de proyectos de ornato, turismo y deportes;

g) Funcionamiento de las sedes administrativas de las entidades
pablicas, con excepcion de las empresas industriales y comerciales
del Estado y las de las sociedades de economfa mixta, siempre y
cuando su localizacion y la consideracion de utilidad pablica estén
claramente determinados en los planes de ordenamiento o en los
instrumentos que los desarrollen;

h) Preservacion del patrimonio cultural y natural de interés nacio-
nal, regional vy local, incluidos el paisajistico, ambiental, historico vy
arquitectonico;

i) Constitucion de zonas de reserva para la expansion futura
de las ciudades;

j) Constitucion de zonas de reserva para la proteccion del medio
ambiente y los recursos hidricos;

k) Ejecucion de proyectos de urbanizacion y de construccion prio-
ritarios en los términos previstos en los planes de ordenamiento, de
acuerdo con lo dispuesto en la presente ley;

1) Ejecucion de proyectos de urbanizacion, redesarrollo y renovacion
urbana a través de la modalidad de unidades de actuacion, mediante los
instrumentos de reajuste de tierras, integraciom inmobiliaria, cooperacion
o los demas sistemas previstos en esta ley;

m) El traslado de poblaciones por riesgos fisicos inminentes.

Mas adelante volveremos sobre algunos de estos motivos.

LA REGLAMENTACION LEGAL DE LOS PROCEDIMIENTOS

En lo que tiene que ver con los procedimientos, los aspectos
mas relevantes son: la existencia de una etapa previa de arreglo
o negociacion, tendiente a evitar llegar al tramite de expro-
piacion propiamente dichoj la actuacion de la administracion
y la actuacion del juez, asi como la justificacion del uso de la
expropiacion por via administrativa.
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Tanto la expropiacion por via judicial como por via admi-
nistrativa estan precedidas por una negociacion entre las partes.
Al iniciar el proceso la administracion ofrece al propietario un
precio base en una etapa que se conoce como oferta de compra,
mientras que la negociacion entre las partes se conoce como
etapa de engjenacion voluntaria, en el caso de la expropiacion
judicial, y negociacion directa, en la expropiacion por via admi-
nistrativa.

Esta disposicion existe en varios paises y tiene como finali-
dad evitar los costos y demoras de un proceso judicial, justifi-
cacion que resulta evidente y en la que cobra importancia una
razon adicional: buscar arreglos incluso cuando se reconocen
montos de indemnizacion relativamente altos, para evitar las
condenas atin mayores establecidas por los jueces civiles. Es
dificil contar con informacion empirica lo suficientemente
comprensiva que permita demostrar que los pagos realizados
en la etapa de negociacidon exceden precios razonables,! y
también lo es establecer que sea la regla general que lo jueces
condenen a indemnizaciones muy altas o incluso escandalosas
o que se trate de situaciones excepcionales. De todas maneras,
mas adelante se presenta un anélisis realizado a las adquisiciones
pablicas de suelo realizadas por Metrovivienda, una entidad pa-
blica municipal de Bogot4, organizada como empresa industrial
y comercial del estado, que opera como un banco de tierra, es
decir, adquiere suelo con base en motivos de interés social, lo
urbaniza y luego lo vende o subasta en manzanas a constructores
para la edificacion de viviendas de interés social. La mezcla de
todas esas condiciones da una buena base para aproximarse al
tema.

Con respecto a la actuacion de la administracion y del juez
la secuencia es la siguiente.

! Donde se entiende por tal que como maximo sean similares a los que
un particular estarfa dispuesto a pagar

236

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 236 10/10/2013 01:41:23 p.m.



FORTALEZAS Y FISURAS DEL USO DE LA EXPROPIACION

En caso de fracasar la etapa de negociacion voluntaria,
o de existir condiciones juridicas que afecten la transferencia
de los terrenos que deban ser saneadas por el juez, cuando se
trata del tramite judicial, la entidad expide una resolucion de
expropiacion y posteriormente el representante legal de la en-
tidad expropiante, por medio de abogado, radica la demanda
de expropiacion, en la cual puede solicitar la entrega antici-
pada del inmueble, siempre y cuando consigne a ordenes del
juzgado 50% del avalGio que ha servido de base para la enaje-
nacion voluntaria.

Una vez notificado el demandado y transcurrido el término
de traslado sin que se produzca la contestacion a la demanda,
el juez procede a dictar sentencia. Durante el proceso, el juez,
de acuerdo con el Coddigo de Procedimiento Civil, acudira a
una entidad nacional, el Instituto Geografico Agustin Codazzi,
a los catastros municipales existentes o a peritos privados para
que determinen el valor, tanto de la cosa expropiada como,
separadamente, de los dahos que deban ser reconocidos.

En el segundo caso, la via administrativa, una vez fracasada
la etapa de negociacion, la entidad autorizada por el Concejo
Municipal debe expedir un acto administrativo mediante el cual
se decide la expropiacion, el precio y las condiciones de pago,
entre otras cosas. Contra el acto proceden los recursos de via
gubernativa y la accion de nulidad y restablecimiento del dere-
cho dentro de los cuales se pueden controvertir los motivos de
utilidad pablica o de interés social, el precio de indemnizacion y
las condiciones de pago. Una vez ejecutoriado el acto se procede
a la entrega del bien y al pago de la indemnizacion.

Finalmente, esta el tema de las condiciones para recurrir a la
expropiacion por via administrativa. La tesis de la Corte Consti-
tucional, compartida por lo general por los abogados encargados
de las expropiaciones,’ es que la via administrativa opera como

? La excepcion se da en Medellin, donde las entidades ptblicas y sus
abogados defienden la tesis contraria
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una excepcion, sin embargo, la diversidad de motivos de utili-
dad ptblica o interés social en que puede ser utilizada (casi
todos) y la amplitud y vaguedad de las condiciones de urgencia
hacen pensar que en la practica puede volverse mas la regla que
la excepcion.

Los requisitos no son muchos. Los sustanciales, que existan
las condiciones de urgencia establecidas en ley y que el motivo
de utilidad pablica invocado esté previsto para este tipo de
expropiacion. Y procedimentales, que el concejo municipal o
distrital, o la junta metropolitana, mediante acuerdo, hayan
determinado cuél seré la autoridad competente para declarar
la urgencia y que dicha autoridad efectivamente declare la
urgencia.

Los motivos de urgencia, de acuerdo con la ley 388, son:

1. Precaver la elevacion excesiva de los precios de los in-
muebles, seglin las directrices y parametros que para el efecto
establezca el reglamento que expida el gobierno nacional.

2. El caracter inaplazable de las soluciones que se deben
ofrecer con ayuda del instrumento expropiatorio.

3. Las consecuencias lesivas para la comunidad que se pro-
ducirfan por la excesiva dilacion en las actividades de ejecucion
del plan, programa, proyecto u obra.

4. La prioridad otorgada a las actividades que requieren la
utilizacion del sistema expropiatorio en los planes y programas
de la respectiva entidad territorial o metropolitana, segln sea
el caso.

En la ciudad de Bogot4, donde varias entidades expropian
continua e incluso masivamente,’ los encargados de la adqui-

> Como por ejemplo la Empresa de Desarrollo Urbano, encargada de las
obras viales y de espacio pablico y de aplicar la contribucion de mejoras como
instrumento de financiacion; la Empresa de Acueducto y Alcantarillado, una
entidad pablica municipal con régimen de empresa descentralizada cercano
al de una entidad privada, entre las mas poderosas; pero también la Secretarfa
de Medio Ambiente o el Instituto Distrital de Recreacion y Deportes o la
empresa de Renovacion Urbana.
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sicion de predios tuvieron una actitud inicial de cautela, por no
decir prevencion, ante la expropiacion por via administrativa,
explicada por una posicion garantista del derecho de propiedad.
Como suele ser usual en el sector pablico se planted una serie
de argumentos no del todo consistentes vy, sobre todo uno, que
se necesita esperar la reglamentacion del gobierno nacional a
pesar de que la ley 388 solo exigfa este requisito para uno de los
motivos de urgencia, el dirigido a prevenir una elevacion exce-
siva de los precios de los inmuebles. En medio de la discusion
se conocid que, en contraste, en Medellin se practicaba habi-
tualmente este tipo de expropiacion sin mayor problema. Esta
circunstancia act@io en contra de las prevenciones y temores y
dio pie a que se empezara a considerar y a utilizar la expropia-
cion por via administrativa. De todas maneras, su utilizacion es
reciente y no existen atn fallos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa en torno a los motivos de utilidad pablica o la
determinacion de la indemnizacion que permitan establecer si
esta modalidad se va a estabilizar o va a enfrentar dificultades o
eventuales replanteamientos.

CERTEZA O AMBIGUEDAD EN LAS REGLAS
SOBRE LA INDEMNIZACION

De acuerdo con la Constitucion Politica la indemnizacion debe
ser previa y debe consultar los intereses del propietario afec-
tado y de la comunidad. A pesar de esta disposicion constitucio-
nal y de ser la expropiacion una figura de derecho pablico que
excluye la nocion de precio, como ya se ha indicado en el capi-
tulo correspondiente, en la ley 388 se utiliza la figura, habitual
en muchas legislaciones, de valor comercial. La ley 9% de 1989
hacfa referencia a un avaltio administrativo especial —diferente
al aval(o catastral—, pero en el proceso de elaboracion de la ley
388 esa mezcla entre negociacion entre actores, movilizacion
de intereses, desinformacion o falta de claridad que suele estar
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presente en los procesos de produccion normativa, llevo a
incluir la curiosa expresion de precio igual valor comercial.
Esta inclusion fue justificada en la necesidad de dar garantias
de restitucion al propietario y de reducir las resistencias ante
la expropiacion, lo que lleva, en muchos casos, a que la ad-
quisicion de suelo por parte de las entidades pablicas forme
parte de la logica especulativa o de anticipacion con la que
act@an la mayorfa de los agentes inmobiliarios y se convierta
en un actor determinante del circulo vicioso de elevacion de
los precios del suelo. Con respecto al espacio edificado, no hay
mayor dificultad, pero si en relacion con el suelo y una de sus
condiciones fundamentales, en especial en el plano urbano:
la localizacion. La segunda es mas pragmatica: los precios de
suelo relativamente altos ayudan a evitar conflictos y dilacio-
nes. Esta es una actitud com(n en las empresas encargadas de
obras viales y de infraestructuras de servicios pablicos que, por
lo general, requieren de franjas de terreno no muy amplias, son
financieramente fuertes y forman parte importante de la agenda
politica de los alcaldes. Como en ocasiones, ademas, cuentan
con financiamiento internacional, hay mucha presion para la
pronta realizacion de las obras. El corolario, dudoso, es un poder
publico garantista y eficiente que termina atrapado en el pago
de indemnizaciones altas que van a dificultar cada vez mas la
ejecucion de las obras ptblicas, y que reconoce indemnizaciones
de manera diferenciada, que resultan excesivas en algunos casos,
pero también insuficientes para la poblacion de bajos ingresos
afectada por estas obras, como se vera mas adelante.

Para aumentar la confusion con respecto a lo que se entiende
por precio comercial, la ley establece una serie de condicio-
nes, por no decir limitaciones, para establecer el valor comer-
cial, no del todo comprendidas ni aceptadas por valuadores,
representantes de las empresas pablicos expropiantes y, menos
aan, los propietarios y en general la opinion ptblica.

En primer lugar, el decreto nacional reglamentario de la
practica de avaltios (nam. 1420 de 1998) recoge la definicion
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de valor comercial que habitualmente utilizan las organizacio-
nes internacionales de valuadores: es “el precio mas probable
por el cual éste se transarfa en un mercado donde el compra-
dor y el vendedor actuarfan libremente, con el conocimiento
de las condiciones fisicas y juridicas que afectan el bien”. La
consecuencia inmediata de esta definicién, al menos en el caso
colombiano, es que no es posible incluir simples expectativas,
a pesar que, para quienes realizan profesionalmente las valua-
ciones, las expectativas forman parte esencial del precio de los
bienes inmobiliarios.

Las normas nacionales incluyen dos condiciones importantes
que relativizan, si es que no desdibujan significativamente la
categorfa de precio o valor comercial.

1) El valor comercial se determinara teniendo en cuenta
la reglamentacion urbanistica municipal o distrital vigente al
momento de la oferta de compra en relacion con el inmueble
a adquirir, y en particular con su destino econdbmico o uso.
2) Al valor comercial al que se refiere el presente articulo, se
le descontara el monto correspondiente a la plusvalia o mayor
valor generado por el anuncio del proyecto u obra que consti-
tuye el motivo de utilidad ptblica para la adquisicion, salvo el
caso en que el propietario hubiere pagado la participacion en
plusvalia o la contribucion de valorizacion, seglin sea del caso.

Con respecto a la primera el decreto reglamentario ya men-
cionado anade algunas condiciones mas: en el caso de los te-
rrenos, que es donde se presentan las mayores dificultades para
determinar los precios y para despojarlos de simples expectati-
vas, se deben tener en cuenta aspectos fisicos tales como area,
ubicacion, topograffa y forma; las normas urbanisticas vigentes,
el tipo de construcciones en la zona y sobre todo la dotacion de
redes primarias, secundarias, y acometidas de servicios ptblicos
domiciliarios, asi como la infraestructura vial y el servicio de
transporte. Es decir que no solo se tiene en cuenta la norma (que
se puede interpretar como la asignacion de valor por parte de la
administracion, que es la que adopta las normas urbanisticas),
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sino las condiciones reales de los inmuebles, particularmente sus
usos y los de su entorno y la provision de infraestructura.

Para los terrenos rurales, ademas de las caracterfsticas in-
dicadas, se tienen en cuenta las condiciones agrologicas del
suelo, el agua, los cultivos existentes y la productividad del cul-
tivo, asociada a las condiciones climaticas donde se encuentre
localizado.

Gracias a estas disposiciones ha ocurrido uno de los prin-
cipales cambios hasta ahora producidos en el pafs en materia
de realizacion de avaltos. La clase de suelo, definida como
expansion urbana,* ha dejado de ser avaluada de acuerdo con
las posibilidades de urbanizacion sino de acuerdo con sus usos
agricolas. Es apenas logico, porque este tipo de suelo se define
legalmente como aquel que se habilitara para el uso urbano du-
rante la vigencia del plan de ordenamiento, que es determinado
de acuerdo con las previsiones de crecimiento de la ciudad y
con las posibilidades de dotacion con infraestructura para el
sistema vial, de transporte de servicios ptblicos domiciliarios,
areas libres, y parques y equipamiento colectivo de interés pa-
blico o social. Es decir que desde el punto de vista juridico, la
conversion en urbanos es apenas una posibilidad, sujeta a una
serie de condiciones. Aun asi, llegar a los avaltios seglin usos
agricolas ha sido objeto de fuertes debates.

La otra condicidon es de mayor peso atin, porque permite
descontar del valor comercial los incrementos efectivos o las
expectativas producidas por obras o proyectos ptblicos que
justifican la expropiacion. Tuvo un antecedente todavia mas
fuerte en la ley 92 de 1989 que fue matizado cuando comenzo a
dominar la idea de la conveniencia del valor comercial.

* En la ley 388 de 1997 se utiliza la categorfa de la clasificacion del
suelo, tomada del derecho espanol. Existen tres clases de suelo principales:
urbano, rural y expansion urbana, suburbano como una clase dentro del suelo
rural y proteccion que puede estar incluido en cualquiera de las otras. Esta
clasificacion es la base para establecer el régimen urbanistico —de derechos
y obligaciones— de la propiedad del suelo
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La adopcion de este mecanismo en la ley 92 respondia a la
preocupacion de evitar que la expropiacion se volviera una
fuente injusta de ganancia o enriquecimiento para el propietario
que si bien sufre una carga particular por efecto de la decision
de las autoridades pablicas de suprimir el derecho de dominio,
su compensacion debe ser equilibrada con los intereses de la
colectividad.

El articulo 18 de ley 9 de 1989 establecfa:

Con el objeto de evitar un enriquecimiento sin causa, el Insti-
tuto Geografico Agustin Codazzi o la entidad que cumpla sus fun-
ciones no tendra en cuenta, al hacer los avaltios administra-
tivos especiales de que trata la presente ley, aquellas acciones o
intenciones manifiestas y recientes del Estado que sean suscepti-
bles de producir una valorizacion evidente de los bienes avaluados,
tales como:

1. La adquisicion previa por parte de la entidad adquirente,
dentro de los cinco (5) anos, de otro inmueble en la misma area
de influencia.

2. Los proyectos anunciados, las obras en ejecucion o ejecuta-
das en los cinco ahos (5) anteriores por la entidad adquirente o
por cualquier otra entidad ptiblica en el mismo sector, salvo el caso
en que el propietario haya pagado o esté pagando la contribucion
de valorizacion respectiva.

3. El simple anuncio del proyecto de la entidad adquirente de
comprar inmuebles en determinado sector, efectuado dentro
de los cinco (5) ahos anteriores.

4. Los cambios de uso, densidad y altura efectuados por el Plan
Integral de Desarrollo, si existiere, dentro de los tres (3) afios ante-
riores a la orden de compra, siempre y cuando el propietario haya
sido la misma persona durante dicho perfodo o, habiéndolo ena-
jenado, haya readquirido el inmueble para la fecha del avalto
administrativo especial.

Se trata de evitar que sea la misma accion del Estado la en-
cargada de elevar los precios y que los proyectos urbanisticos
pablicos en los que sea necesario adquirir suelos se encarez-
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can por la anticipacion en la captacion de unos incrementos
de valor que, en la realidad, solo se concretaran una vez reali-
zado el proyecto en su integridad. Esta disposicion fue ajustada
en la ley 388 de 1997, al texto contenido en el paragrafo 12 del
articulo 61° ya sehalado.

La Corte Suprema de Justicia estudio la constitucionalidad
del articulo 18 de la ley 9 de 1989 antes de entrar en vigencia
la Constitucion de 1991, cuando si bien estaba consagrada la
funcion social de la propiedad, no se inclufa la formula que
obliga a considerar los intereses del propietario afectado y de
la comunidad en la determinacion de la indemnizacion ni el
derecho de la colectividad a participar en las plusvalias deriva-
das de su accion urbanistica. Mediante sentencia de septiembre
14 de 1989 (Magistrado Ponente, Jaime Sanin Greiffestein),
la Corte Suprema de Justicia aclard el objeto y finalidad del
mecanismo que aqui se analiza y declard su constitucionalidad
con base en los siguientes argumentos:

[...] Estima el actor que esta norma es inconstitucional por
ordenar que el Instituto Geografico Agustin Codazzi o la entidad
que cumpla sus funciones no tenga en cuenta las acciones o in-
tenciones del Estado que all{ se enumeran para efectos del avaltio
de los bienes que se van a expropiar, por oposicion con el articulo
30 de la Carta.

La norma impugnada, al sehalar, a manera de ejemplo, las accio-
nes o intenciones manifiestas y recientes del Estado que pudiendo
ser susceptibles de producir valorizacion no deben ser tenidas en
cuenta en el avalo respectivo, determiné la finalidad de dicha
prohibicion: evitar un enriquecimiento sin causa. Significa lo
anterior, a “contrario sensu” que si el incremento de valor es jus-
tificado, debe quedar fijado en la pericia respectiva.

[...]

Son objeto de exclusion también las “intenciones manifiestas
y recientes del Estado”; tales como la enunciacion de proyectos
(No. 2°) o el simple anuncio de proyectar compras en un sector
determinado (No. 39), lo cual no puede ser causa legitima de un
incremento patrimonial, pues ello conducirfa a que habilidosos
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manejos publicitarios fuese determinantes de tales incremen-
tos individuales con inequivoco detrimento del patrimonio
pablico. La propiedad privada que protege el articulo 30 constitu-
cional es la legitimamente adquirida, y lo habilidoso o fraudulento
no es ciertamente legitimo ni justo.

Pretender fundar un perjuicio en la parte de consideracion
valorativa de una obra estatal o en una simple intencion mani-
fiesta de éste que realmente no justifique dicho mayor valor, es
hacer de la expropiacion una fuente injusta de ganancia, y ello
no encuadra en la preceptiva del articulo 30 de la Constitucion
Nacional.

Para la Corte, ni el anuncio de proyectos u obras pablicas, ni
la realizacion efectiva de los mismos, pueden ser fuente legiti-
ma de enriquecimiento de los propietarios de suelo. Como
se puede observar, mas que fundamentos constitucionales, la
Corte recurrid al principio civilista del enriquecimiento sin cau-
sa, y aclard que la propiedad que se protege constitucionalmente
es la legitimamente adquirida, y no se adquieren legitima-
mente incrementos de valor por la accion del Estado, sino por
la inversion o esfuerzo privados. Por tal motivo, reconocer estos
incrementos de valor provenientes de la accion estatal implica
un detrimento patrimonial del mismo Estado.

Este asunto remite a un problema habitual en el campo del
derecho urbanistico: jcuando estamos ante derechos adquiridos
en materia urbanistica? o, en otras palabras, cuando se entiende
que ha ingresado al patrimonio de un propietario inmobiliario
el precio del suelo que depende de su localizacion, de las nor-
mas de uso y edificabilidad o de la infraestructura disponible, es
decir, de acciones externas al propietario?

Este mecanismo, establecido por el legislador como una
condicion que debe ser observada por los distintos actores que
intervienen en el proceso de expropiacion, se ha ido convir-
tiendo en una especie de instrumento independiente, utilizado
en varias ciudades, llamado coloquialmente anuncio del pro-

245

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 245 10/10/2013 01:41:24 p.m.



MARIA MERCEDES MALDONADO

yecto. Mediante un decreto o resolucion de la administracion
municipal se anuncia una obra o proyecto, se identifica la zona
donde estan localizados los terrenos que sera necesario adquirir,
y se ordena la realizacion de avalios para zonas geoecondmicas
homogéneas. Estos avaltos son revisados, discutidos y acepta-
dos u objetados por la entidad que luego va a expropiar y luego
publicados. Con ellos se obtienen varios resultados:

1) Contar con un mecanismo de publicidad de esa condi-
cion o determinacion legalmente establecida de descuento del
incremento en los precios del suelo. Pero mas all4, tener un
regulador de los precios basado en la informacion, que puede
beneficiar incluso a los particulares, y que sirve de control para
el pago de indemnizaciones, con recursos pablicos, que superen
incluso los precios comerciales.

2) Contar con una prueba anticipada sobre los precios que
permiten establecer que a partir de ese momento los incremen-
tos corresponden a acciones de la colectividad.

Como vya se ha reiterado, obviamente la tarea del avaluador
—y del funcionario pablico que debe revisar, aceptar u objetar
los avaltios— no es sencilla, sobre todo en los inmuebles edifi-
cados ubicados en suelo urbano. Debe establecer lo que ya forma
parte del patrimonio del propietario, y separar lo que son simples
expectativas derivadas de una actuacion estatal.

Todo este andamiaje aparentemente solido se hace dificil
cuando se trata de expropiaciones por motivos de interés general
y no de utilidad pablica.’ ;Se puede validamente despojar de

5 Los motivos de utilidad ptblica implican la adquisicion pablica de
suelo que va a tener la condicion de suelo de uso pablico, como las vias o
los parques y otras areas libres, verdes o recreativas. En el caso de interés
social la adquisicion del suelo se dirige a cumplir otras finalidades, que por
lo general implican que el suelo pasa a ser de propiedad fiscal o a soportar
actividades de desarrollo urbano y edificacion, como la adquisicion o
expropiacion para desarrollar programas de vivienda social, constituir reservas
de suelo para el crecimiento de las ciudades o un motivo de interés social
bastante problematico por sus implicaciones sociales, como es la renovacion
urbana.
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expectativas a los propietarios en el caso de proyectos inmobilia-
rios, asf sean de iniciativa pablica, en muchos casos propietarios
de vivienda en zonas consolidadas de la ciudad? La regla general
entra en cuestion.

Existen algunas disposiciones para los casos de renovacion
urbana) y de reajuste de terrenos o gestion asociada (que son
motivos de interés social para expropiar). En esos casos los pro-
pietarios tienen derecho a participar como socios de los respec-
tivos proyectos y, por tanto, beneficiarse, en proporcion a sus
aportes a la gestion asociada, de los incrementos en los precios,
una vez deducidas las cargas o costos del proyecto, de confor-
midad con el régimen legal y las normas de cada plan de orde-
namiento territorial.

Fortalezas, tensiones vy dificultades
en la aplicacion de la expropiacion

Tal como se indico al inicio de este articulo, se puede afirmar
que en Colombia la expropiacion es practicada y aceptada
sin mayores resistencias ni dificultades. Las transformaciones
urbanas de la su capital, Bogota, conocidas en el nivel inter-
nacional, pasan por la utilizacion extensiva de la expropiacion
para la construccion de vias —entre la cuales se encuentran las
troncales del sistema de transporte masivo “Transmilenio” y la
malla vial arterial—, para la generacion de suelo urbanizado
destinado a programas de vivienda de interés social y para la
construccion de equipamientos sociales de diversa indole.

Si volvemos a la clasificacion propuesta por Azuela y Herrera
(2009) sobre las situaciones respecto de la relacion entre forta-
leza estatal y utilizacion de la expropiacion, el caso colombiano,
y méas concretamente el de Bogot4, pareciera no adecuarse en
ninguna de la hipotesis planteadas dado que, como se mencio-
no, sin ser necesariamente un estado fuerte en los términos del
planteamiento de este autor y, sobre todo, estar enfrentado a un
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conflicto armado de muchos ahos con multiples actores y a una
fuerte difusion de la violencia en la sociedad, la expropiacion
ha sido utilizada de manera intensa en la ciudad en los Gltimos
ahos. Esta utilizacion guarda relacion con el fortalecimiento
fiscal del municipio y con la expansion de obras pablicas por
ella facilitada, también con la irrupcion de alcaldes surgidos
de movimientos coyunturales o fuera de los partidos tradiciona-
les, con una mezcla de tecnocracia e innovacion vy, sobre todo,
de respeto por lo pablico, que han posibilitado la realizacion,
con éxito, de grandes obras municipales.

El proceso, evidentemente, no ha estado exento de tensio-
nes. Varias preguntas estan presentes: ;a quién debe favorecer
el control de los precios de indemnizacion y la movilizacion de
plusvalias?, ;el derecho a la vivienda —como espacio privado
localizado en un entorno urbano— irrumpe como un factor
de modificacion o alteracion en el balance de intereses co-
lectivos e individuales y una recomposicion de los principios
a los que se hizo referencia en el inicio de este texto? Estas y
otras preguntas formuladas previamente seran respondidas con
un analisis sobre las expropiaciones realizadas por el banco de
tierras de la ciudad de Bogot4, denominado Metrovivienda y
con una aproximacion a lo que parece ser un punto de quiebre,
la expropiacion para renovacion urbana y en favor de terceros.
En Bogota se constituyo en 1998 un banco de tierras, denomi-
nado Metrovivienda, organizado como una empresa industrial
y comercial del Distrito de Bogota, empresa dotada de perso-
nerfa juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
cuyos aportes iniciales provinieron de la capitalizacion de la
Empresa de Energfa y a partir de ahi del presupuesto distrital.

Su objeto era promover la oferta masiva de suelo urbano
para facilitar la ejecucion de proyectos integrales de vivien-
da de interés social; desarrollar las funciones propias de los
bancos de tierras o bancos inmobiliarios, respecto de inmue-
bles destinados en particular para la ejecucion de proyectos
urbanisticos que contemplaran la provision de vivienda de
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interés social prioritaria; promover la organizacion comunita-
ria de familias de bajos ingresos para facilitar su acceso al suelo
destinado a la vivienda de interés social prioritaria.

También se previd que Metrovivienda diseharia unidades
de actuacion urbanistica y utilizarfa los mecanismos de reajus-
te de tierras; podria adquirir inmuebles, contratar las obras de
infraestructura necesarias para el desarrollo de vivienda de in-
terés social (VIS); canalizar los recursos del Subsidio Familiar
de Vivienda (SFV); participar en sociedades o asociaciones, ce-
lebrar convenios para la venta de terrenos destinados a vivien-
da para familias con ingresos inferiores a tres salarios minimos
mensuales legales vigentes (SMLVM),® y velar por el cumpli-
miento de las normas urbanfsticas, entre otras.

Entre su creacion y 2007 trabajo en dos modalidades:
proyectos de ejecucion directa, consistentes en la adquisicion
de suelo para luego urbanizarlo y venderlo en lotes de minimo
una hectarea a constructores privados u organizaciones po-
pulares de vivienda para que adelantaran la construccion de
viviendas con precio inferior a 70 salarios minimos mensua-
les legales (Ciudadela El Recreo y Ciudadela El Porvenir); y
Proyectos de asociacion con propietarios de terrenos, donde
ellos aportaban la tierra y Metrovivienda los recursos necesa-
rios para su urbanizacion. No obstante, Metrovivienda realizo
un pago inicial por un valor cercano a 30% del avalto total del
terreno, lo cual constituye su aporte inicial al negocio fiducia-
rio. En la estructuracion financiera del negocio, Metrovivienda
quedaba obligado al pago del precio previamente determinado,
independientemente del desarrollo del proyecto. Un tercer tipo
de proyectos fue iniciado recientemente, en el cual la escala de
actuacion se aumenta. Metrovivienda impulsa la formulacion
de planes parciales y la ejecucion de proyectos por etapas, aplica
controles directos a los precios del suelo desde el inicio de la

¢ El Salario Minimo Legal Vigente Mensual, que para el 2007 era de
433 700 pesos (205 dolares).
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operacion, a través del instrumento ya descrito del anuncio del
proyecto y la aprobacion previa de un tributo denominado par-
ticipacion en plusvalia y las técnicas de distribucion equitativa
de cargas y beneficios. El planteamiento es que Metrovivienda
invita a los propietarios de suelo a vincularse voluntariamente
al proyecto y obtener como remuneracion un precio derivado
de dicho reparto equitativo, y solo en caso de oposicion se inicia
la expropiacion, en lo posible por via administrativa.

El resumen de los proyectos es el siguiente.

Los dos primeros proyectos fueron los que sirvieron de base
para hacer un analisis detallado del balance entre enajenacion
voluntaria o acuerdo previo y uso de la expropiacion por via
judicial o administrativa y responder las preguntas sobre las
diferencias en las indemnizaciones.

Los siguientes son los datos promedio de adquisicion de suelo
en tres de los proyectos, ya que Campoverde ha enfrentado ml-
tiples dificultades en la etapa de formulacion del plan parcial.

De entrada este cuadro da cuenta de una participacion alta
de la adquisicion del suelo en la estructura financiera de los
proyectos, y los precios no son bajos si se tiene en cuenta que
se trataba de terrenos periféricos no urbanizados. En el caso de
El Porvenir, hay que tener en cuenta que se expropiaron 28
hectareas donde existia un asentamiento de origen informal en
proceso de consolidacion. No solo resulta extrano que una en-
tidad pablica adquiera terrenos de un barrio popular en proceso
para hacer vivienda de interés social, sino que es un factor de
elevacion de los precios por el loteo ya existente (en Colombia
los loteadores piratas comercializan por lo general lotes de 72
m?) sino de mejoras construidas por las familias.

Para los proyectos El Recreo y El Porvenir se adquirieron,
como ya se indicd, 115 y 132 hectareas, respectivamente. En
el caso del proyecto El Recreo, la totalidad de los terrenos fue
adquirida en la etapa de arreglo previo. Para El Porvenir, 15
hectéreas, 11% del total del area del proyecto fueron adquiridas
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CUADRO 1

Nombre vy tipo de gestion

Nium. de hectareas vy lotes

Condiciones de localizacion

Ciudadela El Recreo,
ejecucion directa, adqui-
sicion de los terrenos

Ciudadela El Porvenir,
ejecucion directa, adqui-
sicion directa de los
terrenos

Ciudadela Nuevo Usme,

asociativo

Ciudadela Campo
Verde,

asociativo

Proyecto Usme-ciudad
futura, promocion
pablica basada en la
gestion asociada

115
10 terrenos

132
114 lotes

65

2 terrenos

84.5

1 terreno

850 hectareas porque
se asume la planeacion
y la promocion de todo
el suelo de expansion

Localidad de Bosa.

A pesar de ser un suelo
rGstico, estaba localizado
en suelo clasificado como
urbano y no requerfa plan
parcial.

Localidad de Bosa. Suelo
de expansion urbana

Localidad de Usme

Localidad de Bosa.
Suelo de expansion urbana

Localidad de Usme.

Suelo de expansion urbana

CUADRO 2

DATOS DE PRECIOS DE ADQUISICION DEL SUELO

Proyecto  Valor total compra. ~ Valor porm? % precio del suelo  Valor en
Pesos colombianos ~ Pesos colom-  sobre la inversion  dolares
bianos total (costos
infraestructura
mas compra de
predios)
Ciudadela 37158529 306 32241 36% 16
El Recreo
Ciudadela 49926 360 000 37823 52% 18.91
El Porvenir
Ciudadela 12 695 150 000 19 531 35% 9.76
Nuevo Usme
Total 92 324 210 000
Promedio 29515 43% 14.75
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mediante expropiacion por via judicial y el resto en la etapa de
arreglo previo.

Los precios reconocidos en las compras del proyecto El Re-
creo, como ya se indico fueron en promedio de 16 dolares/m?.

Lo mas relevante son las diferencias significativas del precio
reconocido por metro cuadrado, que van desde dos hasta 21
dolares por metro cuadrado.

En el caso del proyecto El Porvenir, dado el namero de
predios adquiridos, algunos datos se sehalan en un anexo. Pero
la situacion es similar, con algunos matices, dada la presencia,
como ya se indico, de un barrio de origen informal en proceso
de consolidacion a cuyos propietarios y residentes se les pagaron
precios relativamente bajos, sobre todo en comparacion con los
pagos realizados a los duehos de terrenos no edificados.

Este proyecto muestra que los altos pagos ordenados por los
jueces civiles existen, pero no son la generalidad ni implican los
desfases que se presentan, por ejemplo, en Ecuador, de acuerdo
con la informacion sobre los fallos de los jueces en ese pafs, que
aparece en otros articulos de este libro.

De acuerdo con informacion suministrada por el gerente
de Metrovivienda en respuesta a una solicitud de informacion
sobre el tema, esta entidad una vez iniciados los procesos ju-
diciales contintia gestionando acuerdos con los expropiados,
en los que logra pagar los avaltos comerciales realizados para
iniciar la oferta para el tramite de enajenacion voluntaria. En
parte esto tiene que ver con que en ocasiones es forzoso recurrir
al juez cuando la propiedad no esta saneada, como ocurre en los
barrios de origen informal.

Las explicaciones respecto de los incrementos que se pre-
sentan en la etapa judicial son: los jueces contemplan el dafhio
emergente y el lucro cesante, que si bien lo ordena la ley, puede
llevar a que se decreten lucros cesantes no necesariamente demos-
trados. No obstante, es de suponer ligereza a este nivel, porque
en cuanto al suelo sin edificar, en la mayoria del adquirido por
Metrovivienda, no habrfa lugar a lucro cesante, salvo terrenos
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CUADRO 3

Nimero Nombre del Area Valor pesos Valorm*  Valor m’

predio (enm?) pesos dolares
01/13/2001  La Victoria 214526 4569 841 406 21302 11
01/10/2001 La Travesia 647 5774 406 8930 4
01/10/2002  Santa Marta 15 674 404 335 350 25797 13
01/10/2003  Capri 18 555 504 179 465 27172 14
01/10/2004  El Camino 1428 15777 562 11 045 6
01/10/2005  Santa Isabel 6373 149 767 615 23500 12
01/06/2001  El Recreo 146 216 1159776 764 7932 4
01/01/2001  Ciudad 109 467 2189 335 200 20 000 10

Colon

01/07/2001  Globo 3 3547 16513 287 4655 2
01/09/2001  Globo 4 3030 33463 147 11045 6
01/14/2001  Santa Ana 25 600 594 353 700 23217 12
01/05/2001  Globo 2 6756 28375914 4200 2
01/12/2001  El Nogal 26237 627 008 275 23 897 12
01/03/2001  Lugano 233513 2013937 763 8625 4
01/04/2001  La Bomba 269 5745012 21 368 11
01/08/2001  Sin 65 676 448 567 080 6830 3
01/02/2001  San Jorge 267738 5 666 868 107 21 166 11
01/15/2001  La Escuadra 7282 145 644 600 20 000 10
Total area 1152534.05 18579264 653.00 16120361 8
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Fuente: Informacion suministrada por Metrovivienda

donde se demostrara produccion agropecuaria. En otros casos
los avaltos solicitados por la administracion son actualizados de
acuerdo con el indice de precios al consumidor por el periodo
transcurrido entre el inicio del tramite previo de negociacion y
el pago luego de la sentencia judicial. En otros casos, los jueces
reconocen mejoras que, de acuerdo con las normas naciona-
les sobre avalios, no puede reconocer el avaluador por que no
cuentan con la respectiva licencia de construccion.
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Pero también considera como factor explicativo la “[...]
poca rigurosidad en cuanto a la técnica de valuacion de los
peritos auxiliares de la justicia a los que se encarga su practica
y por ende surgen diferencias sustanciales en cuanto al valor
de uno u otro avalto [...]”, de acuerdo con la respuesta a dere-
cho de peticion suscrita por el gerente de Metrovivienda el
11 de octubre de 2010.

La revision detallada que fue posible realizar con base en la
informacion suministrada por Metrovivienda, si bien no reduce
la percepcion de fortaleza de la expropiacion sf muestra una pre-
sencia fuerte de los arreglos previos y la tendencia a reconocer
precios més altos que los de mercado y, en la primera etapa de
Metrovivienda, debilidad para adelantar acciones mas decididas
con el objeto de controlar los precios.

El proyecto Operacion Usme, recientemente denominado
Usme-Ciudad Futura, plantea un punto de quiebre al asumir
una aplicacion integrada de los instrumentos que la ley 388 ha
puesto a disposicion de los gobiernos municipales, incluyendo
la utilizacion de la expropiacion por via administrativa.

A continuacion presentamos el resumen de expropiaciones
por via administrativa dentro del 4mbito de la Unidad de Ges-
tion 1 del Plan Parcial “Tres Quebradas” (Decreto Distrital 438
de 2009), uno de los cuatro planes parciales de la Operacion
Estratégica Nuevo Usme-Eje de Integracion Llanos (Decreto
Distrital 252 de 2007).

Para llegar a esta expropiacion y a estos precios operd en
primer lugar el anuncio del proyecto realizado desde 2003 més
los avaltios de referencia y una gestion a lo largo de varios ahos
dirigida a que el conjunto de entidades distritales reconocieran
el cambio en el enfoque respecto de los criterios para valuar
los terrenos clasificados como de expansion urbana. Luego, de
acuerdo con la informacion suministrada por Metrovivienda los
representantes de la entidad dieron
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CUADRO 4
Predio Ubicacion Area Valor pagado Valor Finalidad
expropiada en pesos por
(m?) m?en
dolares
Antigua Vereda 82 891.62 394 348 757 2 Construir intercep-
Hacienda El Uval tor de la quebrada
Sta. Helena Fucha y un tramo de
la Avenida Usminia.
Lote B Antigua ~ Vereda 4023.53 10 058 825 1 Construir intercep-
Hacienda El Uval tor de la quebrada
Sta. Helena Piojo.
Lote A Antigua  Vereda  26582.33 106 041 428 2 Construir intercep-
Hacienda El Uval tor de la quebrada
Sta. Helena Piojo y un tramo de
la Avenida Usminia.
Antigua Vereda 412 735.08 3 058 366 943 4 Construir malla vial
Hacienda El Uval arterial, intermedia
Sta. Helena y local y sistema
de espacio pablico
y de equipamiento
urbano.
Lote B Antigua ~ Vereda 22723.19 162 470 808.50 4 Obras de infraestruc-
Hacienda El Uval tura; malla vial
Sta. Helena arterial, intermedia
y local; sistema de
espacio ptblico y
sistema de equipa-
mientos urbanos.
Lote A Antigua  Vereda 104 205.04 765 907 044 4 Obras de infraestruc-
Hacienda El Uval tura; malla vial
Sta. Helena arterial, intermedia

y local; sistema de
espacio pablico y
sistema de equipa-
mientos urbanos.

[...] inicio a los tramites tendientes a la gestion asociada para
efectos de desarrollar la referida primera unidad de gestion pre-
vista en el Plan parcial. As{, procedi6 a informar a los, en ese
momento, propietarios de los suelos que la componen, no solo a
través de los procedimientos formales establecidos para el efecto,’

7 Esto es, comunicaciones oficiales de solicitud de gestion aso-
ciada, donde se les explicaba en detalle los objetivos del proyecto, el
valor de los suelos, las maneras en que podrfan asociarse, los potencia-
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sino a partir de maltiples reuniones en las que se les explicaron
de forma suficiente los términos y condiciones de una asociacion
para el desarrollo de la unidad de gestion.

Las anteriores actuaciones se tornaron infructuosas por no
existir voluntad de los propietarios de suelos, y previa la adop-
cion de la declaratoria de motivos de utilidad pablica y de con-
diciones de urgencia se inicid el tramite de la enajenacion
voluntaria. Una vez presentadas las ofertas de compra, ante la
inexistencia de voluntad por parte de los propietarios del suelo
que componian la Unidad de Gestion 1 del Plan Parcial “Tres
Quebradas” para enajenar voluntariamente y en cumplimiento
de los procedimientos establecidos para el efecto, se expidieron
las resoluciones de expropiacion.

En la zona donde se localiza esta operacion hay por lo menos
cuatro tipos de propietarios: un loteador pirata que posee una
extension significativa de terrenos, dos bancos que han reci-
bido en pago de parte de dicho loteador, propietarios ausentes
que estan a la espera del proceso de urbanizacion del sector
y, en pequeha proporcidon, campesinos que explotan la tierra
directamente como propietarios o como arrendadores.

Los primeros terrenos expropiados pertenecian al loteador
pirata y a alguno de los bancos. Su reaccion ante la actuacion
de la administracion, y particularmente ante el control de los
precios ha sido la de recurrir a todo tipo de procedimientos y
subterfugios para oponerse a la expropiacion, algunos incluso
con actos de corrupcion. Con una condicion social y algunas
diferencias en las formas, la situacion es similar a la del caso
del Country Club, cuando el alcalde Pehalosa decidio expro-
piar la cancha de polo de uno de los clubes emblematicos de la
burguesia bogotana, con una excelente localizacion en la mitad

les rendimientos econdmicos (representados en aprovechamientos) el
tiempo de duracion del proyecto, los momentos de retorno de su inversion
(representada en el suelo que potencialmente podfan aportar al proyecto) y
las demas especificaciones de la operacion.
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de la ciudad, con el fin de extender una via vital para mejorar
la circulacion de una zona de altos ingresos y para construir
un gran parque, dado que el espacio ptblico es una de las
obsesiones del alcalde. El quid de la cuestion no era la expropia-
cion solamente, aunque su impacto simbolico era muy relevan-
te, sino la aplicacion de las normas sobre indemnizacion que
han sido analizadas que implicaba que el terreno solo podria ser
avaluado por el uso actual, un que es el de un club privado. Hoy,
casi diez ahos después de haber sido decretada la expropiacion
y unos cuatro de haber sido entregado el inmueble a la entidad
encargada de la construccion y manejo de los parques, una
intrincada trama de procesos o de dilacion de procesos ante la
jurisdiccion civil y la administrativa, activados por algunos de
los mas habiles abogados en temas urbanos han mantenido la
incertidumbre sobre la fijacion final de la indemnizacion con
un riesgo no necesariamente lejano de que resulte muy alta, atn
por encima de las normas legales. Algo similar sucede con las
expropiaciones practicadas al loteador pirata, probablemente
con procedimientos un tanto mas rudos.

La otra cara de la moneda son los campesinos que atn habi-
tan la zona, afectados no solamente por la inminente pérdida
de su arraigo territorial, sino también por la reduccion de sus
expectativas ante lo que podrfan percibir por la venta de sus te-
rrenos. Sin demeritar la importancia de su reivindicacion social,
que implico que un alcalde congelara la operacion durante cua-
tro afos (2004-2007), eludiendo tomar una decisiéon de fondo,
es pertinente la pregunta, por provocadora que resulte, acerca
de si precios mas altos no reducirfan la resistencia a abandonar
su territorio. Aunque hay quienes piensan que el arraigo al
terruho forma parte de los intangibles que deben reconocerse
como compensacion en los casos de expropiacion. Aunque no
se puede desarrollar el argumento en este articulo, mi posicion
al respecto es que la indemnizacion sdlo debe restituir el pa-
trimonio perdido o permitir restituirlo. Cualquier otro pago,
legitimo y pertinente cuando se trata de poblacion vulnerable,
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debe ser reconocido y calculado por fuera de la expropiacion,
como un programa social complementario, pero sin que las
buenas intenciones de proteccion de derechos sociales conta-
minen los montos de indemnizacion y contribuyan a mantener
y justificar los efectos del mercado de suelo y sus resultados de
inequidad y exclusion.

No obstante, esta resistencia a la expropiacion es parte de un
problema general de los procesos urbanos, y es el de la expulsion
de poblacion de bajos ingresos para proyectos de desarrollo.

Esta dimension del problema remite al punto con el que
cierra este articulo: ;jel objetivo, razonable, de despojar de expec-
tativas los precios de los terrenos declarados como urbanizables
y de vincular a los propietarios de suelo al financiamiento de
los costos de urbanizacion encuentra sus limites en las también
expectativas —;legitimas?’— de grupos sociales empobrecidos o
vulnerables, de participar en los beneficios monetarios del de-
sarrollo urbano que transforma los territorios que ocupan? Una
de las respuestas esté en el principio y las técnicas de distribucion
equitativa de cargas y beneficios, particularmente procedentes
en los proyectos de redesarrollo o renovacion urbanas.

PARA CERRAR: ;LA EXPROPIACION CON FINES
DE RENOVACION URBANA PLANTEA UN PUNTO DE RUPTURA!

La expropiacion para proyectos de renovacion urbana parte de
un problema legal que hasta el momento no ha sido llevado
a instancias judiciales. La ley determina que la renovacion
urbana a secas, sin calificativo social alguno —la que casi por
regla general se acompaha de procesos de gentrificacion—,
constituye una causal de interés social y, por tanto, indepen-
dientemente del tipo de residente, propietario, tejido social
de las zonas destinadas a tal fin, procede la expropiacion. Por
tanto, normalmente los proyectos de esta naturaleza impli-
can un choque con los propietarios y un gran desafio para la
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accion pablica urbana. Esta tension se agudiza, ademas, por
la prevision complementaria de la expropiacion en favor de
terceros.

Esta es otra situacion que pone en jaque la aparente fortaleza
de la expropiacion. ;Son de interés general los procesos de re-
novacion urbana? Algunos argumentan que con ellos se evita la
expansion indiscriminada de los centros urbanos y se recuperan
zonas deterioradas amenazadas por la inseguridad, dominadas
por actividades urbanas indeseables o tomadas por mafias de
todo tipo. No es extraho el proceso de estigmatizacion previa
de las zonas desde que se proyecta una intervencion de este
tipo, estigmatizacion en ocasiones razonada, en otras moralis-
ta, en otras mas en una confusion de la necesidad de acciones
policiales con gestion urbana o, en otras, descalificadora de la
ocupacion por parte de los grupos populares y sus actividades
econdmicas de zonas bien localizadas. Una cosa es la sustitucion
de usos no residenciales que entran en declive, como la indus-
tria, y otra la sustitucion de tejidos sociales.

En el momento de escribir este articulo el temor empieza a
hacerse presente en la agenda de Bogota. Comunidades barria-
les que se sienten amenazadas por proyectos inmobiliarios en
un dialogo incierto con una planeacion que ha ido perdiendo,
0 que nunca se apropid, del sentido social que anunciaba la
reforma urbana, y que conserva un corte entre tecnocratico y
burocratico pero, en todo caso, funcional a los intereses inmo-
biliarios. Hasta ahora, una zona que segin el gobierno distrital
estaba tomada por las peores mafias fue arrasada y sustituida
por un parque y se han ejecutado otros pequenos proyectos de
unas cuantas manzanas en zonas relativamente vacfas. Pero
entre tanto, la conjuncién entre sistemas de transporte masivo
y renovacion, o el disehio de proyectos privados basados en una
verticalizacion y la gentrificacion fuertes cuentan con el gran
atractivo de la expropiacion con una indemnizacion de acuerdo
con los usos anteriores al proyecto y en favor de terceros. Por lo
menos eso es lo que permite pensar la literalidad de la ley. Las
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propuestas de proyectos surgidas de manera aislada de algunos
grupos organizados con una vision diferente de la revitalizacion
urbana son desestimadas.

El desarrollo de la situacion es incierto y dependera de ac-
tores politicos concretos: los alcaldes y concejales futuros, los
directores de planeacion o de renovacion urbana, los lideres
barriales y su capacidad de comprender las distintas aristas de los
procesos urbanos o, quiza, también de los jueces. Lo que ocurra
al respecto constituira un laboratorio para continuar entendien-
do y desentrahando las ambigiiedades de la expropiacion pero,
sobre todo, del derecho de propiedad.
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Capitulo quinto
Cambio constitucional, jueces, funcion social
de la propiedad y expropiacion en Colombia

Maria Mercedes Maldonado y Diego Isaias Pena

INTRODUCCION

Una de las premisas que anima este libro es que la expropia-
cion es un espacio propicio para comprender la institucion
de la propiedad, premisa que cobra especial interés cuando se
analiza la participacion del poder judicial en los conflictos re-
lacionados con la expropiacion, particularmente en Colombia,
pafs donde el proceso de constitucionalizacion del derecho y
de la accion pablica es particularmente vigoroso. Por tanto, se
considera importante revisar tanto el proceso de produccion
de normas constitucionales como el de la jurisprudencia res-
pectiva para comprender como la jurisprudencia colombiana
es una de la mas innovadoras en América Latina, como forma
parte de un proceso mas amplio y como los magistrados de la
Corte se hacen explicitamente participes de la construccion
de un proyecto de sociedad a partir del cambio constitucional
y la afirmacion de los derechos sociales. Por esta razon, antes
de revisar la jurisprudencia constitucional sobre los principa-
les componentes de la formula constitucional (funcion social
de la propiedad, indemnizacion teniendo en cuenta los inte-
reses del propietario afectado y de la colectividad, asi como
la posibilidad de expropiacion por via administrativa) se exami-
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na la discusion en la asamblea constituyente de 1991, volviendo
a la que tuvo lugar en ocasion de la reforma constitucional de
1936, cuando se adoptaron casi todos los componentes de la
disposicion constitucional. El aspecto que se revisa con mayor
detalle es el de la insercion de la funcion social de la propie-
dad para mejor comprender la importancia, o por lo menos
la presencia mas o menos extendida de esta categorfa en las
constituciones latinoamericanas.

Como se observa en el capitulo anterior, la legislacion en
torno a la expropiacion urbana es bastante amplia en cuanto
a los motivos de utilidad ptblica e interés social determinados
de manera general en la ley, las entidades habilitadas para ex-
propiar, incluidas formas de expropiacion en favor de terceros,
expropiacion administrativa en un nmero abierto de posibi-
lidades e indemnizacion teniendo en cuenta los intereses del
propietario expropiado y de la comunidad. Es decir, se observa
cierta distancia en relacion con el garantismo que caracteriza
las disposiciones constitucionales y legales en otros paises de la
region, que también vuelve especialmente interesante la revi-
sion de lo que han dicho los jueces.

Este articulo permite también discutir un asunto con una
importancia cada vez mayor: el de la participacion creciente de
los jueces en la vida social y su papel, no exento de discusiones,
en la creacion y no solo la interpretacion del derecho. Tam-
bién en la definicion y orientacion de la accion pablica que
forma parte del surgimiento de un nuevo lenguaje constitucio-
nal donde, como explica de manera sugestiva el jurista colom-
biano Diego Lopez, los conceptos juridicos indeterminados
son sustituidos por principios juridicos positivizados en forma
de derechos fundamentales o de derechos sociales a través de
normas de textura abierta y con mecanismos especificos de jus-
ticiabilidad, donde la accion del ciudadano y la interpretacion
judicial completan el sentido de sus disposiciones generales,
mediante una interpretacion finalista y sistematica de la ley,
de conformidad con dichos principios.
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LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
Y EL IMAGINARIO CONSTITUCIONAL

El texto de la Constitucion Politica colombiana sobre expro-
piacion, vigente en sus aspectos mas sustanciales desde 1936,!
establece:

Art. 58 La propiedad es una funcion social que implica obligacio-
nes. Como tal, le es inherente una funcion ecologica.

Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos ad-
quiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la
aplicacion de una ley expedida por motivo de utilidad ptblica o
interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particula-
res con la necesidad por ella reconocida, el interés privado deber4
ceder al interés pablico o social.

Por motivos de utilidad ptiblica o de interés social definidos por
el legislador, podra haber expropiacion mediante sentencia judi-
cial e indemnizacion previa. Esta se fijard consultando los inte-
reses de la comunidad y del afectado. En los casos que determine
el legislador, dicha expropiacion podra adelantarse por via admi-
nistrativa, sujeta a posterior accion contenciosa-administrativa,
incluso respecto del precio.

En el texto del articulo aprobado en 1991 estaba prevista la ex-
propiacion sin indemnizacion por razones de equidad, figura
que ya habfa sido establecida en la reforma constitucional de
1936 No obstante, en 1999 otra reforma dejo sin vigencia
la expropiacidn sin indemnizacion, para superar problemas
relacionados con la constitucionalidad de tratados internacio-
nales que contenfan clausulas de proteccion a la inversion
extranjera.

! Los cambios incorporados en 1991 tienen que ver con la funcion eco-
l6gica y con la expropiacion administrativa, asi como con la inclusion de
la disposicion de que la indemnizacion se fijara mediante consulta de los
intereses del propietario afectado y de la comunidad. Las demas disposiciones
fueron incluidas en la reforma de 1936.
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La Constitucion de 1991 es uno de los referentes mas impor-
tantes de la agitada vida politica y social colombiana del periodo
reciente y es parte del movimiento ocurrido, con mayor y menor
fuerza en América Latina, de transformaciones institucionales
que tienen como principal referente simbolico la reforma de
la Constitucion politica. Asumida ésta en el imaginario social
—vpor lo menos el intelectual— como un hito importante de
su proceso de construccion de paz dificil e inacabado, y de ma-
nera mas global de la construccion de un proyecto de sociedad.
Después de mdltiples intentos para superar las trabas juridicas
relacionadas con los mecanismos para reformar la Constitucion,
se llegd a la solucion de la asamblea constituyente jaloneada
por un gobierno de inscripcidon partidista liberal, de corte
modernizante y con un enfoque predominantemente técnico.
Su presidente era César Gaviria Trujillo, elegido en una campa-
ha en la cual fueron asesinados tres candidatos o precandidatos,
en su mayoria por el narcotrafico; donde accidentalmente
resulto ser el heredero de Luis Carlos Galan, un importante
lider politico, cuya visibilidad derivaba de las perspectivas
que ofrecfa de renovacion de las practicas politicas y de su lu-
cha abierta contra el avance de la presencia del narcotréfico en
diversas instancias politicas y sociales.

La asamblea constituyente fue organizada mediante voto
popular directo, con base en una alternativa surgida de un am-
plio movimiento ciudadano que permitid remover las trabas
juridicas que habfan impedido durante ahos una reforma consti-
tucional de fondo, movimiento y alternativa que se conocieron
como la séptima papeleta. La asamblea constituyente tuvo una
fuerte legitimidad proveniente de la representacion de diversos
grupos politicos y sociales, entre ellos el M-19, una guerrilla con
la cual culminaba el proceso de paz mas exitoso de los maltiples
emprendidos en el pafs. En el proceso constituyente el M-19
obtuvo 19 escahos de 71 de sus dirigentes; Antonio Navarro
Wolff, jugd un papel protagdnico en la aprobacion del nuevo
texto constitucional, al actuar como uno de los presidentes
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de la Asamblea, al lado de los representantes de los partidos
tradicionales, como el conservador y el liberal. Pero mas alla
de estas circunstancias, que pueden resultar anecdoticas, se
acepta que en la asamblea estuvieron presentes todas las fuerzas
y sectores sociales del pafs y que el texto constitucional es un
reflejo emblematico de intentos consistentes de una sociedad
por construir sus instituciones y buscar caminos negociados a
su prolongado y complejo conflicto armado.

La Constitucion de 1991, en sintonfa con procesos de pro-
duccion normativa que ocurrian en ese momento en diversos
paises del mundo, combina la expansion de los derechos huma-
nos, a través de generosas declaraciones, sobre todo en materia
de derechos sociales, la creacion de la Corte Constitucional, con
herramientas concretas para hacer efectivos los derechos, asf
como la tutela o las acciones colectivas con la simultanea afir-
macion de los mecanismos de mercado asumidos como pieza
central de procesos modernizantes.’

Como se indico en la introduccion, la mayor parte de las dis-
posiciones constitucionales sobre la propiedad fueron adoptadas
en la reforma de 1936, otro hito de la historia constitucional
colombiana, razdn por la cual se han recogido las discusiones en
los dos momentos, sobre todo porque el fuerte de la discusion
acerca de funcion social de la propiedad ocurrit en 1936, frente
a una argumentacion mas pobre en 1991.

2 Un andlisis de César Rodriguez, socidlogo del derecho colombiano,
en su libro La globalizacion del Estado de Derecho (2008), donde sigue el
planteamiento de Boaventura de Sousa Santos sobre la confrontacion de una
globalizacion hegemonica y otra contrahegemonica ilustra la idea anterior, en
tanto resultan representativas de la Constitucion de 1991 dos instituciones
que movilizan proyectos diferentes: el banco central independiente, que
para Rodriguez, siguiendo a Maxfield, simbolizo el proyecto neoliberal, y el
tribunal constitucional (sobre todo el activista), que es factor fundamental
en la consecucion de garantfas democréaticas y civiles de derechos politicos
frente al legado del autoritarismo, y en la proteccion de derechos sociales
que, al posibilitar su proteccion judicial, ampliarfa el concepto de estado de
derecho (Gargarella, Domingo y Roux, 2006 en Rodriguez, 2009)
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LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1936

La doctrina juridica colombiana ha reconocido de manera
casi unanime que la modificacion més importante que sufrid
la Constitucion de 1886, la cual estuvo vigente hasta 1991,
fue la contenida en el acto legislativo nam. 1 de 1936, en tanto
cambi6 su enfoque individualista y conservador, para sentar
las bases de una norma social intervencionista y de adopcion
de politicas sociales (Ponce de Leon, 2011; Botero, 2006). De
acuerdo con Fernando Hinestrosa (1996), uno de los mas reco-
nocidos abogados civilistas del pafs, en un analisis realizado
con ocasion de la expedicion de la Constitucion de 1991, la
reforma constitucional de 1936 estuvo fuertemente orientada
por las ensehanzas positivistas de Augusto Comte, dirigidas
a “[...] sustituir siempre los deberes a los derechos para subordi-
nar mejor la personalidad a la sociabilidad”. En esa oportunidad,
indica, se debatio en todos los aspectos y en todos los términos
acerca del sentido y la legitimidad conceptual y gramatical de
la expresion “la propiedad es una funcion social que implica
obligaciones”, mantenida en la Constitucion de 1991.

Se puede afirmar que este debate forma parte de lo que el an-
tropdlogo juridico Michel Alliot caracteriza como la respuesta
social al profundo desorden causado en distintos niveles por la
instauracion de la propiedad privada. Asumida en su momento
como la pieza clave del desmonte de los privilegios de sefores
feudales, corporaciones y clero del universo medieval europeo,
y como un canal de liberacion de las personas en relacion con
las ataduras serviles o comunitarias a la tierra, dadas las preten-
siones de instaurar un derecho absoluto basado en la ausencia
de obligaciones positivas hacia el grupo social, se transformd en
un factor de exclusion y empobrecimiento, particularmente
en América Latina.

El discurso que acompana la reforma de 1936 controvierte
la idea arraigada de la propiedad como base de la ciudadanfa
y, en palabras de Hinestrosa (1996), de la dignidad respaldada
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en la propiedad. Las formas de concentracion de la riqueza
posibilitadas por la propiedad, o las variedades de explotacion
del trabajo, las discriminaciones y los abusos y la prevalen-
cia distorsionada del derecho de propiedad en el discurso sobre
los derechos, fueron la base para el cuestionamiento a la pro-
piedad privada, desde diversas Opticas, como las distintas facetas
del socialismo, los movimientos sociales de la segunda mitad del
siglo XIX en Europa vy la iglesia catolica.

De acuerdo con el trabajo de Batista, Coral y James (2010),
en las discusiones en el Congreso sobre la reforma de 1936 esta
presente y enunciado explicitamente el proposito de romper
con la teorfa de derecho natural y con la concepcion fuerte-
mente individualista del derecho de propiedad, para afirmar,
como idea central, que el propietario tiene obligaciones ante la
sociedad. Si bien algunos de los congresistas conocian bien
la obra de Leon Duguit, se reconocen otras fuentes de la refor-
ma: la Constitucion de Weimar y el codigo civil ruso. De estas
fuentes, de acuerdo con la discusion durante el tramite en el
Congreso del acto legislativo de 1936 y de la ley 200 de reforma
agraria del mismo aho, se destaca el objetivo de imponer obliga-
ciones al propietario ligadas a su uso acorde con las necesidades
sociales 0 a su explotacion economica. Segtin la Constitucion
de Weimar de 1919 “La propiedad obliga. Su uso debe servir al
mismo tiempo al bien coman”, y seglin el Codigo Civil ruso solo
se protegen los derechos si su uso no es antisocial.

Hay que tener en cuenta que en ese momento se discutia el
problema de la tierra rural y, por tanto, habfa dos puntos cen-
trales que ocupaban a los representantes del gobierno, a los
congresistas y a otros grupos de interés, como la iglesia, el par-
tido conservador y los periodicos mas importantes de la época.
El primero es el papel de la tierra en la riqueza, el segundo el de
la expropiacion. De acuerdo con las tesis de Duguit retomadas
por los congresistas y los representantes del gobierno, hay cargas
sociales particulares para el poseedor de la riqueza, de manera
que solo puede ser aumentada para asegurar la satisfaccion de
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las necesidades generales. A estos puntos de discusion se ahade
uno tercero, sobre todo en el tramite de la ley 200 de 1936, y es
el cuestionamiento al enfoque formalista que reconoce mayor
importancia al titulo y no al reconocimiento de quien trabaja-
ba la tierra. La discusion remitia a la posibilidad de extincion
del dominio para quien no explotara adecuadamente la tierra,
mas que a la expropiacion en estricto sentido, y también a la
adjudicacion de tierras baldfas por parte del gobierno nacional
que constituirfa el verdadero mecanismo de las timidas reali-
zaciones en materia de distribucion de la tierra propias de la
reforma agraria.

La funcion social se convierte en el fundamento para la
intervencion del estado en controversia con las tesis del libera-
lismo econdmico, e impone obligaciones no solo al propietario
sino también al estado, que debe dejar de ser un simple regula-
dor de las relaciones privadas, para convertirse en un verdadero
agente que promueve politicas sociales. Esta intervencion no iba
dirigida a eliminar el derecho de propiedad, como plantearon
algunos en la discusion de 1936, sino a “asegurar el empleo de
las riquezas que posee (el propietario) conforme a su destino”.?
Lo que se pretende, en el caso de la propiedad, es proteger el
valor social que representan determinadas funciones, como
el trabajo y la vida humana. La propiedad podria definirse en-
tonces como una institucion juridica que se ha formado para
responder a al imperativo social de que cumpla con el objeti-
vo de garantizar ciertas necesidades individuales y colectivas

(Duguit, 1915: 37 y 170 en Batista, Coral y James, 2010)

3 Seg(in el mismo Duguit: “no digo, ni he dicho jamas, ni jaméas he escrito,
que la situacion econdmica que representa la propiedad individual desaparece
o debe desaparecer. Digo solamente que la situacion juridica sobre la cual
descansa su proteccion social, se modifica. A pesar de lo cual, la propiedad
individual persiste protegida contra todos los atentados, incluso contra los
que proceden del poder pablico. Es mas, dirfa que estd mas fuertemente
protegida que con la concepcidn tradicional” (Duguit, 1915: 180).
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Segtin los autores citados, lo mas importante de la exposi-
cion de motivos de la mayorfa liberal reside en la lectura que
se le da a Duguit en el sentido de la interdependencia social,
que se refiere a la finalidad que debe buscar el estado en pro de
la sociedad, y que hace referencia al empleo de las cosas por
el propietario y a la realizacion del trabajo social que, como
propietario de un bien, le es permitido cumplir al dueno.

No sobra resaltar, porque guarda directa relacion con lo que
se analiza en este articulo, que las resistencias de los represen-
tantes conservadores, ademas de la posicion ideoldgica basica de
rechazo a tesis consideradas socialistas, guardan relacion directa
con la preocupacion por la eventual falta de garantfias respecto
de la indemnizacion previa por motivos de expropiacion.*

Otro tema que fue debatido, y en el que en opinidon de
Hinestrosa se produjo un cambio sustancial, fue el paso, en
1936 de una expropiacion permitida s6lo por motivos de grave
utilidad ptablica, legalmente definidos, con intervencion de la
autoridad judicial y previa una indemnizacion plena, a incluir
el interés social como razon justificativa de la expropiacion y
a hablar de una indemnizacion justa, “[...] con el proposito de
sustraer la determinacion del monto a una mecénica fija e iner-
te y que el monto pagado fuera inferior al valor del inmueble
expropiado, para que primara el criterio de equidad al apreciar
la indemnizacion y el juez pudiera apreciar las circunstancias
en cada caso y hacer las compensaciones de rigor” (Hinestrosa,
1996). También se contempl6 por primera vez la posibilidad
de la expropiacion sin indemnizacion por razones de equidad
cuando asf lo determinara el legislador con el voto favorable
de la mayorfa absoluta de sus miembros.

Segtin Hinestrosa, la funcion social faculta al estado para
indemnizar equitativamente a un propietario expropiado, es

* Los autores citados hacen referencia a la exposicion de motivos
del proyecto del senador Angulo, en representacion de la mayorfa
conservadora
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decir, pagandole una indemnizacion justa, lo cual implica que
al mismo tiempo se tendra en cuenta como derecho del propie-
tario el valor de lo que pasa a ser propiedad pablica, descontan-
do los beneficios recibidos por ese propietario, o que haya de
recibir, directa o indirectamente por obra de la administracion
y aquellas valorizaciones que no son obra de su trabajo e inver-
sion, y que por lo tanto pertenecen a la colectividad.

Con respecto a la utilizacion adecuada de la tierra, justifi-
cacion principal de la reforma de 1936 y de la utilizacion de
la formula de la funcion social, en el discurso del presidente
Alfonso Lopez Pumarejo al Congreso en 1935

la propiedad, tal como la entiende el gobierno no se basa Gnica-
mente en el titulo inscrito sino que tiene también su fundamento
en la funcion social que desempena, y la posesion consiste en la
explotacion econdmica de la tierra por medio de hechos positivos
de aquellos a que s6lo da derecho el dominio, como la plantacion o
sementera, la ocupacion con ganados, la construccion de edificios,
los cercamientos y otros de igual significacion.

Y, ademas, “La tierra debe adquirirse en un pafs como el nuestro
por dos titulos, cuya extension y limites fije la ley: el trabajo y
la escritura ptblica, sin que esta Gltima dé derecho inmortal a
la posesion de tierras incultas” (Martinez, 1939: 15 en Batista,
Coral y James, 2010).

Finalmente, la categorfa de la funcion social de la propie-
dad proporciono6 una legitimidad cientifica a la reforma. En
su condicion de magistrado de la Corte Suprema de Justicia,
Eduardo Zuleta Angel acudi6 a la Camara de Representantes
a defenderla y expuso que si bien la extincion del derecho de
propiedad por su abandono no estaba consignado en la legisla-
cion europea, el principio

[...] responde maravillosamente a las ideas de la ciencia juri-
dica contemporanea sobre propiedad, y no hace, en realidad de
verdad, otra cosa que trasladar a la legislacion ese sentido que no
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siendo precisamente comunista, ni bolchevique, sino lisa y llana-
mente cientifica, de que la propiedad no es un derecho absoluto,
y que el propietario tiene obligaciones sociales, ya que no pueden
ser vulnerados los intereses de la sociedad merced a la cual se
cred y vive ese derecho (Martinez, 1939a: 166 en Batista, Coral

y James, 2010).

Simultaneamente con la movilizacion de nuevas corrientes
del derecho pablico que estuvo detras de las reformas consti-
tucionales y legales de 1936, una Corte Suprema de Justicia
conocida como la “Corte de Oro”, a juicio de Batista y Coral
y James’ intentd un proceso similar en el campo del derecho
privado. Esta Corte fue bastante activa en materia de propiedad
y expropiacion, y en el periodo de 1936 a 1940 intentd abrir
camino a concepciones que cuestionaban los enfoques clasicos
del derecho, siguiendo trabajos como los de Gény o Josserand,
“[...] con el fin de producir cambios y frenos a la forma de
concebir la propiedad” y trasladar al derecho local princi-
pios como el de la funcionalidad de la propiedad, el abuso del
mismo, la buena fe exenta de culpa, el enriquecimiento sin
causa y la teorfa de la imprevision. Sin embargo, su impacto fue
efimero y su lacida jurisprudencia, en palabras de los autores
citados, se perderfa en la década de 1940, asi como fracaso el
intento de reforma del Codigo Civil y se diluyd el proyecto de
reforma agraria. Como se vera enseguida, los cambios constitu-
cionales ocurridos casi 50 ahos después, no sin dificultades,

> Cuyo trabajo, sea el momento de decirlo, se inscribe en la linea propuesta
por el jurista colombiano Diego Lopez (2004) en su trabajo Teoria impura del
derecho, donde discute las condiciones de desarrollo de la teorfa juridica en
los pafses considerados periféricos, y reivindica las conexiones entre textos
e ideas como objeto de dicha teorfa, y propone que el derecho puede ser
interpretado como una red de teorfas, textos y practicas entrelazadas que
pueden ser estudiadas con provecho de una manera autbnoma, ya que dicha
red le da forma a los imaginarios de abogados, jueces, profesores y estudiantes

de derecho
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parecen producir transformaciones mas duraderas en la con-
cepcion del derecho de propiedad.

EL DEBATE EN LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE 1991

En 1991, los miembros de la Asamblea Constituyente también
debatieron intensamente la permanencia de la disposicion que
indica que “la propiedad es una funcion social que implica obli-
gaciones”, y el papel que podia desempenar en la definicion del
alcance de la propiedad, institucion asumida por los constitu-
yentes como fundamental de la organizacion econdmica

[...] para crear riqueza y extenderla en bien de toda la sociedad,
para estimular la creatividad y la energfa productiva de las per-
sonas y producir arraigo, estabilidad y seguridad y como uno de
los elementos de la organizacion social con los cuales trabaja la

colectividad para buscar y obtener la felicidad o [las] formas tan-
gibles y posibles de felicidad (Marulanda et al., 1991).

Para los representantes del gobierno, la garantfa de la propie-
dad era un “principio esencial de la libertad econdmica y de la
economfa de mercado, seg(n el cual se permite la apropiacion
privada de los medios de produccion y de aquello que se obten-
ga a través del ejercicio personal de una actividad economica
cualquiera” (Presidencia de la Reptblica, 1991). El debate se
centra en la cuestion de si la propiedad era, antes que nada,
un derecho natural del individuo o si era una funcion social, y
en las dudas sobre la confluencia, dificil de aceptar, entre de-
recho y funcion.

Los constituyentes del partido conservador volvieron a la
defensa de la concepcion de la propiedad en un derecho natural
del individuo. Uno de ellos, el ex presidente de la Reptblica
Misael Pastrana Borrero, sehald que “es més hermoso decir que
la propiedad es un derecho humano que darle otros atributos
porque implica que el Estado la tiene que respetar mas y se dice
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que es un derecho natural, que es algo que forma parte inherente
de la persona y no un atributo circunstancial”. Otros argumenta-
ron que “definir [el derecho de propiedad] como una funcion es
negar que es un derecho”®o que “6rgano y funcion son distintos
[...] una cosa no puede ser simultdneamente para una persona
derecho y funcion”” y mas atin: “si no hay propiedad privada no
hay libertad individual, somos esclavos del Estado; si queremos
defender la libertad tenemos que darle un fundamento real a
la propiedad”. La formula juridica propuesta por estos constitu-
yentes fue la del (no) abuso del derecho, complementaria a su
afirmacion como un derecho.

Los gremios también expresaron su opinion ante la Asam-
blea: “Nos parece contrario a la mas elemental de las 16gicas que
se diga que la propiedad es una funcion. La propiedad no es una
funcion [pues] tiene una entidad que consiste en ser un derecho
[que] cumple o tiene unas determinadas funciones sociales”.®

La posicion contraria fue defendida por el gobierno y los
constituyentes del Partido Liberal, que consideraban que la
propiedad era, a la vez, una funcion social y un derecho. Para
el gobierno, la funcion social de la propiedad “significa que las
facultades inherentes a ella no se conceden en consideracion
exclusiva a los intereses individuales del propietario sino ade-
mas, y de modo fundamental, en atencion al cometido social
del cabal aprovechamiento de la sociedad” (Presidencia de la
Repablica, 1991: 151).

El gobierno defendfa la propiedad como funcién social por-
que consideraba que era la base de la expropiacion y la extincion

¢ Plenaria del 10 de junio de 1991.

" Comision Quinta, 22 de abril de 1991.

8 Intervencion de Jorge Humberto Botero ante la Comision Quinta, 18
de abril de 1991. Botero hablo en nombre de los siguientes gremios: Asocia-
cion Colombiana de Pequenos Industriales (Acopi), Asociacion Nacional de
Industriales (ANDI), Asobancaria, Camara Colombiana de la Construcciéon
(Camacol), Fasecolda, Federacién Nacional de Comerciantes (Fenalco),
Sociedad de Agricultores de Colombia (SAC) y Acoplasticos.
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de dominio: “Cuando se dice que la propiedad es una funcion so-
cial, aquella que no la cumpla pues no es propiedad y es el
fundamento para entender que es constitucional la figura de
la extincion del dominio”.”

El Partido Liberal emiti6 a comienzos de junio de 1991
una declaracion titulada “El estado y la economia” en la que

afirmaba:

En 1936, a instancias del Partido Liberal se definio la propiedad
como una funcion social. Esta norma constitucional ha permi-
tido el desarrollo de figuras tales como la extincion del dominio
(la propiedad que no cumple su funcion social intrinseca deja de
ser propiedad) de enorme utilidad para la ejecucion de progra-
mas sociales de reforma agraria y urbana (Serpa et al., 1991).

Las ponencias presentadas a la Plenaria por la Comision Quin-
ta y luego por Arias y Marulanda también mantenfan la pro-
piedad como funcion social; la ponencia de Arias y Marulanda
decfa lo siguiente:

la funcion social, en relacion con la propiedad, encierra la soli-
daridad, legitima la expropiacion [...] permite la participacion de
todos en los frutos recogidos, no discrimina derechos de acuerdo
a las riquezas [...] Democratizar la propiedad es otro medio que
hace inteligible su funcion social.

Entre estas dos posiciones aparecid una mas pragmética que
consideraba que el articulo 30 de la vieja Constitucion no debfa
modificarse porque no habfa representado un peligro para la
propiedad durante casi 60 ahos y, por eso, no habfa nada que
temer en dicha formula. Para algunos, “el sistema econdmico

? Intervencion del ministro de Gobierno ante la Comision Quinta, 22
de abril de 1991. Emiliani y Lloreda consideraban que se trataba de una
prevencion infundada, pues la expropiacion no se originaba en ese principio
y, de hecho, una propiedad que cumpliera su funcion social podfa ser, de
todas formas, expropiada por el Estado.
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y politico colombiano no permite darle a la expresion [una
funcion social] mas alcance que el de que cumple una funcion
social”.’? Con base en esta discusion se mantuvo la formula
de que la propiedad es una funcion social y la garantia de los
derechos adquiridos conforme a las leyes civiles.

Las principales innovaciones relacionadas con la expro-
piacion provienen de la propuesta del gobierno y se relacionan
con tres temas:

1. los criterios para definir la indemnizacion;
2. la expropiacion por via administrativa, y

3. la imposibilidad de controvertir judicialmente las razo-
nes de equidad invocadas por el legislador al momento de
decidir que un determinado caso de expropiacion no da
lugar a indemnizacion.

Mas adelante, al tratar la jurisprudencia sobre expropiacion se
matiza este enunciado.

El gobierno propuso cambiar el término indemnizacion por
el de compensacion, con el argumento de que con la primera,
por definicion, el propietario deberfa resultar indemne, es decir,
sin daho alguno, mientras que con la segunda “el monto no se
determinarfa teniendo en cuenta exclusivamente el interés del
particular sino ademas los intereses de la comunidad” (Pre-
sidencia de la Repablica, 1991). Esta formula, tomada de la
Constitucion alemana, se fundamentaba en la finalidad social
o pablica de las expropiaciones. Al respecto son ilustrativas las
palabras del ministro de gobierno de entonces:

[Con la indemnizacion] la expropiacion [serfa] una operacion
neutra [que] solo pretende reemplazar el patrimonio de la per-
sona expropiada [en] un valor plenamente equivalente al que la

comunidad ha reclamado. Si llegara a prosperar esta interpretacion
estarfamos creando un impedimento supremo para el proceso de

1 Comision Quinta, 23 de abril de 1991.

283

EXPROPIACION Y C S formando LILLindd 283 10/10/2013 01:41:28 p.m.



MARIA MERCEDES MALDONADO Y DIEGO [SATAS PENA

expropiacion, por lo menos en aquellos sectores donde ademés
de la necesidad de afectar un bien para el logro de unos propo-
sitos, debe haber implicito algin elemento redistributivo en la
figura de la expropiacion.!!

La oposicion a esta idea vino nuevamente del Partido Conser-
vador. El constituyente Carlos Rodado Noriega manifesto:

no se debe utilizar la expropiacion como mecanismo de redistri-
bucion del ingreso [...] Esa consagracion de la figura mezclando
la expropiacion [como] prevalencia del interés pablico sobre el
privado [con] mecanismo redistribuidor de la propiedad y el in-
greso y hacer las dos cosas simultAneamente puede llegar a abolir

la propiedad privada y a estatizar toda la propiedad privada en
Colombia.!?

Lloreda, por su parte, recurrid al argumento de la inversion
extranjera y manifesto: “nadie va a invertir en Colombia bajo
la perspectiva de que esa inversion en un momento dado pueda
ser discrecionalmente fijada en su alcance en el momento de la
expropiacion”.P?

La Asamblea Constituyente adopt6 una salida intermedia,
manteniendo la indemnizacion pero estableciendo que ésta se
debe calcular “consultando los intereses de la comunidad y el
afectado”, lo que implica de todas maneras una aceptacion a los
ya transcritos argumentos del gobierno.

El gobierno justificd la expropiacion por via administrativa,
diciendo que era necesario “agilizar la aplicacion [de la expro-
piacion], dado el enorme interés social que reviste y la multitud
de dificultades que su realizacion ha tenido en el pasado”.

Los argumentos opuestos a la expropiacion por via adminis-
trativa indicaban:

' Intervencion ante la Comision Quinta, 22 de abril de 1991.
12 Thid.
B Ibid.
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[la propuesta] se fundamenta en que es muy conflictivo un pro-
cedimiento judicial [...] me rio de que el procedimiento adminis-
trativo vaya a ser mas expedito que el judicial y no sé cuéles son
esos casos tan excepcionales en que se necesita una expropia-
cion administrativa [...] son mas imaginarios que reales [...] esta
serfa una fuente de arbitrariedades y negociados.'*

Finalmente, la Plenaria acogio la propuesta del gobierno. Por
otro lado, éste proponia establecer constitucionalmente algunos
motivos para ejecutar la expropiacion por via administrativa
(estos eran: reforma agraria, reforma urbana y construccion de
vias plblicas, pero el legislador podia fijar otros) y establecia
que el propietario expropiado podria acudir a un juez solo para
exigir una revision del monto de la compensacion: “no se tra-
tarfa de discernir si procedfa o no la expropiacion decretada,
sino Gnicamente dilucidar si el monto pagado al afectado es
compensacion suficiente” (Presidencia de la Repablica, 1991).
La primera propuesta fue rechazada con el argumento de que
quedarfan motivos de primera (constitucionales) y de segunda
(legales). Sobre la segunda, el propio ministro de gobierno dio
marcha atras al manifestar que nunca pretendieron impedir que
el propietario expropiado pudiera apelar ante el contencioso la
legalidad del acto administrativo de expropiacion.

Finalmente, el gobierno propuso que las razones de equidad
invocadas por el legislador cuando decide que no hay lugar a
indemnizacion en casos especificos de expropiacion son incon-
trovertibles judicialmente. Aunque esta propuesta fue acogida
por la Constituyente, en 1999 el Congreso expidi6 el Acto
Legislativo nam. 1, mediante el cual derog6 el tltimo inciso del
articulo 58, descartando por completo la posibilidad de que en
Colombia pueda haber expropiacion sin indemnizacion.

El constituyente Perry explico asf la supresion de dos frases
del primer inciso del articulo 30:

4 Sesion conjunta de las Comisiones Primera y Quinta, 30 de abril de
1991.
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se reemplaza justo titulo con la frase con arreglo a las leyes, que
es mas precisa porque el justo titulo ha sido motivo de muchas
interpretaciones y se ha llegado a la conclusion de que si hay justo
titulo es con arreglo a la ley [...] No se incluye personas naturales
o juridicas porque no hay necesidad."

Sobre la frase con arreglo a las leyes civiles, se hizo la salvedad
de que no solo se refiere al derecho civil sino a toda la legis-
lacion.

LA PROPIEDAD Y LA EXPROPIACION
EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, creada como ya se sehald en 1991,
desempena dos funciones esenciales: conocer de las acciones de
constitucionalidad que pueden ser ejercidas directamente por
cualquier ciudadano contra cualquier norma con el estatus de
ley y seleccionar para su revision algunos de los fallos expedi-
dos como efecto de la presentacion de acciones de tutela, accio-
nes que se ejercen para alcanzar por via judicial la proteccion
de derechos fundamentales, en todo el pais.'® En ese marco,
la Corte ha realizado pronunciamientos importantes en rela-
cion con la funciodn social de la propiedad y su relacion con
la expropiacion. No sobra resaltar, por obvio que parezca, que
en cualquiera de los casos, el punto de partida esti en aquello
que los ciudadanos demandan, lo que establece, de entrada, el
alcance y limite de lo que dicen los jueces.

5 Comision Quinta, 23 de abril de 1991.

16 De hecho, se asume que cualquier juez del pafs es juez constitucional,
en tanto tiene como deber principal la defensa de la Constitucion vy,
particularmente, porque la accion de tutela puede ser ejercida ante cualquier
juez.
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EL DERECHO DE PROPIEDAD Y LA FUNCION SOCIAL
DE LA MISMA

Mas alla de la discusion en la asamblea constituyente sobre la
distincion entre la propiedad como un derecho o como una fun-
cion, que se acaba de resenar, e incluso al reconocer en algunas
sentencias las inconsistencias que se derivan de algunos textos
de Duguit y de la dificultad que crea para los juristas prescin-
dir de una herramienta conceptual aparentemente simple como
la del derecho subjetivo, la Corte Constitucional se ha ocupado
de definir el significado de funcion social de la propiedad vy,
para ello, ha planteado un giro que puede resultar curioso, si
se tiene en cuenta el supuesto proposito positivista de superar
los derechos subjetivos que encerrarfa la formula de la funcion
social. El giro consiste en insertar el derecho de propiedad en
un analisis, desde la perspectiva de los derechos, a través de la
categorfa del niicleo esencial o contenido minimo del derecho,
ambito que define la garantfa constitucional contra su vulne-
racion, y cuyo respeto se impone a autoridades y particulares,
en términos de su ejercicio efectivo en el marco de los derechos
econdmicos y sociales y culturales, aquello que los estados estan
obligados a garantizar de inmediato. Pero la Corte traslada la
funcion social al 4ambito de los derechos con un importante
matiz, ya que relativiza, por no decir cuestiona, su caracter de
derecho fundamental. Con esta posicion supera la discusion,
respecto del cuestionamiento de la propiedad como derecho,
pero deja abierta la posibilidad de que categorfas distintas a los
derechos produzcan igualmente seguridad y bienestar.

A continuacion se resehan tres aspectos relevantes de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional: su conciencia (;pre-
tension?) de contribucion a metas civilizatorias y también de
progreso, al plantear que el constitucionalismo permitirfa supe-
rar la propiedad civilista, a la que asigna una carga conservadora,
luego, la precision del sentido de funcion social de la propiedad
y, a partir de ah{, del propio derecho de propiedad.
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CONSTITUCION Y CODIGO CIVIL

En las sentencias de la Corte, particularmente las de constitu-
cionalidad, aparece un discurso reiterado que reivindica que el
cambio constitucional ha planteado la remocion de las trabas
del pasado para construir un futuro, basado en la solidaridad,
manifestada en la superacion de la concepcion decimondnica
de la propiedad marcada por la logica civilista y la erosion del
concepto absolutista de propiedad en nombre del interés pabli-
co. Remover el pasado y construir el futuro es un objetivo que
explicitamente asigna la Corte a la alteracion positiva que las
normas constitucionales imprimirfan a la matriz civilista de la
propiedad, como expresion, ademas, del discurso del constitu-
cionalismo que cuestiona la primacfa de la ley, sobre todo en su
expresion de codificacion, o, en otros términos, de la soberanfa
del legislador."”

Una de las sentencias fundadoras de la linea jurisprudencial
sobre funcion social de la propiedad, sobre la cual volveremos,
es un buen ejemplo de este discurso: la Constitucion afirma la
superacion de la concepcion marcadamente individualista del
derecho de propiedad, propia de la tradicion civilista continen-
tal, donde la aplicacion sistemética de limitaciones legales a la

17 Mucho antes de que la Corte Constitucional fuera activada para
modificar el articulo del Codigo Civil sobre el dominio, como se sehala a
continuacion, en la sentencia de la Corte Constitucional 006 de 1993
(magistrado ponente Eduardo Cifuentes Muhoz) recurre a la argumenta-
cion que sirvio de base para una sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de 1943 sobre extincion del dominio, para afirmar que la matriz civilista de
la propiedad habfa dejado de gobernar esta institucion y que su eje se habfa
trasladado a la Constitucion. El argumento que retoma es que que la refor-
ma constitucional (de 1936) implico la modificacion de la norma consignada
en el Codigo Civil y, por tanto, “[...] los jueces, teniendo en cuenta que la
Constitucion prevalece sobre la ley, han de aplicar aquélla y no ésta cuando
quiera que se ocupen en fallar cuestiones sobre dominio [...]”. Corte Suprema
de Justicia, Sala de negocios generales, sentencia de marzo 24 de 1943, ma-
gistrado ponente Anibal Cardozo Gaitan. Para la controversia en relacion
con la soberanfa del legislador, véase Lopez, 2004.
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propiedad “dio lugar a una plétora [sic] de regimenes domini-
cales —prolificos en limitaciones y obligaciones a la propie-
dad—, alejada de la matriz unitaria de la concepcion civilista,
frente a la cual no funcionan como excepciones o reglas espe-
ciales, sino como superacion de la misma, reducida ya a mera
referencia historica”.!® Y, finalmente, la decision judicial con
un mayor valor simbolico es aquella que declara inconstitucio-
nal una expresion de la definicion de propiedad o dominio del
Codigo Civil aprobado desde finales del siglo XIX. Hasta ese
momento el dominio era el derecho real en una cosa corporal,
para gozar de ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra
derecho ajeno, en adelante, la arbitrariedad serfa suprimida de
la definicion, por considerarla contraria al interés general, a la
funcion social de la propiedad y a la concepcion de la propiedad
en el marco del estado de derecho.?”

LOS RECORRIDOS DE LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

La misma sentencia C 006 de 1993, que a continuacion se resu-
me, recoge la evolucion que ha tenido el tratamiento juridico de
la funcion social de la propiedad. Parte de un primer momento,
el del marco establecido por la Constitucion de 1886, donde la
ley cumple el cometido de asegurar el reparto reciproco de los
derechos naturales, y su alcance se define por la via negativa:
la propiedad consiste basicamente en el ejercicio de la libertad,
por tanto las decisiones respecto del destino y finalidades de los
bienes corresponden a los propietarios y existirfan limites pro-
venientes de la legislacion, con un caracter excepcional y que
se consideran externos a esa especial modalidad del ejercicio de
la libertad. En sintesis, el propietario puede hacer con su bien
todo lo que no esté expresamente prohibido por la ley. Lo que

18 Sentencia 006 de 1993.
19 Sentencia de la corte constitucional C 595 de 1999, magistrado po-
nente, Carlos Gaviria Dfaz
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resulta protegido es la libertad reconocida por el derecho (en
minGscula en cualquier caso).

Luego se apela al principio civilista del abuso del derecho,
con el mismo fin de armonizar y coordinar las distintas titulari-
dades o la coexistencia de los diferentes derechos de propiedad,
que no se ordena sacrificio alguno en aras de la comunidad
sino que, simplemente, se introduce la regla del uso racional del
derecho, con el objeto de dirimir los conflictos que se suscitan
entre propietarios particulares.

Hasta aqui, sehala la misma sentencia, la propiedad sigue
siendo un derecho potencialmente ilimitado. AGn en el caso de
admitir que hay regulaciones que tienen el caracter de limites
a la propiedad, éstos son externos a la misma, y a lo sumo redu-
cen el ambito o esfera en cuyo interior el sujeto sigue actuando
libremente con miras a la satisfaccion de sus intereses y deseos,
sin necesidad de asumir determinada conducta o perseguir
determinados objetivos, pues los limites, a diferencia de las
obligaciones, se sitan en la periferia del derecho.

La funcion social corresponde al transito entre sistemas eco-
ndmicos y las exigencias que plantea el desarrollo econdmico,
la aparicion de nuevos actores y la sucesiva declinacion de
otros, conjuntamente con la variacion de las fuerzas politicas
que expresan en cada momento el consenso correspondiente
al nuevo equilibrio del poder social, entre otros factores, se re-
flejan en las opciones que entre los intereses en conflicto se
ofrecen al legislador. Las respuestas son diversas: se aplica el
paradigma asi acuhado a la propiedad industrial; se favorece
la actividad empresarial frente a manifestaciones puramente
estaticas y rentistas de la propiedad inmobiliaria; se estimulan
y regulan formas de riqueza en las cuales titularidad y control
se divorcian; se supedita la titularidad del dominio de la tierra 'y
del suelo urbano y de la minerfa privada a su efectiva y adecuada
explotacion y utilizacion conforme a lo sehalado por la ley; en
fin, se imponen pautas de uso y disfrute de los bienes inspiradas
en la preservacion del medio ambiente.
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Segtin los actores de la reforma de 1936, lo que se proponian
los constituyentes de dicha reforma era

[...] aflojar la traba que la Constitucion del 86 le puso al legisla-
dor respecto de la propiedad privada, teniendo como finalidad el
concepto de que la propiedad es una funcion social. Esto es, que
quien tiene una propiedad debe hacer uso de ella en forma tal
que no s6lo no perjudique a la comunidad sino que sea atil a ella
(intervencion del doctor Darfo Echandfa en la Camara de Repre-
sentantes, 24 de febrero de 1936, citado en la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de 1943 a la que ya se hizo referencia).

Con base en la funcion social, asumida, como “conquista defini-
tiva del derecho constitucional colombiano” el legislador puede
introducir a la propiedad individual todas las restricciones que
sean congruentes con las necesidades sociales a las cuales debe
sujetarse. Si en un momento dado la propiedad individual deja
de corresponder a una necesidad social, el legislador debe in-
tervenir para organizar otra forma de apropiacion de la riqueza.
En un pais en donde la propiedad individual esté reconocida
por la legislacion positiva, el propietario tiene, por el hecho de
ser propietario, una funcion social que realizar; la extension
de su derecho de propiedad debe ser determinada por la ley y por
la jurisprudencia que aplica ésta, segin la funcion social que le
corresponde desempehar: no puede pretender otro derecho que
el de poder cumplir libre, plena y enteramente su funcion social
de propietario. Puede decirse que, de hecho, la concepcion de
la propiedad como derecho subjetivo desaparece para dar lugar
a la concepcidn de la propiedad como funcion social, dispone
una sentencia de 1938 (Corte Suprema de Justicia-Sala Plena
—marzo 10 de 1938—. Magistrado Ponente Dr. Juan Francisco
Mdjica).

A partir de la adopcion de la funcion social, la actuacion
estatal no se reduce a la limitacion de las libertades privadas,
sino que el legislador puede sefalar como obligacion social de
los propietarios atender los procesos de planeacion y gestion
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urbanistica y, en estas condiciones, puede o no admitir una
facultad absoluta de los propietarios para decidir sobre la exis-
tencia y disposicion de las ciudades y condicionar la garantia
al derecho de propiedad a su uso social planificado, en térmi-
nos de construccion y urbanizacion. Por tanto, no solo es la
base para la expropiacion sino para la extincion del dominio
como mecanismo para enfrentar la retencion de los terrenos,
de manera que la propiedad puede ser suprimida sin indemni-
zacion alguna cuando el bien que se posee, particularmente la
tierra, no es utilizado de acuerdo con los objetivos fijados por
la colectividad. También es la base para establecer condiciones
para la expedicion de las licencias o permisos de urbanizacion
y construccidon.

A pesar de las amplias facultades que se otorgan al legislador
para sehalar los deberes y las obligaciones sociales a que estan
sometidos los particulares, en lo que hace especialmente al
derecho de propiedad, “no se trata pues, de someter la funcion
social de la propiedad a unas supuestas atribuciones discrecio-
nales de las autoridades locales en materia de desarrollo, sino de
imponer como deber del titular del derecho de propiedad sobre
bienes urbanos, el de usarlos conforme los planes urbanisticos
locales, debiendo éstos Gltimos ser desarrollo administrativo
de la ley, o lo que es lo mismo, en funcion aplicativa de la ley”
(Corte Suprema de Justicia-Sala Plena —10 de marzo de 1938-.
Magistrado Ponente Dr. Juan Francisco Mdjica).

Segin la misma sentencia, el usus, en el esquema clasico,
facultad esencial derivada de la propiedad, se subordina a la
determinacion concreta, general y especifica de las instancias
publicas de planeacion y desarrollo urbano.

Mas adelante, en la discusion de los constituyentes de 1991,
se sehalara que al lado de la faceta de adecuada explotacion eco-
ndmica del bien asociada tradicionalmente a la funcion social
de la propiedad, debe ahora colocarse la idea de igualdad, en
cuanto aquélla no se limita a ser condicion de legitimacion de
la titularidad privada, sino ademas justificacion de los procesos
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reivindicativos y emancipatorios del nimero maytsculo de
los no propietarios.

La jurisprudencia posterior a 1991, producida por la Corte
Constitucional, ahadid un nuevo elemento dirigido, seg(in sus
propios planteamientos, a evitar que la referencia a la funcion
social de la propiedad se reduzca a simple retorica. Para ello
“eleva” la funcion social a elemento estructural del derecho
a la propiedad privada. Como parte integrante del contenido
del aludido derecho a la propiedad privada se deben incluir, al
lado de las facultades del dominio, los deberes y obligaciones
establecidos por la ley, que traducen los valores, intereses y fi-
nalidades sociales que su titular debe cumplir como premisa de
la atribucion del correspondiente derecho y de su ejercicio. En
esta perspectiva, el interés social y el interés individual, bajo el
modulo de la funcion social, contribuyen a conferirle contenido
y alcance al derecho de propiedad.

La configuracion legal de la propiedad, como traduccion de
la funcion social, puede apuntar indistintamente a la supresion
de ciertas facultades, a su ejercicio condicionado o, en ciertos
casos, al obligado ejercicio de alguna de ellas. La Corte retoma
el principio de la no indemnizacion por efecto de las decisiones
de urbanismo que confronta la llamada expropiacion indirecta
al indicar que “...la ley que, de manera no singularizada, proce-
de a regular del modo indicado la propiedad, no tiene caracter
excepcional y contra sus intervenciones no se puede exigir in-
demnizacion. El limite estara dado por el principio de igualdad,
de manera que la ley no podra imponer sacrificios especiales
excesivos en relacion con otros sujetos situados en la misma
situacion, dado que degeneraria en expropiacion”.

La jurisprudencia constitucional y en particular la sentencia
006 de 1993, caracteriza la funcion social como un factor de
equilibrio de intereses en conflicto y como expresion del prin-
cipio de solidaridad. En concreto, sehala que

2 En los términos de la sentencia que esta siendo resumida.
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[...] la garantfa de la propiedad privada no puede desconocer que
el criterio de la funcion social —con mayor intensidad en el caso
de los bienes econdmicos— afecta su estructura y determina su
ejercicio. En el estado social de derecho, los derechos se atribuyen
a la persona como miembro de la comunidad y como tal vincu-
lada por los principios de solidaridad y de prevalencia del interés
general (Constitucion Politica, art. 1). Precisamente, la funcion
social inherente a la propiedad se orienta a realizar el interés de
la comunidad y por ello busca atraer al sujeto de manera que, sin
dejar de perseguir la satisfaccion de sus propios moviles, se logre
la realizacion de intereses que trascienden la esfera meramente
individual, bajo la amenaza en caso de carencia de cooperacion
del titular de dar por extinguido el derecho, al decaer el presupuesto
social de la atribucion. La necesidad de relaciones equitativas de
poder en la sociedad impide que la propiedad se pueda escindir
de la comunidad y aislarse abstractamente de la misma. Por el
contrario, la legislacion da cuenta que en ella convergen multiples
intereses que estan llamados a encontrar equilibrio en la formula
concreta de funcion social que se adopte.

Y ahade que

[...] Con el objeto de entender cabalmente el sentido de la ga-
rantfa constitucional, es importante advertir que la funcion social
no es un dato externo a la propiedad. Se integra, por el contrario,
a su estructura. Las obligaciones, deberes y limitaciones de todo
orden, derivados de la funcion social de la propiedad se introdu-
cen e incorporan en su propio ambito. La naturaleza social de la
atribucion del derecho determina que la misma esté condicionada
a la realizacion de funciones y de fines que traza la ley, los cuales
sehalan los comportamientos posibles, dentro de los cuales puede
moverse el propietario, siempre que al lado de su beneficio per-
sonal se ut