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Abstract!

El ejercicio de la potestad expropiatoria en beneficio de particulares es un fenomeno conocido en el
Derecho comparado, donde ha suscitado un debate constitucional relevante. En este estudio se
examinan los términos en que ese debate se ha planteado en Alemania, Francia y Estados Unidos. Se
identifican los principales problemas juridicos que la figura plantea, asi como las soluciones que los
ordenamientos fordneos analizados les han ofrecido hasta la fecha, en el entendido de que ello puede ser
de interés para el operador juridico espariol, tanto a nivel positivo como normativo.

The use of expropriation for the benefit of private subjects is a well-known practice in Comparative
Law, where it has raised a relevant constitutional debate. This study examines the terms in which such
debate has been developed in Germany, France and the United States. The main legal problems posed
by private takings are identified, and the solutions offered to them by the examined legal orders are
stressed. The results of the comparative analysis might be of interest for Spanish legal operators, both
at a positive and at a normative level.

Title: Public interest, private activities and expropriation in Comparative law

Palabras clave: Expropiacién, beneficiario privado, Alemania, Francia, Estados Unidos
Keywords: Expropriation, private beneficiary, Germany, France, United States

1 Este trabajo tiene su origen en la Tesis Doctoral de la autora que, con el titulo “Expropiacién forzosa y
beneficiario privado. Bases constitucionales, régimen administrativo y Derecho europeo”, y bajo la direcciéon de
los Prof. Dr. D. Luis Arroyo Jiménez y D. Luis Ortega Alvarez, fue defendida en la Universidad de Castilla-La
Mancha el dia 21 de noviembre de 2014.
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1. Introduccion

Desde el punto de vista constitucional, la expropiacién forzosa con beneficiario privado plantea
diversos problemas juridicos que pueden reconducirse basicamente a tres. El primero de ellos es
el relativo al fundamento constitucional de la admisibilidad del ejercicio de la potestad
expropiatoria en favor de particulares. El segundo problema se refiere al riesgo de captura del
regulador a la hora de atribuir la condicién de beneficiario, esto es, en el contexto de la
determinacion de los sujetos privados en cuyo favor sera constitucionalmente admisible
expropiar. El tercero de los problemas apuntados atafie a las exigencias constitucionales de
cumplimiento, por parte del beneficiario, de las situaciones pasivas que le incumben en virtud de
la expropiaciéon y, en particular, del gravamen de vincular lo expropiado al interés publico
legitimador de la intervencion expropiatoria.

Si el debate relativo a los presupuestos constitucionales de la expropiacién con beneficiario
privado ha estado précticamente ausente en la jurisprudencia y doctrina espafiolas, la situacién
es distinta en otros ordenamientos de nuestro entorno, donde esta cuestiéon ha sido objeto de
tratamiento desde hace varias décadas. La toma en consideraciéon de los debates y soluciones
aportadas por el Derecho comparado en este &mbito resulta por ello de interés para el operador
juridico espafiol, desde una perspectiva tanto normativa como interpretativa. En particular, el
analisis comparado permitira identificar cudles son los principales argumentos expresamente
aducidos en otros ordenamientos a favor y en contra de la admisibilidad de la figura estudiada,
asi como las exigencias que las respectivas Constituciones nacionales imponen sobre la
configuracion del régimen juridico del beneficiario, particularmente en lo que se refiere a su
seleccion y al control de su vinculacién al interés publico que justifica el recurso a la
expropiacion. Las conclusiones de tal andlisis pueden ser de utilidad a la hora de disefiar una
teoria general sobre la figura del beneficiario privado de la expropiacion forzosa en el Derecho
espafiol, al poner a disposiciéon de la construccion dogmatica la experiencia adquirida en otros
ordenamientos ante problemas juridicos similares. A tales efectos se aludira en primer lugar al
Derecho aleman (apartado 2), donde la expropiaciéon con beneficiario privado ha sido objeto de
un intenso tratamiento doctrinal y jurisprudencial; seguidamente, al Derecho francés (apartado
3), debido a su influencia histérica en la conformacion de la expropiacién forzosa en Espafia; y
por ultimo al ordenamiento estadounidense (apartado 4), que a pesar de sus notables diferencias
con el Derecho continental ha conocido un debate doctrinal semejante al alemén, y cuyas
conclusiones pueden ser de interés para el régimen juridico de la expropiacion con beneficiario
privado en el Derecho espariol.
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2. Eldebate constitucional en Alemania
2.1. Planteamiento

La Constitucion alemana o Grundgesetz (GG) de 1949 consagra a la propiedad privada como
derecho fundamental en su art. 14. La garantia expropiatoria estd recogida en el art. 14.3 GG, a
cuyo tenor “La expropiacién sélo es licita para satisfacer el bien comtn (Wohl der Allgemeinheit).
Podra producirse tnicamente por ley o en virtud de una ley que establezca la forma y la cuantia
de la indemnizacién. La indemnizacién se determinard ponderando equitativamente los intereses
de la colectividad y de los afectados. En caso de discrepancia sobre la cuantia de la
indemnizacién, estard abierta la via de los tribunales ordinarios”. La regulacion
infraconstitucional de la expropiacion forzosa se caracteriza por su dispersion, debido a que el
reparto competencial en la materia determina que el protagonismo principal corresponda a los
Lénder, manteniéndose la competencia legislativa de la Federacion en este ambito en un segundo
plano (art. 74.14 GG). Sin embargo, la competencia concurrente de la Federaciéon en materia de
expropiacion forzosa ex art. 74.14 GG habilita a aquélla para establecer normas relativas tanto a la
potestad expropiatoria y sus condiciones de ejercicio como al procedimiento expropiatorio,
incluida la regulaciéon de la indemnizacion?. Pese a ello, hasta el momento no existe una Ley
expropiatoria federal de &mbito general, aunque si diversas disposiciones relativas a la
expropiaciéon contenidas en varias leyes sectoriales aprobadas por la Federacion3. Por el
contrario, los distintos Léinder si han dictado sus correspondientes leyes expropiatorias generales?,
ademas de disponer de normas especiales para la expropiaciéon en ciertos ambitos. La
determinacion de las causas expropiatorias corresponde al legislador competente por razén de la
materia, bien sea éste quien ejercite directamente la potestad expropiatoria o bien, como es el
supuesto mas habitual, tal ejercicio corresponda a la Administraciéon. En este segundo caso, la
legislacion  expropiatoria  suele distinguir entre la = Administracion  expropiante
(Enteignungsbehdrde), por un lado, y el beneficiario (Begiinstigte) o solicitante de la expropiacién
(Antragsteller), por otro. La delimitacion de los sujetos que pueden ocupar esta segunda posicion
depende de la finalidad expropiatoria concretamente perseguida. En este contexto, se ha
producido en Alemania un intenso debate acerca de la interpretaciéon de la cldusula de bien
coman (Wohl der Allgemeinheit) del art. 143 GG, y en particular sobre la admisibilidad
constitucional del ejercicio de la potestad expropiatoria en beneficio de sujetos privados.

2 Sobre esto, véase OETER (2010, p. 2062).

3 Entre otras, en la legislacion federal en materia de aguas (Bundeswasserstrafiengesetz de 1968), gas y electricidad
(Energiewirtschaftsgesetz de 2005), ferrocarriles (Allgemeines Eisenbahngesetz de 1993), transporte de viajeros
(Personenbeforderungsgesetz de 1961), urbanismo (Baugesetzbuch de 1960), carreteras (Bundesfernstrassengesetz de
1953) o patentes (Patentgesetz de 1936).

4 Ley de 6 de abril de 1982 (Baden-Wiirttemberg), Ley de 25 de julio de 1978 (Bayern), Ley de 14 de julio de 1964
(Berlin), Ley de 19 de octubre de 1992 (Brandenburg), Ley de 5 de octubre de 1965 (Bremen), Ley de 11 de
noviembre de 1980 (Hamburg), Ley de 4 de abril de 1973 (Hessen), Ley de 3 de marzo de 1993 (Mecklenburg-
Vorpommern), Ley de 6 de abril de 1981 (Niedersachsen), Ley de 20 de junio de 1989 (Nordrhein-Westfalen), Ley
de 22 de diciembre de 2009 (Rheinland-Pfalz), Ley de 26 de julio de 1922 (Saarland), Ley de 18 de julio de 2001
(Sachsen), Ley de 13 de abril de 1994 (Sachsen-Anhalt), Ley de 31 de diciembre de 1971 (Schleswig-Holstein) y
Ley de 23 de marzo de 1994 (Thiiringen).
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2.2. La interpretacion de la clausula de Wohl der Allgemeinheit
a) Exégesis inicial

Durante los siglos XVIII y XIX, la legislacién expropiatoria de los distintos territorios germanicos
s6lo permitia la ejecucion de expropiaciones en persecucién de finalidades de interés general
encomendadas al Estado o, en su defecto, a sujetos incardinados en una organizacion
administrativa. Por ello, los supuestos en que excepcionalmente se permitia el ejercicio de la
potestad expropiatoria en beneficio directo de sujetos privados partian de la premisa de que la
titularidad, por parte de éstos, de una concesién, llevaba aparejado el otorgamiento de la
potestad expropiatoria (Verlethung des Enteignungsrechts)>. A través de la concesion el particular
recibia una porcién de poder y responsabilidad ptblicas®, de modo que la expropiacién no se
entendia realizada en favor de sujetos privados en sentido estricto. Esta formulacién encontraba
su origen en el Preufisches Allgemeines Landrecht de 1794, que permiti6 el otorgamiento a
particulares de regalias mineras que incluian como facultad adicional el derecho a ocupar los
inmuebles de terceros con la finalidad de explotar los recursos minerales situados en ellos”. Este
mecanismo estuvo presente también en otras leyes expropiatorias especiales, particularmente en
las referidas al tendido de las primeras lineas de ferrocarril por parte de empresas
concesionarias®. De esta forma, hasta la I Guerra Mundial la atribucién de la potestad
expropiatoria a particulares sigui6 produciéndose de la mano del otorgamiento de concesiones,
que difuminaban el cardcter estrictamente privado de su titular y que arrastraban consigo el
sometimiento de la actividad privada a ciertas obligaciones y controles ptublicos, los cuales
garantizaban la satisfacciéon a largo plazo del bien comun que legitimaba el ejercicio de la
expropiacion®. La doctrina del momento asumia sin mas que el beneficiario adquiria mediante la
expropiacién una propiedad fiduciaria y ligada a un fin determinado, y no una propiedad libre0.
Existia divisién doctrinal, sin embargo, en cuanto a si la concesién de la potestad expropiatoria
conllevaba el traspaso de su titularidad!?, la cesién de su ejerciciol? o la mera atribucién de una

5 BULLINGER (1962) y SCHMIDBAUER (1989, pp. 75 y 76).
6 JELLINEK (1905, p. 253) y MAYER (1924, pp. 5-9).
7 HABERLIN (1856, p. 26).

8 Asi, por ejemplo, la Ley prusiana de 3 de noviembre de 1838 (Gesetz iiber die Eisenbahn-Unternehmungen) o la Ley
sajona de 3 de julio de 1835 (Gesetz iiber Expropriation bei Eisenbahnen).

9 HEUSER (2007, p. 266). Por ejemplo, la Bayerische Zwangsabtretungsgesetz de 17 de noviembre de 1837 disponia en
su art. 4 que la expropiaciéon podia ser promovida por aquellas sociedades y particulares a quienes el Gobierno
hubiera atribuido el desempefio de las actividades enumeradas en el articulo 1 imponiéndoles las condiciones
necesarias para asegurar el cumplimiento de sus fines y su utilidad social. La Wiirttembergischen
Zwangsenteignungsgesetz de 20 de diciembre de 1888 preveia en su art. 2 que cuando la expropiacién se produjese
en beneficio de personas o corporaciones privadas, la resolucién real debia fijar las condiciones impuestas al
sujeto en cuestién para el cumplimiento de sus obligaciones.

10 GRUNHUT (1873, p. 80); véase también LAYER (1902, p. 655).

11 En tal sentido, VON MOHL (1846, pp. 402 y ss.) y VON RONNE (1882, p. 107).
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pretension subjetiva frente la autoridad expropiante al ejercicio de la potestad expropiatoria en su
favor!3, concepcion ésta tltima que acabaria imponiéndose.

A lo largo del siglo XIX comenzaria a aceptarse el ejercicio de la expropiaciéon en beneficio de
sujetos de naturaleza estrictamente privada (esto es, sin mediar concesién alguna), con vistas al
establecimiento y desarrollo de instalaciones industriales, si bien que de forma indirecta o
mediante la interposicién del Estado’4. La expropiacion para posterior adjudicacion (Enteignung
zur Weitergabe), también denominada expropiacion transitoria (transitorische Enteignung)l® se
producia en primer término a favor del Estado, que establecia o ampliaba la instalacién
correspondiente, transmitiéndola o arrenddandola posteriormente a una empresa privada, que
actuaba asi como beneficiaria indirecta o mediatal¢. El ejercicio de la potestad expropiatoria en
beneficio directo de personas privadas concesionarias comenzaria a producirse a partir de la I
Guerra Mundial, periodo en que el circulo de intereses generales susceptibles de fundamentar el
ejercicio de la potestad expropiatoria se extendié a la cobertura de las necesidades de produccion
armamentistica, de creacion de puestos de trabajo, de reconstruccién urbana y de expansion
industrial, entre otras!. Esta ampliaciéon vendria respaldada por los arts. 153 y 155 de la
Constitucion de la Republica de Weimar de 1919. Sin embargo, el abandono de la técnica
concesional y de su consiguiente funcién de control de la actividad del beneficiario provocé el
alzamiento de diversas voces doctrinales, partidarias de exigir, ante cualquier expropiacién
efectuada en favor de un sujeto privado, mecanismos de garantia de la satisfaccion duradera del
interés publico por parte del beneficiario?s.

Tras la aprobacién de la Constituciéon Federal en 1949, la admisibilidad y las condiciones de
ejercicio de la expropiacion con beneficiario privado requieren ser analizadas bajo el parametro
del art. 14.3 GG. Esta labor ha sido acometida por el BVerfG en tres conocidas sentencias que son
objeto de sintesis a continuacion.

12 LOEBELL (1884, pp. 15y ss.), LAYER (1902: pp. 227 y ss.) y EGER (1911, p. 49).

13 Asi, JACKISCH (1996, p. 29) y POMMER (2002, pp. 29 y 193).

14 Por ejemplo, en la Bayerische Zwangsabtretungsgesetz de 17 de noviembre de 1837, o en la Preufische
Enteignungsgesetz de 11 de junio de 1874. Este modelo de expropiacion transitoria o indirecta se consolidaria
durante la Reptiblica de Weimar con la promulgacién de la Reichssiedlungsgesetz de 11 de agosto de 1919 y la

Reichsheimstittengesetz de 10 de mayo de 1920.

15 El término suele atribuirse a FORSTHOFF (1971, pp. 89 y ss.). Sobre la expropiacion transitoria en general, véase
FREY (1983).

16 BULLINGER (1962, p. 473), STENGEL (1967, p. 32), GRIMM (1977, p. 132) y SCHMIDBAUER (1989, p. 29).
17 BULLINGER (1962, pp. 466 y ss.), FRENZEL (1978, p. 66), JACKISCH (1996, pp. 29 y ss.) y POMMER (2002, p. 42).
18 LAYER (1902, p. 299), manteniendo que las necesarias garantias debian ser previstas por el legislador, en caso de

que la actividad cuyo ejercicio justificaba la expropiacién no fuese objeto de una concesién. Véase también GIESE
& HEYLAND (1930, p. 225).



InDret 2/2015 Maria Dolores Utrilla Ferndndez-Bermejo

b) La sentencia Diirkheimer Gondelbahn (1981)

En el caso resuelto por esta sentencia’®, el BVerfG hubo de examinar la compatibilidad con el art.
14.3 GG de una expropiacién realizada por el Gobierno de Rheinland-Pfalz en beneficio de la
sociedad privada Diirkheimer Gondelbahn. La expropiacién tenia como finalidad permitir el
establecimiento de una linea teleférica entre dos puntos concretos, ante el fracaso de los intentos
realizados por la empresa solicitante de la expropiaciéon para adquirir mediante compraventa los
terrenos necesarios para la instalacién de la infraestructura. La instalacién y funcionamiento del
servicio de transporte por teleférico habia de mejorar las comunicaciones en el area afectada,
contribuyendo a su desarrollo. El BVerfG estim¢ el recurso de amparo (Verfassungsbeschwerde)
interpuesto por los propietarios afectados fundandose en la ausencia de una base legal suficiente
para legitimar la intervencion expropiatoria. El Tribunal no se detuvo a deliberar acerca de la
naturaleza privada del beneficiario, de lo que se deduce que tal dato no fue considerado como un
elemento determinante a la hora de decidir sobre la validez constitucional de la expropiaciéon. Lo
mas destacable de la sentencia Gondelbahn a estos efectos no es, sin embargo, su contenido, sino
el voto particular formulado por el Magistrado BOHMER, segtn el cual la estimacién del amparo
deberia haberse fundamentado, ademas, en el hecho de que la GG prohibiria la expropiacién en
beneficio de sujetos de naturaleza juridica estrictamente privada.

De acuerdo con la interpretacion de BOHMER, esta conclusion puede alcanzarse con facilidad a la
vista de la finalidad constitucional de la expropiacion forzosa: ésta constituye un instrumento en
manos del Estado para satisfacer necesidades de interés general, sin que pueda ser utilizada
como mecanismo para beneficiar a alguien, se trate de un sujeto publico o privado. La
expropiacién no seria un instrumento encaminado a modificar las relaciones juridicas privadas,
ni a facilitar el trafico de bienes o derechos patrimoniales entre particulares, como tampoco
constituiria una herramienta de subvencién ni de gravamen. Por ello, de aceptarse libremente a
cualquier particular como beneficiario de una expropiacion, se estaria desvirtuando el instituto
expropiatorio, pues toda expropiaciéon con beneficiario privado produce materialmente la
consecuencia de favorecer un derecho de propiedad frente a otro, estableciendo prioridades o
rangos entre ellos. Resultado éste que es incompatible con el principio de igualdad (art. 3.1 GG),
pues ante el art. 14 GG toda propiedad privada goza de la misma importancia, sin que quepa
hablar, por ende, de una propiedad “fortalecida” frente a otra “debilitada”. Segtin BOHMER, la
exigencia constitucional de que la expropiacion responda a una finalidad de bien comun sélo
puede entenderse cumplida cuando la intervencion coactiva del Estado sirve al desarrollo de
funciones y tareas estatales (Staatsaufgaben). En consonancia con ello, BOHMER admitiria sin
problemas la condiciéon de beneficiarias de aquellas personas privadas que tengan legalmente
atribuido el cumplimiento de una finalidad publica, siendo éste el supuesto por antonomasia de
los servicios publicos cuya prestacion se articula conforme a férmulas o a través de sujetos
privados. Por el contrario, cuando el particular desempefie una actividad estrictamente privada,
dirigida exclusivamente al lucro particular, la expropiacién no podria ser efectuada a su favor, ni
siquiera aun cuando existiese una coincidencia o solapamiento entre los intereses privados del

19 Sentencia de 10 de marzo de 1981, BVerfGE 56, 249.
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sujeto y la finalidad publica perseguida con la expropiacion?.
c¢) La sentencia sobre el art. 11 EnWG (1984)

En su sentencia de 20 de marzo de 198421, el BVerfG se pronunciaria expresamente por vez
primera acerca de la compatibilidad con el art. 14.3 GG del ejercicio de la potestad expropiatoria
en beneficio de sujetos privados. Mediante esta sentencia se da respuesta a la cuestién elevada
por el Tribunal de lo contencioso-administrativo de Frankfurt acerca de la constitucionalidad del
art. 11.1 de la Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) de 1935, en tanto tal precepto permitia la
expropiaciéon fundamentada en el objetivo de facilitar el suministro ptablico de energia con
independencia de la naturaleza juridica, publica o privada, del sujeto encargado de llevarlo a
cabo. El procedimiento a quo tenia como objeto, precisamente, un recurso contra la expropiacion
realizada en beneficio de una sociedad privada de suministro eléctrico con la finalidad de
permitir el establecimiento de una linea de conduccion de energia eléctrica de alta tension.

Segun el BVerfG, la posibilidad de que la expropiacién forzosa opere en beneficio de sujetos
privados no puede entenderse proscrita de forma general por el art. 14.3 GG. Antes bien, la
exigencia constitucional de que la expropiacioén forzosa se funde en un objetivo de bien comdn no
es incompatible con la atribucién de la condicién de beneficiario a un particular, siempre y
cuando éste tenga asignado mediante ley o en base a una ley el desempefo de una funcién de
interés publico y existan las garantias suficientes de que su actuacion satisfard tal interés. En tales
supuestos, el caracter privado del sujeto se ve compensado por la relevancia publica de sus
actividades, como sucede cuando éstas consisten en el suministro de energia, tarea publica del
maximo significado y perteneciente al dmbito de la procura existencial (Daseinsvorsorge). En
coherencia con ello, la EnWG garantiza que la actuacién de los operadores encargados del
suministro de energia se somete al interés general, al imponerles una obligacion general de
conexién y suministro y otorgar al Estado intensos poderes de supervision y control sobre el
desarrollo de su actividad?2. A la vista de estas circunstancias, el BVerfG confirmé la
constitucionalidad de la prevision expropiatoria contenida en el art. 11 EnWG.

20 Véase la critica al voto particular de BOHMER en FROMM (1983) y, especialmente en lo relativo a su defensa de la
incompatibilidad entre beneficiario privado y finalidad de bien comtn, en BREUER (1981, p. 975).

21 BVerfGE 66, 248.

2 HAMANN (1957, p. 1258) y KELLER (1967, pp. 54 y ss.).
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d) La sentencia Boxberg Teststrecke (1987)

El origen de la sentencia Boxberg?? se encuentra en el recurso de amparo planteado por varios
propietarios frente a las expropiaciones realizadas en Baden-Wiirttemberg en 1982 en el marco de
un procedimiento de concentracién parcelaria efectuado segin los arts. 85 ss. y 144 ss. de la Ley
Federal de Urbanismo (Bundesbaugesetz, BBauG) en conexioén con el articulo 87.1 de la Ley Federal
de Concentracion Parcelaria (Flurbereinigungsgesetz, FlurbG) con la finalidad de permitir la
ejecucion de las disposiciones recogidas en un plan de urbanismo. Entre las actuaciones previstas
en el plan se encontraba la implantaciéon de un circuito de pruebas automovilisticas por parte de
una empresa privada (la sociedad Daimler-Benz) en una extension cercana a las 614 hectéreas
entre los municipios de Boxberg y Assamstadt, en la regién de Main-Tauber. Con la ejecucién del
proyecto, las autoridades competentes pretendian paliar las dificultades econémicas estructurales
existentes en la zona y aumentar el niimero de puestos de trabajo.

Con ocasion de la resolucion de este caso, el Tribunal afronté por vez primera el analisis de la
constitucionalidad de la expropiacion con beneficiario privado desde una 6ptica general. Para
ello comenzo6 recordando la doctrina al respecto establecida en su sentencia relativa al art. 11
EnWG, afirmando que de ella puede derivarse que la naturaleza juridica del sujeto que ostente la
condicién de beneficiario no reviste una importancia decisiva en cuanto a la admisibilidad de la
expropiaciéon. Antes bien, segtin el BVerfG lo crucial a tal efecto es que exista una finalidad
expropiatoria de interés general, formulada en una norma con rango de Ley, que legitime el
ejercicio de la potestad expropiatoria?4.

Sin embargo, al analizar los supuestos en que las actividades desarrolladas por sujetos privados
pueden servir al interés general, siendo por ello susceptibles de legitimar una expropiaciéon en
favor de sus titulares, el BVerfG trazaria una relevante distincién entre dos grupos de casos. El
primero de ellos abarcaria el desempefio, por parte de sujetos privados, de actividades de interés
general pertenecientes al dmbito de la procura existencial o Daseinsvorsorge. El Tribunal,
recordando la doctrina contenida en su sentencia sobre el art. 11 EnWG, sefial6 que nada impide
que tales personas resulten designadas como beneficiarias de una expropiacién, siempre y
cuando el ordenamiento prevea los mecanismos necesarios para garantizar que los operadores
privados desarrollardn su actividad de manera adecuada. El segundo grupo de casos, que
representa la auténtica innovacién de la doctrina del BVerfG en esta sentencia, abarcaria al resto
de sujetos privados que, sin desempefiar una actividad legalmente calificada como de interés
general, desarrollan una actividad estrictamente privada que, en el caso concreto, representa un
interés publico suficiente para legitimar una expropiacioén a su favor. El Tribunal consideré que
en este tipo de supuestos, donde la satisfacciéon del bien comtin no es consecuencia directa de la
actividad propia del sujeto, sino un efecto reflejo de su finalidad principal, de caracter privado, la
posibilidad de atribuir al particular en cuestién la condicién de beneficiario de una expropiacion
no se halla excluida per se. Ahora bien, el BVerfG reconocié que este tipo de expropiacién con

2 BVerfGE 74, 264.

2 BVerfGE 74, 285.
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beneficiario privado arroja ciertos problemas constitucionales especificos, derivados tanto del
riesgo de abuso de la potestad expropiatoria en perjuicio de los ciudadanos mas débiles, como en
particular de la circunstancia de que, como regla general, el sujeto que desarrolla una actividad
no calificada legalmente como de interés publico actta en el trafico juridico en persecucion
exclusiva de sus propios intereses privados, en uso de la autonomia de la voluntad que el
ordenamiento juridico le atribuye. Esta es la diferencia fundamental frente al caso del beneficiario
puablico (cuyo objeto inmediato es el cumplimiento de tareas publicas bajo el vinculo de sus
normas de establecimiento, funcionamiento, competencia y control) y del beneficiario privado
que desempefa una actividad privada legalmente calificada de interés ptublico (debido a la
existencia de una intensa regulacién publica sobre el desarrollo de su actividad)?.

Atendiendo al dato que acaba de apuntarse, el Tribunal establecié que, cuando la expropiacion
pretende fundarse en el beneficio indirecto que para el bien comtn deriva de una actividad
estrictamente privada, el art. 14.3 GG impone dos requisitos. Por una parte, la Ley que sirve de
fundamento a la expropiacién debe establecer la finalidad expropiatoria de forma especialmente
concreta, de modo que la decision acerca de la admisibilidad de la expropiacién no se deje en
manos de la Administracion. Esta exigencia conlleva la necesidad de que el legislador establezca
reglas procedimentales y materiales detalladas suficientes para garantizar en el caso concreto el
respeto de los principios de proporcionalidad y de igualdad ante la ley en contextos
caracterizados por la concurrencia de intereses de la generalidad, del expropiado y del
beneficiario. De otro lado, resulta indispensable que el legislador establezca mecanismos de
vinculacién efectiva del beneficiario a la finalidad de interés ptblico invocada como fundamento
de la expropiaciéon, de modo que su cumplimiento quede garantizado a largo plazo?. En otros
términos, el beneficiario debe quedar, como nuevo propietario, vinculado a la finalidad
expropiatoria de forma efectiva y duradera?’.

La constatacion del incumplimiento de ambos requisitos en el caso enjuiciado en Boxberg llevo al
BVerfG a declarar la vulneracién del art. 14.3 GG por infraccién del principio de legalidad en
materia expropiatoria. El Tribunal consideré que la finalidad perseguida en el caso concreto a
través de la expropiaciéon (la mejora de la estructura econémica y la creacién de puestos de
trabajo en la region afectada) no encontraba base juridica suficiente en la Ley en que pretendia
fundamentarse la intervencién (la BBauG), asi como que ésta no contenia las garantias necesarias
para asegurar que el beneficiario privado cumpliria la finalidad de interés ptblico alegada a largo
plazo. En tal sentido, el BVerfG consideré irrelevante el hecho de que los municipios afectados, el
gobierno de Waden-Wiirttemberg y la sociedad beneficiaria hubiesen suscrito en 1985 un
convenio mediante el cual ésta se obligaba a destinar de forma duradera los terrenos expropiados
a los fines previstos en el plan urbanistico y a crear entre 900 y 1.000 nuevos puestos de trabajo en
un plazo maximo de diez afos. Segtn el Tribunal, tales medidas, que por lo demds se habian

% BVerfGE 74, 285.
26 BVerfGE 74, 286.

27 GRAMLICH (1987, p. 596).
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adoptado con posterioridad a la materializacion de las expropiaciones, no podian suplir la
ausencia de las garantias de rango legal exigidas por el art. 14.3 GG. Ello ha suscitado criticas
entre la doctrina, que ha sefialado que con estas tltimas afirmaciones el BVerfG ha extendido en
exceso el ambito de la reserva de ley en materia expropiatoria, cuando la garantia del fin
expropiatorio podria articularse también, en base a lo previsto en una ley, mediante un acto
administrativo o un contrato administrativo?.

2.3. Estado de la cuestion

En concordancia con la jurisprudencia del BVerfG recién expuesta, las elaboraciones doctrinales
relativas a la admisibilidad del ejercicio de la potestad expropiatoria en beneficio de sujetos
privados vienen distinguiendo entre los dos grupos de supuestos ya mencionados, fundando tal
division en el criterio de la actividad desarrollada por el sujeto y su relaciéon, mediata o
inmediata, con la finalidad de bien comun perseguida con la expropiacion. Parte de la doctrina
llega a hablar, basandose en esta clasificacion, de un concepto estricto y otro amplio de
expropiacion con beneficiario privado?. El concepto estricto abarcaria tinicamente el primer tipo
de casos expuestos, caracterizados por la realizacion por parte del sujeto privado de actividades
legalmente calificadas como de interés publico. En estos casos, existe una conexioén directa entre
la actividad realizada por el particular, persona fisica o juridica, y el servicio al interés publico.
Esta relacion de inmediatez se encuentra garantizada de forma expresa por el ordenamiento
juridico a través de la regulacién de los términos de ejercicio de la actividad correspondiente. Por
ello, la admisibilidad de la expropiacién a favor de este tipo de sujetos no ha planteado en
Alemania problemas constitucionales de envergadura. Por el contrario, la expropiacién con
beneficiario privado en sentido amplio abarcaria también todos aquellos casos en que la actividad
cuyo desempeno sirve de fundamento a la expropiacion no es calificada por el ordenamiento
como publica ni de interés publico, sino que ostenta un caracter estrictamente privado, pese a lo
cual su desempeno sirve de manera indirecta o mediata a la satisfacciéon de una finalidad de bien
comun. La admisibilidad de este tipo de expropiaciones exige la concurrencia de dos requisitos:
primero, la Ley que sirva de fundamento a la expropiacién debe establecer la finalidad
expropiatoria de modo especialmente concreto; y segundo, tal Ley debe fijar también las
garantias suficientes para asegurar el cumplimiento de la finalidad expropiatoria a largo plazo.
Como puede apreciarse, en ambos casos el BVerfG hace depender la constitucionalidad de la
expropiaciéon con beneficiario privado de la existencia de una finalidad de bien comuin cuyo
cumplimiento pueda ser impuesto al sujeto correspondiente en defecto de cumplimiento
voluntario. En la légica del Tribunal, sélo cuando el legislador haya previsto los mecanismos
necesarios para garantizar la efectiva coercibilidad del deber asumido por el beneficiario privado
—derive tal deber de la realizaciéon de una actividad de interés general o del ejercicio de la
potestad expropiatoria en su favor— puede aceptarse la existencia de una finalidad de bien

2 Asi, PAPIER (1987, p. 620).

29 Entre otros, véase GERHARDT (1987, pp. 1663-1676) y KIMMINICH (1992, marg. 378 y ss.). La misma distincién en
WIELAND (2004, p. 1296).
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comun susceptible de legitimar la expropiacién correspondiente3?.

3. El debate constitucional en Francia
3.1. Planteamiento

El Derecho francés reconoce a la propiedad privada como un “derecho natural e imprescriptible
del hombre” (art. 2.1 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en
adelante DDHC)3!. La formulacién constitucional de la garantia expropiatoria estd contenida en
el art. 17 DDHC, a cuyo tenor la propiedad es un derecho inviolable y sagrado, sin que nadie
pueda ser privado de ella salvo por causa de necesidad publica (nécessité publique) legalmente
constatada y con la condicién de una indemnizacién justa y previa32. A nivel legislativo, el art.
545 del Coédigo Civil francés establece que nadie puede verse obligado a ceder su propiedad si no
es por causa de utilidad puablica (utilité publique) y mediando el pago previo de una justa
indemnizacién. El régimen administrativo de la expropiacion se encuentra recogido en sus
extremos esenciales en varias disposiciones contenidas en el llamado Cédigo de la Expropiacion
(Code de I'expropriation) de 1977%. La expropiacién forzosa constituye una potestad ptublica cuyo
objeto consiste en la privacion coactiva, total o parcial, de la propiedad de un bien inmueble o de
otros derechos reales inmobiliarios (articulo L 11-1 del Code de I'expropriation). Su ejercicio se
articula a través de un procedimiento dividido en dos fases, una administrativa y otra judicial,
precedidas de un periodo de informacién publica (enquéte publique). La fase administrativa
comprende la declaracion de utilidad ptblica (déclaration d’utilité publique) y la identificacion
concreta de los bienes a expropiar (arrét de cessibilité). Ambos actos administrativos son
susceptibles de revision jurisdiccional tanto por defectos de procedimiento y desviaciéon de poder
como por inadecuaciéon de la expropiacién concreta al interés publico34. Por su parte, la fase
judicial comprende la determinacion de la indemnizacién y la declaracién de la expropiacion a

30 Con anterioridad, BULLINGER (1962, pp. 456 y ss.) habia sefialado la necesidad de adoptar, en las expropiaciones
operadas en beneficio de sujetos privados, las cautelas necesarias para garantizar la vinculacién efectiva y
duradera de aquellos al interés publico perseguido con la expropiacién, bien fuese mediante ley, acto
administrativo o contrato administrativo. Segtin PAPIER (2010, marg. 586), a través del ejercicio de la potestad
expropiatoria en su favor el beneficiario privado pasa a integrarse funcionalmente en el &mbito del desempefio de
tareas publicas.

31 En la actualidad la Declaracién esta vigente con rango de Derecho constitucional formal, de conformidad con el
Preambulo de la Constitucién de la V Reptblica Francesa de 4 de octubre de 1958. Los arts. 34.3 y 34.4 de la
Constituciéon remiten a la Ley la determinacién de los principios fundamentales del régimen de la propiedad.

32 Pese a la grandilocuencia de la disposicién citada, el Consejo Constitucional francés ha sefialado que “es en
funcién de la evoluciéon que ha caracterizado el derecho de propiedad como habra de entenderse [...] el valor
constitucional del derecho de propiedad” (Decision ntim. 89-256 DC, 25.7.1989). En cuanto al rango constitucional
de la DDHC en Francia, véase BON (1995, pp. 176-177).

3 Code de I'expropriation pour cause d’utilité publique, aprobado por Decreto de 28 de marzo de 1977. Entre sus leyes
de modificacién mas resefiables se encuentran las de 26 de julio de 1962, de 10 de julio de 1965, de 11 de julio de

1972, de 31 de diciembre de 1975, de 18 de julio de 1985 y de 14 de noviembre de 1996.

34 Sobre esto, BOUTAYEB (1997, pp. 1385y ss.).
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través de la llamada ordonnance de expropiation, que produce la transmisiéon de la propiedad,
aunque la ocupacion se subordina al efectivo pago de la indemnizacién?.

Al margen de la autoridad judicial, inica competente para ordenar la privacion de la propiedad
privada, y del expropiado, en el procedimiento expropiatorio intervienen tres sujetos: el titular de
la expropiacion, el expropiante y el beneficiario. El titular del derecho de expropiar (titulaire du
droit d’exproprier), competente para dictar la declaracién de utilidad publica, es el Estado, en cuyo
nombre acttia normalmente el prefecto. El expropiante (expropriant), a pesar de su denominacion,
no ejercita la potestad expropiatoria, sino que es el sujeto que presenta la iniciativa del proyecto
que justifica la correspondiente privaciéon. En la actualidad se acepta que ademéds del Estado
puedan actuar como expropiantes el resto de colectividades territoriales, los organismos ptublicos
y, excepcionalmente, sujetos privados cuando realicen actividades de interés ptblico o cumplan
una funcién de servicio publico®. Por tltimo, el beneficiario de la expropiacion (bénéficiaire) es el
sujeto que percibe los bienes expropiados. Normalmente esta posiciéon coincide con la del
expropiante, pero puede recaer sobre un tercero al que aquel, bajo ciertos requisitos, transmite

posteriormente el objeto expropiado?”.

A semejanza del caso aleman, la admisién en Francia del ejercicio de la potestad expropiatoria en
favor de sujetos privados es resultado de la progresiva ampliacién en la interpretaciéon de la
clausula constitucional de utilidad publica®8. A continuaciéon se expone de modo sucinto la
evolucion hermenéutica que se ha producido en Francia desde un concepto restringido hasta un
entendimiento amplio de la nocién de utilidad ptblica, asi como las repercusiones de ello
derivadas en cuanto a la determinacién del circulo de los potenciales expropriants y bénéficiaires.

3.2. La interpretacion de la clausula de utilité publique

Aunque el articulo 17 DDHC establece como presupuesto de legitimidad de la expropiaciéon que
ésta venga exigida por razones de nécessité publique, ha sido la nocién de utilité publique del
articulo 545 del Code civil la que ha acabado por prevalecer en la practica, dado que 1la
interpretacion del concepto de necesidad publica ha sido objeto de una evolucién que ha
eliminado la nota de excepcionalidad que en origen lo caracterizaba. A lo largo del siglo XIX y
hasta la proclamacién de la V Republica francesa, la calificacién de un proyecto como de utilidad
publica, que correspondia al Jefe de Estado, sélo resultaba posible por motivos de imperiosa
necesidad publica. Por ello, el ejercicio de la potestad expropiatoria durante este periodo se
restringi6 al contexto de la ejecucion de grandes obras publicas®, operando exclusivamente a

% Un resumen mas amplio de las fases del procedimiento expropiatorio francés en BANO LEON (1990, pp. 200 y
SS.).

36 CHAPUS (2001, p. 697) y AUBY, BON & AUBY (2003, pp. 440 y ss.).
37 MORAND-DEVILLER (2010, pp. 410 y ss.) y AUBY, BON & AUBY (2003, pp. 440y ss.).

3 Una comparacion de la evolucion interpretativa de las respectivas clausulas en ambos paises, en KARL (2001, p.
41).

39 LEMASURIER (1995, p. 69).
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favor de sujetos territoriales de Derecho publico, en tanto sélo ellos eran considerados capaces de
detentar dominio publico, cuya formacién era el efecto tipico de la expropiacién de la época“.

En el curso del siglo XX, la transicion del Estado liberal al Estado intervencionista supuso la
multiplicaciéon y ampliacion de funciones de la Administracion, lo que condujo a la ampliacion
del concepto de utilidad publica, que dejo de estar restringido a los casos de estricta necesidad
publica para abarcar también los de mera conveniencia para el funcionamiento de los servicios
puablicos primero, y para los intereses generales después#l. Esta expansion interpretativa de la
nocién de utilidad publica estuvo propiciada tanto por la legislacion? como por la doctrina del
Conseil d’Etat en su labor de revisién jurisdiccional de las declaraciones administrativas de
utilidad publica. En este dltimo sentido, el Consejo de Estado francés ha calificado
sistemdaticamente como viciadas de desviacion de poder (détournement de pouvoir) a las
declaraciones de utilidad publica que encubren la persecucion de intereses exclusivamente
privados®. Sin embargo, para los supuestos en que la expropiacién proyectada beneficia
simultdneamente a intereses publicos y privados, el Consejo de Estado ha desarrollado varias
teorias que permiten afirmar la existencia de una causa expropiatoria de utilidad publica, aun
cuando los bienes expropiados hayan de pasar al patrimonio de un sujeto privado.

En un primer momento, el Conseil d’Etat se enfrent6 a este tipo de casos aplicando la llamada
doctrina del motivo determinante (motif déterminant), segin la cual siempre que un proyecto
satisfaga simultdneamente intereses publicos y privados debe considerarse que son los primeros
los que constituyen la finalidad prioritaria de la actividad en cuestion, de modo tal que pueden
resultar suficientes para fundamentar el ejercicio de la potestad expropiatoria. La aplicaciéon de
esta teorfa permitia al Consejo de Estado descartar la presencia de un vicio de desviaciéon de
poder, al considerar que el eventual efecto beneficioso de la expropiacion frente a los intereses
privados concurrentes resultaba meramente accesorio y nunca un objetivo prioritario de la
actividad publica#t. Posteriormente, el Conseil vendria a complementar esta formulacién con la
teoria del servicio indirecto a los intereses publicos o de la utilidad publica indirecta (utilité
publique indirecte), segtin la cual un proyecto que sirva a los intereses publicos tinicamente de
modo indirecto puede servir como legitimo fundamento de una expropiacién. El concepto
opuesto es el de utilidad privada indirecta (utilité privé indirecte), que puede utilizarse en relacion
a aquellas expropiaciones que sirven de modo indirecto a los intereses de un particular, y en las
que, segun la teoria del motivo determinante, la finalidad de interés publico prevalece como

40 GAUDEMET (2010, p. 503) y AUBY, BON & AUBY (2003, p. 446).

41 DE LAUBADERE, VENEZIA & GAUDEMET (1992, pp. 332 y ss.); AUBY, BON & AUBY (2003, p. 437) y GAUDEMET (2010,
pp. 503-504).

42 Asi, por ejemplo, se autorizé la expropiacion por razones de higiene (Ley de 15 de febrero de 1902), para
permitir el desarrollo de actividades deportivas (Ley de 25 de marzo de 1925), para el alojamiento de familias
numerosas y necesitadas (Decreto de 30 de octubre de 1935) o para la explotacién de terrenos abandonados
(Leyes de 12 de marzo y 23 de mayo de 1944).

43 DOMESTICI-MET (1981, p. 232).

44 DOMESTICI-MET (1981, p. 233) y LEMASURIER (1995, p. 72).
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fundamento de la expropiacion®. De este modo, hasta 1971 el control judicial de las declaraciones
de utilidad publica se restringia a la constatacion de la existencia de un interés publico en
abstracto en la actividad planteada. Sin embargo, este test de control viene a intensificarse a
través de la formulacién por parte del Consejo de Estado del criterio del analisis costes-beneficios
(bilan cotits-avantages) mediante su decision de 28 de mayo de 1971, dictada en el asunto Ville
nouvelle-Est. Segtin esta construccién, no basta con que una actuacion publica se funde en la
persecucion de un interés general o publico abstractamente considerado, sino que es necesario
tener en cuenta las eventuales repercusiones negativas de orden econdmico, social o
medioambiental que la ejecucién de la medida pueda acarrear en el caso concreto. El criterio del
andlisis de costes y beneficios encontraria eco con frecuencia en la jurisprudencia posterior,
extendiéndose a otras materias diferentes como técnica de control judicial del ejercicio de las
potestades discrecionales de la Administracion?.

El Consejo de Estado aplic6 por vez primera este test de control para enjuiciar la
constitucionalidad del ejercicio de la potestad expropiatoria en 1971, en el asunto Ville de
Sochaux*. Segun se deriva de la fundamentaciéon del Conseil, para que una intervenciéon
expropiatoria pueda ser declarada de utilidad publica es necesario que los atentados a la
propiedad privada, el coste financiero y eventualmente los inconvenientes de orden social que
comporta no resulten excesivos con relacién al interés publico perseguido. El impacto de la
decision Ville de Sochaux en la discusion relativa a la admisibilidad constitucional de la
expropiaciéon con beneficiario privado en Francia ha sido comparado con el de la sentencia
Boxberg en Alemania%. De hecho, las bases facticas de ambos asuntos son en buena medida
similares. En Ville de Sochaux, el Consejo de Estado francés hubo de dilucidar si existia o no una
finalidad de utilidad ptublica suficiente en la ejecuciéon de un proyecto dirigido a la desviacién de
una carretera nacional en la regiéon comprendida entre Montbéliard y Sochaux, que hasta el
momento atravesaba, dividiéndolas, las plantas de la sociedad automovilistica Peugeot. Esta
habia propuesto a la Administracién una permuta de terrenos y la financiacién de la operacion
con cargo a sus fondos propios. El proyecto fue declarado de utilidad ptublica a través de Orden
del Ministro de Obras Publicas y de Vivienda de 19 de abril de 1969. La ciudad de Sochaux,
entendiendo que el tnico objetivo real del proyecto era suprimir las dificultades que para la
empresa Peugeot se derivaban de la division de su planta a través de la nacional 463, solicit6 la
anulacion de la declaracion administrativa de utilidad ptblica aduciendo la existencia de una
doble desviacion de poder: de una parte, porque la Administracién habria utilizado su potestad
expropiatoria en persecuciéon de un objetivo exclusivamente financiero, al aceptar que la
operacion fuese financiada por un particular; y por otro lado, porque la operacién se dirigiria a la
satisfaccion de intereses privados, ya que aun existiendo también un interés general en la
ejecucion del proyecto, habrian sido los intereses privados de Peugeot los determinantes al

45 LEMASURIER (1995, p. 72).
46 DOMESTICI-MET (1981, pp. 234 y ss.), DE LA CRUZ FERRER (1985) y LOPEZ GONZALEZ (1988, pp. 34 y ss.).
47 Decision de 20 de julio de 1971. Al respecto, HOMONT (1972, p. 227).

48 KARL (2001, p. 73).
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tomar la decisiéon de realizar las obras.

En su respuesta al caso, el Conseil d'Etat partié de afirmar la existencia de un interés general en la
ejecucion del proyecto, considerando probado que la desviacion de la carretera nacional en
cuestion vendria a mejorar las condiciones del trafico rodado en la zona afectada, dado que el
nuevo trazado, pese a alargar el trayecto entre los dos nudcleos urbanos implicados, permitiria
disponer de una via de comunicacién mds amplia, moderna, fluida y segura, ademas de
responder a las necesidades de desarrollo de un &rea industrial que desempefiaba un papel
importante en la economia regional. A continuacién, el Consejo sefial6 que la existencia de un
interés privado no excluia la presencia simultanea de un interés publico en la realizacion del
proyecto. Segiin el Consejo de Estado, en el caso enjuiciado el interés de la sociedad beneficiaria
no podia considerarse como de caracter exclusivamente privado, al corresponderse con el interés
general de la regién y constituir, por tanto, un instrumento privilegiado para la satisfacciéon de
éste?. En aplicacion del andlisis costes-beneficios, el Consejo afirmé que la cuestion central a
determinar no es si el beneficio de la operacién para los intereses publicos supera a las ventajas
otorgadas a los intereses privados concurrentes, sino que la existencia de una causa de utilidad
publica exige la realizacion de un analisis, en el caso concreto, del equilibrio existente entre los
beneficios para los intereses ptublicos y los inconvenientes o costes derivados de la operacién. De
este modo, la utilidad publica resultaria de la rentabilidad econémica, financiera y social del

proyecto en cada caso enjuiciado.
3.3. Estado de la cuestion

La progresiva ampliacién del concepto de utilidad publica se ha traducido en el reconocimiento
de la condicion de expropriants y/o de bénéficiaires a los organismos publicos y a ciertos sujetos
privados. En cuanto a los organismos publicos, carentes en un primer momento de la condicién
de expropriants salvo que una ley especial dispusiera lo contrario®!, el Consejo de Estado les
reconoceria desde mediados del siglo XX la capacidad de recurrir a la expropiaciéon incluso en
ausencia de ley especial habilitante52. Por su parte, las personas fisicas y juridicas privadas
comenzaron a tener atribuida la condicion de expropriants, de forma excepcional, a través de
distintas normas sectoriales. En un principio, tal cualificacién se produjo sélo a favor de sujetos

titulares de una concesion, pero pronto se extendi6 a otros sujetos privados no concesionarios

49 Como ha sefialado HosTIOU (1992, p. 21), hasta la época habia existido un razonamiento juridico tradicional
fundado sobre la oposicién entre interés general e interés privado, el cual viene a ser paulatinamente sustituido
por una légica fundada en la incorporacién de ciertos intereses privados a la nocién de interés general.

50 Sobre esto, véase BRAIBANT, DEVOLVE et al (1996, pp. 651 y ss.), HOMONT (1972, p. 228), DOMESTICI-MET (1981, pp.
232y ss.) y LEMASURIER (1995, pp. 76 y ss).

51 AUBY, BON & AUBY (2003, p. 446).

52 Decision del Consejo de Estado de 17 de marzo de 1972, Ministre de la Santé publique et de la Securité sociale ¢/
Sieur Levesque, entre otras.

5 Por ejemplo, los concesionarios de minas (Ley de Minas de 24 de abril de 1810), de distribucién de energia
eléctrica (Ley de 15 de junio de 1906), de producciéon de energia hidroeléctrica (Ley de 16 de octubre de 1919) o de
obras publicas (Decreto-Ley de 8 de agosto de 1935).
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en razén de sus actividades de interés ptblico>*. Finalmente, el Consejo de Estado ha admitido de
forma implicita que los particulares encargados de la gestion de un servicio publico puedan
impulsar el ejercicio de la potestad expropiatoria aun en ausencia de habilitacion legal
especifica®. Se trataria, en estos casos, de sujetos privados que acttian como beneficiarios directos
o inmediatos de la expropiacion.

El resto de particulares (esto es, aquellos a quienes el legislador no atribuya especificamente la
condicion de expropiantes, ni gestionen un servicio publico) no pueden actuar como promotores
de la expropiacién, sino inicamente como bénéficiaires de la misma, esto es, como adquirentes por
cesion o concesion temporal de los bienes primeramente expropiados a iniciativa y a favor de
otro sujeto que si esté legitimado para actuar como expropiante. Se trataria, por tanto, de
beneficiarios indirectos o mediatos. Ya la Ley de 31 de diciembre de 1913 sobre monumentos
histéricos, posteriormente reformada por la Ley de 30 de diciembre de 1966, recogié la
posibilidad de que el Estado expropiase los monumentos cuya conservacion se viese amenazada
por la inejecucién de obras de reparaciéon o de mantenimiento, tanto para si como para cederlos a
un tercero que se obligaba a utilizarlos con la finalidad y en las condiciones previstas en el pliego
de condiciones anexo al acto de cesion. El Decreto de 9 de noviembre de 1933 autorizé a la
Administraciéon a adquirir mediante expropiaciéon los inmuebles necesarios para el
funcionamiento de las sociedades de previsiéon, de socorro y mutuas agricolas, en razén del
caracter de interés publico o general de la actividad desarrollada por ellas®.

En la actualidad, el art. L.21-1 del Code de ’expropriation, recogiendo las previsiones introducidas
por la Loi fonciére de 6 de agosto de 1953%7, enumera los supuestos en los que se permite la
expropiacion con vistas a la ulterior cesiéon o concesion temporal de los bienes expropiados a
terceros (expropiacién en vue d’une cession), sean sujetos publicos o privados, para que satisfagan
la finalidad de utilidad ptblica prevista. Entre las causas expropiatorias contenidas en el precepto
mencionado se encuentran las siguientes: la construccion de inmuebles para uso residencial o la
creacion de urbanizaciones destinadas a uso habitacional o industrial; el desarrollo de ciertos
planes urbanisticos y de zonas destinadas a uso residencial, asi como la regeneracién de espacios
insalubres; la expropiacion de inmuebles en manifiesto estado de abandono; la depuracién de
aguas provenientes de establecimientos industriales, comerciales, artesanales o agricolas, asi
como la prevencion de la contaminacion del agua por tales establecimientos; la proteccion y
reconstitucion forestal y de areas de montana; y el desarrollo y explotaciéon de instalaciones de

54 Asi, los propietarios de aguas termales (Ley de 14 de julio de 1856) o de empresas de transporte de petréleo a
través de canalizaciones (Ley de 29 de marzo de 1958).

5% Decisién de 17 de enero de 1973, Ancelle et autres, relativa a una Caja regional de la seguridad social que, a
diferencia de la Caja nacional, no tenia la consideracién de organismo publico sino que era una entidad privada.

5% E] Consejo de Estado confirmé la validez de la citada previsién en su decision de 20 de diciembre de 1935,
Etablissement Vezia.

57 Segin HosTIOU (1998, p. 4), esta disposicion contribuyé de forma decisiva a la transformaciéon del concepto de
utilidad publica, al establecer que ciertas finalidades, como la construcciéon de viviendas privadas o el
establecimiento o ampliacién de instalaciones industriales llevaba insito un interés puablico suficiente para
legitimar el ejercicio de la potestad expropiatoria.
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eliminacién o de tratamiento de residuos. Las cesiones deben producirse de mutuo acuerdo, y los
adquirentes o beneficiaires se comprometen a utilizar los bienes de acuerdo a los fines que
legitimaron su expropiacion y segtn los términos estipulados en el pliego de condiciones (cahier
des charges) que se adjunta al acto de cesiéon®. El incumplimiento de los términos de la cesion

conlleva su resolucion®.

En definitiva, el ordenamiento francés viene otorgando desde hace algunas décadas a los sujetos
privados, cuando sus actividades sirven a los intereses publicos, una posicién privilegiada en el
dmbito de la expropiacién. Esta ya no tiene que dirigirse necesariamente a la transmisién del
objeto expropiado a una entidad publica, sino que puede consistir en el traspaso de la propiedad
de tal objeto a un sujeto privado. Por lo tanto, los particulares cuya actividad sirve a los intereses
publicos pueden, segtn los casos, tanto tomar la iniciativa para que se inicie un procedimiento
expropiatorio en su favor, como percibir en via de cesién o concesién temporal los derechos
expropiados, en calidad de bénéficiaires. Asi, la nociéon de utilidad ptblica no se opone al
simultdneo favorecimiento de los intereses privados del beneficiario, sino que basta con que la
promocién de los intereses particulares de éste proyecte efectos ventajosos para los intereses
publicos.

4. El debate constitucional en los Estados Unidos
4.1. Planteamiento

La Constitucion Federal establece en su Quinta Enmienda la llamada takings clause o prerrogativa
de dominio eminente (eminent domain), segtin la cual el Gobierno sélo puede privar a los
particulares de su propiedad privada por motivos de uso publico (public use) y mediando una
justa compensacién. Aunque esta norma resulta directamente aplicable a los Estados de la
Federacion, casi todos han incorporado a sus Constituciones provisiones similares a la de la
Quinta Enmienda. Por lo demas, la Decimocuarta Enmienda a la Constituciéon Federal prohibe
que los Estados priven a un ciudadano de la Federacién de su vida, libertad o propiedad sin el
debido proceso judicial. El requisito de public use es concebido en el Derecho estadounidense
como una limitacién sustantiva al poder ejecutivo para evitar que éste ejercite su prerrogativa de
dominio eminente con el arbitrario objetivo de beneficiar a un interés puramente privado frente a
otro®. Ello explica por qué los Tribunales, y entre ellos el Tribunal Supremo Federal, se han visto

5 Al respecto, JOSSE (1958, p. 272) y DE LAUBADERE, VENEZIA & GAUDEMET (1992, p. 336).

% Por el contrario, en el caso de los inmuebles expropiados por causas urbanisticas, la enajenacién libre y sin
formalidades de los mismos sélo puede producirse en favor de corporaciones de Derecho ptblico o de
organizaciones que dispongan de una concesién administrativa, con la tinica condicién de que el precio de venta
sea al menos igual al de compra aumentado en los gastos realizados por el expropiante (art. R. 311-18 del Code de
l'urbanisme).

60 NICHOLS JR. (1940, p. 615). Segtin ULEN (1992), son dos los requisitos que limitan el ejercicio del dominio
eminente: el public use y la just compensation. Si el primero de ambas se omite, o se le dota de un contenido tan

amplio que se le priva de operatividad, se llega al resultado de que la tinica limitacion efectiva al ejercicio del
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enfrentados a la necesidad de precisar su significado, asi como el hecho de que haya sido en esta
sede donde se ha desarrollado la discusién relativa a la admisibilidad constitucional de la
expropiacién con beneficiario privado. La evolucién jurisprudencial muestra una clara tendencia
a flexibilizar y ampliar la nocién de public use, posibilitando con ello la ejecucién de puntuales
actuaciones de desarrollo econémico y de ciertas politicas legislativas entre cuyos presupuestos
estd la realizacion de expropiaciones en beneficio de sujetos privados.

4.1. La interpretacion de la clausula de public use
a) Exégesis inicial

En las décadas siguientes a la proclamacion de la Constitucion Federal de 1787 no existié un
debate relevante acerca de las finalidades que podian justificar el ejercicio del dominio eminente.
En aquel momento existian dos tipos principales de actividades en relacién con las cuales tal
ejercicio era considerado necesario y acometido sin polémicas: la construccién de carreteras y la
de molinos para el aprovechamiento de la energia hidrdulica®l. Las primeras sentencias relativas
al significado de la clausula de public use, dictadas por Tribunales inferiores durante esta época,
sentarfan una interpretacién estricta del concepto, segiin la cual el ejercicio del dominio eminente
Unicamente era considerado aceptable en un reducido ntimero de situaciones de verdadera
necesidad publica (public necessity), y siempre que el objeto expropiado pasase a ser de titularidad
publica (public ownership)®2. Hacia mediados del siglo XIX la jurisprudencia comenzé a ampliar el
contenido de la nocién de public use, entendiendo que ésta no solo cubria casos de necesidad
publica en sentido estricto, sino también finalidades cifradas en poner el objeto expropiado a
disposicion del uso por parte del publico (actual use by the public)®. Ello permitié ejercitar la
prerrogativa de dominio eminente en beneficio de ciertas entidades privadas (las llamadas public
utilities), sobre las que el ordenamiento hacia pesar el deber de poner a disposicién del publico, a
cambio de un precio razonable, las infraestructuras e instalaciones esenciales de su titularidad
(essential facilities); tal fue el supuesto, en particular, de las sociedades operadoras de lineas de

ferrocarril, de canales o de autopistas de peaje®.

Desde finales del siglo XIX la interpretacion del concepto de public use seria objeto de una nueva
ampliacion, como consecuencia de las crecientes demandas de la industria, el transporte, la

mineria y la agricultura®. A ello contribuy6 de modo decisivo la labor interpretativa del Tribunal

dominio eminente es la exigencia de la justa indemnizacion, lo que segun este autor conduce a resultados
ineficientes —e inconstitucionales, habria que afiadir—.

61 BERGER (1978, p. 205).
62 Al respecto, MELTON (1996) y HARRINGTON (2002, pp. 1246-1247).

6 Algunos autores sittian el origen de la doctrina del uso por parte del ptblico en la primera mitad del s. XIX; asi,
NICHOLS JR. (1940, pp. 615-617), MELTON (1996, p. 83) y STOEBUCK (1972, p. 589).

64 BERGER (1978, p. 208), MERRILL (2005, p. 16) y COHEN (2005, p. 506).

65 Sobre esto, ELY JR. (2004, pp. 845y ss.).
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Supremo de los Estados Unidos, que por el momento habia tenido escasa participacion en el
debate, debido a que hasta entonces no habia asumido la funcién de revision de las sentencias de
los Tribunales de los Estados, y a que la Federacion no habia ejercitado por si misma la
prerrogativa de dominio eminente®. En Clark v. Nash (1905), el Tribunal Supremo deseché de
forma expresa el hasta entonces vigente criterio del uso por parte del publico, declardandolo como
inadecuado como test universal para determinar la legitimidad de una expropiacién. Descartada
tal interpretacién, el Tribunal afirmaria que la clausula de public use debia entenderse como
alusiva a un objetivo o beneficio publico (public purpose, public benefit)®’. En aplicacion de este
criterio, el Tribunal Supremo confirmaria, en Mt. Vernon-Woodberry (1916), la validez de una
expropiacion realizada en beneficio de una compafiia energética privada fundamentada en el
objetivo de suministrar energia hidrdulica al publico%®. Poco después, el Tribunal Supremo
consolidaria su doctrina en Rindge Co. V. Los Angeles County (1923), al sefialar que “no es esencial
que toda la comunidad, ni siquiera una porcion considerable de ella, disfrute directamente o
participe en las mejoras para que éstas sean consideradas de utilidad publica”®. En las décadas
subsiguientes se incrementaria el uso de la expropiacion en beneficio de sujetos privados por
parte de los distintos niveles de administracién norteamericanos, particularmente en relaciéon con
el desarrollo de actividades industriales privadas”, y cobraria una importancia especialmente
destacada en el contexto de la ejecucién de operaciones de renovacién urbana (urban renewal) por
parte de promotores privados”!.

No obstante su admisiéon por parte del Tribunal Supremo Federal, las expropiaciones realizadas
en beneficio de sujetos privados no han gozado en momento alguno de aprobaciéon generalizada
en los Estados Unidos. Antes bien, los legisladores y Tribunales de los distintos Estados han
mantenido y mantienen posiciones diferentes en cuanto a la legitimidad constitucional de las
expropiaciones con beneficiario privado. Asi, desde inicios del siglo XX la legislacién de algunos
Estados ha venido a restringir significativamente los supuestos de ejercicio del dominio eminente
en beneficio de particulares, como es el caso paradigmatico del Estado de Michigan. Por el
contrario, otros Estados como Arkansas, Indiana, Kansas, Oklahoma o Texas han continuado

66 BERGER (1978, p. 212). De hecho, la primera vez que el Tribunal Supremo se enfrenté a la resolucién de un caso
relativo al ejercicio federal del dominio eminente fue en 1876, con la Sentencia Kohl v. United States [91 U.S. 367
(1876)].

67 Clark v. Nash, 198 U.S. 361, 370 (1905), cuya doctrina seria reiterada después en Strickley v. Highland Boy Gold
Mining Co., 200 U.S. 527, 531 (1906).

68 Mt. Vernon-Woodberry Cotton Duck Co. v. Ala. Interstate Power Co., 240 U.S. 30, 32 (1916).

0 Rindge Co. v. Los Angeles County, 262 U.S. 700, 707 (1923). Entre la doctrina cientifica americana se han alzado
criticas hacia esta extensiéon en la interpretaciéon de la cldusula de public use, por entender que equivale a una
eliminacién de la virtualidad limitadora que tal clausula desempefaba respecto del ejercicio de la prerrogativa de
eminent domain. En este sentido, entre otros, EPSTEIN (1985, p. 162), MERRILL (1986, pp. 61 y ss.) y KRUCKEBERG
(2002, pp. 543 y ss.).

70 BELL (2009, p. 558).
71 Como sefiala COHEN (2005, pp. 510 y ss.), el dominio eminente ha desempefiado un papel critico y controvertido

en los procesos norteamericanos de renovacién urbana a través de la expropiacion de terrenos o instalaciones y su
transferencia a promotores privados, practica que sigue siendo habitual en algunos Estados de la Federacién.
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permitiendo tales expropiaciones con mayor amplitud. El debate de fondo entre detractores y
partidarios de la figura se ha centrado en gran medida, al igual que en el Derecho continental
europeo, en dilucidar si, y bajo qué circunstancias, puede considerarse de utilidad publica a
efectos expropiatorios la actividad desempefiada por sujetos de privados, teniendo en cuenta el
especial riesgo de que en tales supuestos los beneficios para la generalidad no lleguen a
materializarse. Junto a ello la doctrina ha subrayado el hecho de que la posibilidad de designar
como beneficiarios de la expropiacion a sujetos privados conlleva el riesgo de que los intereses
privados especialmente poderosos “capturen” el proceso politico, quebrando asi el espiritu
democratico que debe acompafiar a las decisiones legislativas y produciendo resultados

ineficientes?2.

Sin perjuicio de ello, a lo largo del siglo XX la jurisprudencia norteamericana ha tenido ocasion de
identificar de forma expresa varias actividades privadas susceptibles de legitimar el ejercicio de
la prerrogativa de dominio eminente en beneficio de sus titulares. Uno de los ejemplos mas
conocidos es el de las actividades industriales relacionadas con la defensa nacional, cuyo
desempefio ha sido considerado por el Tribunal Supremo como cubierto por la clausula de public
use, aun cuando el objeto expropiado hubiere de pasar a integrar el patrimonio de sociedades
privadas no sometidas a obligacion legal alguna de servir al publico?. Por su parte, la
jurisprudencia inferior ha hecho referencia explicita, entre otras, a las actividades desempefiadas
por las instituciones religiosas’ y a las propias de las instalaciones deportivas privadas?. A
continuacién se hace especial mencién de tres sentencias del Tribunal Supremo Federal
caracterizadas por consolidar la interpretacion amplia de la nocion de public use y por afirmar la
viabilidad constitucional de las expropiaciones operadas en beneficio de sujetos privados.

b) El caso Berman v. Parker (1954)

En Berman v. Parker’® el Tribunal Supremo de los Estados Unidos confirmé la legitimidad
constitucional de las expropiaciones realizadas conforme a la District of Columbia Redevelopment
Act de 1945, que permitia la expropiacién de edificaciones y terrenos deteriorados y ruinosos en
beneficio de entidades privadas encargadas de su reurbanizacién. El Tribunal sefial6 que la
decisiéon de configurar a una comunidad como atractiva, salubre, equilibrada o limpia se

72 COHEN (2005, pp. 493 y 544). Entre los autores que centran su critica en los resultados econémicamente
ineficientes que, segtin su interpretacion, se derivan de toda expropiacién con beneficiario privado cabe destacar
a NOsAL (2007). La ineficiencia econémica derivada del ejercicio del dominio eminente es afirmada, en general,
por MUNCH (1976).

73 International Paper Co. V. United States, 282 U. S. 399 (1931) y Highland v. Russell Car and Snow Plow Co., 279 U. S.
253, 260 (1929).

74 Entre otras, véase la sentencia Congregation Dovid Ben Nuchim v. City of Oak Park, 199 N. W. 2d 577, 559 (Mich.
Ct. App. 1972). Al respecto, HADDAD (2006, p. 1110).

75 Por ejemplo, sentencia N. J. Sports & Expo. Auth. V. McCrane, 292 A.2d 580, 589 (N. ]J. Super. Ct. Law Div. 1971).
Al respecto, HARTZOG (2006).

76 348 U.S. 26 (1954).
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encuentra cubierta por el margen de apreciacién del legislador, y que entre los instrumentos para
alcanzar tales objetivos se encuentra la prerrogativa de dominio eminente. Segtin el Tribunal
Supremo, una expropiaciéon puede ser considerada como fundamentada en un motivo de public
use en tanto su objetivo se encuentre “racionalmente relacionado con una finalidad ptblica”7”. Se
adoptaba asi la doctrina de la supervision judicial limitada al control de racionalidad de las bases
de la decision legislativa (rational-basis standard of review), cuya proyeccion al ambito
expropiatorio se traduce en el reconocimiento al legislador de un amplio margen decisorio para
determinar qué finalidades deben entenderse incluidas en la cldusula de public use a efectos del
ejercicio de la prerrogativa de dominio eminente. En Berman, el Tribunal rechazé la supuesta
irracionalidad de la decisién legislativa cuestionada, al estimar que, dado que las areas ruinosas
son perjudiciales para la salud publica, la seguridad, la moral y el bienestar, su eliminacion
supone un beneficio para la generalidad y, en tal sentido, satisface de por si la cldusula de public
use entendida como exigencia de una finalidad publica (public purpose)’s. Ademas, el Tribunal
afirmaria que la finalidad publica perseguida con la expropiacién “puede ser tan bien servida, o
incluso mejor, a través de una entidad privada que mediante un departamento gubernamental”,
de modo tal que “no puede afirmarse que la propiedad publica sea el dnico medio para alcanzar
los objetivos perseguidos con los proyectos de reurbanizaciéon de una comunidad”7°.

77 Este criterio habia encontrado ya aplicacion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo con anterioridad; véase
por ejemplo Old Dominion Land Co. V. United States [269 U. S. 55, 66 (1925)].

78 Sobre la eliminacién de ruinas y la regeneracién urbana como finalidades susceptibles de inclusién en la
clausula de public use, en sentido critico, PRITCHETT (2003).

79 Berman v. Parker, 33-34.
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¢) El caso Hawaii Housing Authority v. Midkiff (1984)

En Midkiff®, el Tribunal Supremo hubo de examinar la legitimidad de la expropiacién de unos
terrenos efectuada conforme a la Land Reform Act de Hawaii de 1967. Con la finalidad de reducir
la concentracién de la propiedad de la tierra existente en el Estado de Hawaii, la citada norma
preveia la posibilidad de expropiar los terrenos a sus originales propietarios a peticion de los
respectivos arrendatarios, para posteriormente enajenarla en favor de éstos. El Tribunal confirmé
la constitucionalidad de las expropiaciones impugnadas, al considerar que la eliminacién de los
perjuicios asociados a los oligopolios en la propiedad de la tierra revestia un interés publico
suficiente para satisfacer las exigencias derivadas de la clausula de public use. El Tribunal,
subrayando que tal clausula debe entenderse en sentido amplio, confirmé y amplié ademas su
doctrina Berman en lo referente a la deferencia judicial debida hacia las decisiones del legislador,
afirmando que el juez no debe interferir en tales decisiones sustituyendo la apreciaciéon del
legislador por la suya, salvo cuando aquélla resulte manifiestamente irrazonable o de contenido
imposible. De ello se sigue que la clausula de public use no puede entenderse vulnerada en tanto
el ejercicio del dominio eminente se encuentre racionalmente conectado a un objetivo ptublico
verosimil8l. Segtn el Tribunal Supremo, lo decisivo a la hora de enjuiciar la compatibilidad de
una expropiaciéon con la Quinta Enmienda es la finalidad perseguida con aquélla y no los
concretos mecanismos utilizados para alcanzarla. En aplicaciéon de este planteamiento, el
Tribunal centré su analisis en el objetivo de la expropiacién (desconcentrar la propiedad de la
tierra) en lugar de en sus concretos mecanismos (la transferencia del objeto expropiado a otros
particulares). Como resultado de su analisis, el Tribunal afirmé que “el mero hecho de que la
propiedad expropiada sea transferida en primera instancia a beneficiarios privados no significa
que la expropiacion responda exclusivamente a una finalidad privada”s2.

d) El caso Kelo v. City of New London (2005)

En Kelo v. New London®, el Tribunal Supremo extendié su doctrina Berman y Midkiff a los
supuestos de expropiaciones dirigidas a la revitalizacion econémica de 4areas urbanas y
ejecutadas en beneficio de sujetos privados. Los hechos que dieron lugar a esta sentencia pueden
sintetizarse como sigue. Con la finalidad de reanimar econémicamente el deprimido municipio
de New London (Estado de Connecticut), y en especial el area de Fort Trumbull, las autoridades
locales y estatales reactivaron a la New London Development Corporation (en adelante, NLDC), una
sociedad privada sin dnimo de lucro que la entidad local habia constituido con anterioridad. A
través del procedimiento legalmente establecido, la NLDC disefi6 el Plan de desarrollo que el

Ayuntamiento de New London le habia encomendado, y que seria aprobado definitivamente por

80 Hawaii Housing Authority v. Midkiff, 467 U. S. 229 (1984).

81 Midkiff, 239 a 243. En sentido critico, subrayando el caracter excesivo de la deferencia judicial mostrada por el
Tribunal en Midkiff y su contraposicién con la interpretacion jurisprudencial clasica de la cldusula de public use,
KASTNER (1985).

82 Midkiff, 244.

8 Kelo v. City of New London, U. S. 125 S. (2005).
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el Gobierno local en enero de 2000, autorizando ademas a la NLDC, como agente de desarrollo,
para que procediera a su implementacion y gestién. En el citado Plan se incluia la construccion de
un nuevo Puerto, un paseo maritimo peatonal, un museo publico de la Guardia Costera y un
parque publico adyacente, asi como otras instalaciones menores tales como restaurantes, nuevas
residencias, oficinas y otros locales comerciales. La NLDC inici6 las negociaciones tendentes a la
compra de las parcelas afectadas, pero los propietarios de algunas de ellas, encabezados por
Susette Kelo, se negaron a enajenar sus terrenos. El Ayuntamiento de la ciudad autorizé entonces
a la NLDC para ejercer en su nombre la prerrogativa de dominio eminente. Los propietarios
afectados recurrieron la citada decisién en diciembre de 2000 ante el Tribunal de New London,
alegando entre otros extremos la violacion de la clausula de public use de la Quinta Enmienda. El
Tribunal anulé la expropiacién sélo parcialmente, lo que hizo que ambas partes en el caso
recurrieran ante el Tribunal Superior de Connecticut, que declar¢ la validez de la totalidad de la
expropiacion. Tal decisién fue recurrida ante el Tribunal Supremo por parte de Susette Kelo y los
demas propietarios afectadoss4.

En su sentencia, adoptada por una ajustada mayoria de cinco contra cuatro y acompafiada de
varios votos particulares, el Tribunal Supremo comenzé recordando que es doctrina
jurisprudencial constante que el Gobierno no puede privar a un propietario de su propiedad con
la sola finalidad de transferirla a otro particular y otorgar asi a éste un beneficio o ventaja, incluso
si se paga la correspondiente indemnizacién8>. No obstante, el Tribunal afirmé que la
expropiacién concretamente enjuiciada en Kelo tenia como finalidad revitalizar la economia local
mediante la creacion de puestos de trabajo tanto temporales como permanentes, la generacién de
un significativo aumento de la recaudacién fiscal y la estimulaciéon de actividades econémicas
accesorias, en el marco de un Plan de desarrollo econémico escrupulosa y legitimamente
formulado y aprobado. Recordando que una expropiacién puede consistir en la transferencia
coactiva de la propiedad entre particulares cuando ello venga justificado por una finalidad de
public use, el Tribunal afirmaria que la revitalizacién econémica de la ciudad de New London es
un objetivo que satisface la exigencia de uso publico en su significado de public purpose. Para ello
se bas6, ademas de en los precedentes judiciales sentados en Berman y Midkiff, en dos criterios
fundamentales: la deferencia judicial a favor del ambito de decision de las autoridades
legislativas y la existencia de un Plan de desarrollo vélidamente adoptado.

En lo que respecta al primero de los aspectos citados, el Tribunal Supremo aplic6 en Kelo,
siguiendo la doctrina sentada al respecto en Berman y Midkiff, un estdndar de control judicial
caracterizado por su deferencia hacia las decisiones del poder legislativo. No obstante, el
Magistrado KENNEDY sefialaria en su voto concurrente a la opinién mayoritaria, que “un estandar
de control més riguroso que el establecido en Berman y Midkiff podria ser apropiado para una
categoria de expropiaciones mas amplia”, dado que “pueden existir transferencias privadas en

84 Un amplio resumen de los antecedentes facticos y de las implicaciones de la doctrina Kelo en Estados Unidos
puede consultarse en CHINCHILLA PEINADO (2009).

85 Kelo, 478. Véase también Mo. Pac. Ry. Co. V. Nebraska, 164 U.S. 403, 416-417 (1896), que invalida la expropiacion,

correctamente indemnizada, de un derecho de paso para en beneficio de varios particulares, debido a la falta de
fundamentacién en finalidad o uso ptblico alguno.
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las que el riesgo de favoritismo no detectado e intolerable hacia ciertos particulares sea tan grave
que una presuncion (refutable) de invalidez deba encontrarse garantizada por la clausula de
public use”#. Sin embargo, KENNEDY convendria con la mayoria que tal intensidad en el control
no viene exigida por el mero hecho de que la finalidad publica en que pretende fundarse la
expropiacion sea el desarrollo econdémico de un drea determinada. En lo relativo al Plan de
desarrollo, el Tribunal Supremo indicaria que la mera aseveracién de un propésito publico
general no es suficiente para satisfacer la exigencia de public use: si la utilidad publica alegada es
s6lo un pretexto para conferir un beneficio privado a un particular, la expropiacién no estara
legitimada en los términos de la takings clause®’. En tal sentido, el Tribunal Supremo afirmé que
resulta sospechoso transferir terrenos entre particulares mediante el ejercicio de la expropiacién
si ello se produce fuera de un Plan de reurbanizacién comprensivo y detallado, circunstancia en
que resultaria procedente un escrutinio judicial mas intenso. Para el Tribunal, la existencia de un
Plan de desarrollo o de reurbanizaciéon vélidamente adoptado es un fuerte indicador de la
inexistencia de voluntades ocultas en el proceso de decisiéon de las autoridades publicas. La
inclusion de organizaciones privadas en tales Planes es coherente con la potestad planificadora y
raramente da lugar a sospechas de que los beneficios conferidos a aquellas son la finalidad tltima
de las expropiaciones realizadas en ejecucién del Plan®. En este sentido, algunos autores han
seflalado como elementos que pueden hacer sospechosa una expropiaciéon con beneficiario
privado la ausencia de una planificacion apropiada para el proyecto propuesto, la modificacion
urgente de los planes existentes, y la ausencia de garantias de que el beneficiario continuara
sometido a largo plazo a la finalidad de public use que pretende legitimar la expropiacion®.

En dos votos particulares discrepantes de la opinién mayoritaria en Kelo, los Magistrados
O’CONNOR y THOMAS arguyeron que, bajo la interpretacion de la mayoria, casi cualquier
propiedad privada resulta vulnerable al ejercicio del dominio eminente en beneficio de proyectos
privados?®. En particular, O’'CONNOR sefial6 que mientras decisiones previas como Berman o
Midkiff resultaban justificadas en tanto se habian centrado en eliminar ciertos usos perjudiciales
de la propiedad —tales como la remocion de ruinas o de un oligopolio en la propiedad de la
tierra—, en Kelo la decisién mayoritaria habia expandido de modo excesivo el significado de la
nocién de public use. Asimismo, O’'CONNOR sefialaria que esta situacion tiende a beneficiar de
modo sistemdtico a los grandes actores del mercado, asi como a perjudicar a pequefios
propietarios con pocos recursos financieros y legales. En esta linea se sittia también parte de la
doctrina, que considera que la decision del Tribunal Supremo en Kelo sugiere limites
extremadamente exiguos al ejercicio de la expropiaciéon en beneficio de empresarios privados,
con la consecuencia de incitar al ejercicio abusivo del dominio eminente!.

86 Kelo, 2670.

87 Asi en Kelo, 2661.

88 HADDAD (2006, p. 1134).
89 ScoTT (2003).

% Kelo, 2671.

91 KELLY (2006).
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En cualquier caso, lo cierto es que el Tribunal Supremo ha venido a afirmar en Kelo que la
transferencia forzosa de propiedad de un particular a otro, cuando tal transmisiéon forma parte de
un Plan de desarrollo validamente aprobado, puede responder a una finalidad legitima de public
use. En consecuencia, los Estados son libres de ejercitar el dominio eminente a favor de un
beneficiario privado en los casos en que el legislador competente haya determinado que
mediante la expropiacion se potenciara el desarrollo y crecimiento econémicos. Conviene
recordar a este respecto que los Estados pueden adoptar medidas mas restrictivas del ejercicio del
eminent domain, pues a ellos compete la proteccién adicional de la propiedad privada maés alla de
los minimos establecidos por el Derecho federal. En particular, algunos Tribunales de ambito
estatal han establecido un test de control del requisito de utilidad ptblica mas restrictivo que el
del Tribunal Supremo en Kelo, lo que hace que los efectos de esta sentencia resulten relativos,
méxime cuando varios Estados han prohibido expresamente la utilizaciéon de la potestad
expropiatoria para finalidades de desarrollo econémico. En el plano normativo, con posterioridad
a la sentencia Kelo algunos Estados de la Federaciéon han introducido reformas legislativas para

restringir el uso del dominio eminente?2.
4.2. Estado de la cuestion

La expropiacion en beneficio de sujetos privados constituye una practica prevista de modo
directo o indirecto en diferentes 4reas del Derecho estadounidense vigente®3, y encuentra su
fundamento en la interpretaciéon amplia de la clausula de public use efectuada por el Tribunal
Supremo Federal y algunos Tribunales estatales. Esta situaciéon ha dado origen al término
“expropiaciones privadas” (private takings), expresion de cufio doctrinal que alude a los supuestos
en que el poder publico utiliza su prerrogativa de dominio eminente para transferir derechos de
propiedad entre dos particulares. En puridad, y aunque la terminologia no es unanime, la
doctrina suele distinguir entre las llamadas “expropiaciones publico-privadas” (public-private
takings), que serian aquellas en las que el dominio eminente es ejercitado por el gobierno
competente para transferir simultdnea o posteriormente el objeto expropiado a un particular, y
las denominadas “expropiaciones privadas” (private takings), en las que el ejercicio del dominio
eminente se delega en el beneficiario de la expropiacion, que la acomete por si mismo.

Aunque el Tribunal Supremo Federal se ha mostrado reticente a establecer un criterio fijo para
determinar qué porciéon de la comunidad debe beneficiarse de la expropiacién para que se

92 Asi lo ponia de manifiesto ya a finales de 2005 el informe “Implications of the U.S. Supreme Court’s Kelo Decision
for the Use of Eminent Domain in Kentucky” (Legislative Research Commission Kentucky 2005, Research Report 330,
Program Review and Investigations Committee).

93 BELL (2009, p. 558).
9 Una delimitacién conceptual mas detallada de estas categorias puede encontrarse en SCOTT (2003, p. 466),
GARNETT (2003, p. 964), y BELL (2009, pp. 519 y ss.). Segtin MANGONE (2002, p. 208), aunque el dominio eminente

es una prerrogativa soberana, nada en la Constitucion Federal ni en la de los Estados impide que los respectivos
poderes legislativos deleguen su ejercicio en entidades privadas.
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entienda que ésta satisface un objetivo ptblico (public purpose), si ha sehialado que no es necesario
que la entera comunidad se vea aventajada por el ejercicio del dominio eminente%, asi como que
éste no puede obedecer a la exclusiva finalidad de conferir un beneficio privado a un particular.
A medio camino entre ambos extremos, el Tribunal Supremo ha afirmado que las autoridades
publicas pueden transferir coactivamente la propiedad de un sujeto particular a otro si el objetivo
de la privacion radica en permitir el cumplimiento de una finalidad ptblica?”. En esta linea, el
Tribunal ha establecido que el mero hecho de que el objeto expropiado sea transferido a un
particular no significa que la operaciéon expropiatoria se fundamente en un objetivo
exclusivamente privado®. Ante la concurrencia de intereses privados en el ejercicio del dominio
eminente, la cladusula de public use se entiende observada si el beneficio obtenido por aquéllos

resulta incidental y subordinado al uso ptblico®.

La delimitacion entre finalidades publicas y privadas corresponde al legislador democratico,
sometido en este aspecto a un escrutinio jurisdiccional de escasa densidad, si bien en ocasiones
jurisprudencia y doctrina se han decantado por una intensificaciéon de los términos de tal control
en los supuestos en que el beneficiario de la expropiacion sea un particular, ante el riesgo de
captura del regulador por parte de grupos de interés de naturaleza privadal®. En efecto, frente a
la doctrina del rational-basis standard of review del Tribunal Supremo, netamente favorable al
principio democratico, algunos Tribunales inferiores han abogado por un control judicial mas
riguroso de aquellas expropiaciones en que concurra como beneficiario un particular. Por
ejemplo, en Poletown (1981) el Tribunal Supremo de Michigan afirmaria que cuando la
expropiaciéon es ejercida de modo tal que favorezca a intereses privados especificos e
identificables, el Tribunal competente debe examinar con particular rigor si el interés publico

predomina sobre el privadol?l. Si bien son pocos los Tribunales que han optado expresamente

% Rindge Co. v. Country of L.A., 262 U.S. 700, 707 (1923).

9% Véase, por todas, la citada sentencia Kelo, 2655, 2662, donde el Tribunal Supremo afirmé expresamente que el
soberano “no puede tomar la propiedad de A con la tnica finalidad de transferirla a otro sujeto particular B, y
ello aunque A reciba una justa compensaciéon”. Al respecto, HARTZOG (2006, p. 148).

97 Kelo, 2655, 2661.
9 Midkiff, 244.

9 Manufactured Housing Communities of Washington V. Washington, 13 P.3d 183, 195 (Wash. 2000). Segtin EPSTEIN
(1984), constituye un principio jurisprudencial arraigado en los Estados Unidos que el poder ptblico no puede
ejercitar su prerrogativa de dominio eminente para beneficiar a empresas privadas. Esta regla general conoce, sin
embargo, de dos excepciones aceptadas en distinta medida por las distintas jurisdicciones estatales: que la
expropiacion resulte indispensable para el desarrollo de la actividad de ciertas empresas prestadoras de servicios
o instalaciones destinadas al uso por parte del publico, o que el beneficio obtenido por las empresas en cuestion
resulte incidental y subordinado a la ventaja derivada de la expropiacién para los intereses publicos.

100 Véase Country of Wayne v. Hathcock, 471 Mich. 445 (2004). Entre la doctrina, NUNzIO (1981-1982), BOYLE (1986) y
KocHAN (1998, pp. 60-61). Por el contrario, aboga por un grado de escrutinio judicial equivalente de toda
expropiacion, independientemente del caracter de su beneficiario, Ross (1983), que recoge una crénica sintética de
la jurisprudencia de varios Tribunales estatales reacia a la admisibilidad de los private takings.

101 Poletown Neighborhood Council v. City of Detroit, 304 N. W. 2d 455; 459, 460 (Mich. 1981). Paraddjicamente, sin
embargo, en este asunto el Tribunal confirmé la constitucionalidad de la expropiacién de todo un barrio
residencial para su demolicién y posterior entrega a la empresa General Motors, a fin de que ésta instalase una
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por el ejercicio de un control jurisdiccional estricto sobre la interpretacion legislativa de la
clausula de uso ptublico, un nimero més amplio han examinado las expropiaciones con
beneficiario privado con mirada critica, indagando el fundamento material del public use
alegadol02. Esta misma orientaciéon estaba presente, como ha quedado expuesto, en el voto
particular formulado por KENNEDY a la sentencia Kelo, haciendo mencién expresa del riesgo de
favorecimiento indebido de ciertos sujetos privados existente en estos contextos. También parte
de la doctrina ha mostrado su disconformidad con la aplicacién del criterio del control judicial de
las bases racionales de la declaraciéon de public use cuando ésta tiene por beneficiario a un
particular, alegando, entre otros extremos, la susceptibilidad de las autoridades locales de verse
capturadas por los intereses privados de grupos poderosos!®. Entre otros autores, KELLY
argumenta que mientras el uso del dominio eminente para objetivos publicos tradicionales no
crea un peligro evidente de corrupcién, el uso de tal prerrogativa a favor de particulares invita a
que estos influyan en el proceso de decisién politica para su propio beneficiol%4.

En su voto particular a la sentencia Poletown, el magistrado RYAN sefialaria, en una interpretacion
que ha sido acogida después por algunos Tribunales estatales'®, tres criterios alternativos
susceptibles de confirmar la legitimidad del ejercicio del dominio eminente cuando la propiedad
afectada sea transmitida a sujetos privados!%®. El primero de ellos consistiria en la existencia de
una evidente e imperiosa necesidad publica. El segundo, en la prueba de que la seleccién del
especifico objeto a expropiar deriva de circunstancias de significacién publica independiente, y
no del interés privado del beneficiario. Segun el tercer y tltimo criterio, la transferencia coactiva
de la propiedad entre particulares podria entenderse como acorde con la clausula de public use si
el beneficiario privado es sometido por las autoridades a la obligacién de asegurar la satisfaccion
del uso publico que fundamento la privacion. Segiin RYAN, la existencia de un cierto control
publico sobre el destino otorgado al objeto expropiado, una vez éste ha pasado a manos de un
beneficiario privado, serviria para dotar a la expropiacion de mayores tintes publicos,

planta automovilistica, afirmando que el ejercicio del dominio eminente beneficiaba sélo de modo incidental a la
empresa en cuestién, siendo predominantes sus efectos beneficiosos para el publico (traducidos en el alivio del
desempleo y en la revitalizacion de la situacién econémica de la regioén afectada). Esta interpretacién laxa de la
cldusula de public use, que ha sido objeto de encendidas criticas doctrinales, fue al cabo revocada por el propio
Tribunal Supremo de Michigan en su sentencia County of Wayne v. Hathcock, 684 N.W. 2d 765 (Mich. 2004).

102 HADDAD (2006, p. 1137).

103 MANSNERUS (1983, pp. 432-435). Los defensores de la “teoria de la captura” (capture theory) afirman que los
poderes publicos son siempre susceptibles de verse capturados por grandes empresa privadas con las cuales
desarrollan una estrecha relacién. Al respecto, MERRIL (1997) y ScoTT (2003). En general, STIGLER (1971).

104 KELLY (2006) considera que el ejercicio del dominio eminente a favor de particulares es innecesario, dado que
éstos, a diferencia del Gobierno—cuyos planes, sometidos a deliberacién democratica, se someten al principio de
publicidad— pueden mantener en secreto sus prositos y utilizar a agentes de compras para evitar el problema
del bloqueo estratégico por parte de los propietarios de los terrenos incluidos en un proyecto. Por lo demas, el
autor citado mantiene que el uso del dominio eminente en beneficio de particulares no es sélo innecesario, sino
ademas socialmente indeseable en la medida en que aboca a resultados econémicamente ineficientes.

105 Hathcock, 781y ss.

106 Poletown, 460 y ss.
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fortaleciendo la legitimidad del public use alegado. También parte de la doctrina ha defendido la
necesidad de imponer al beneficiario privado de la expropiacion una obligacién de cumplimiento

efectivo de la finalidad de interés ptblico perseguida en cada casol%7.

5. Conclusiones

El sucinto analisis que acaba de realizarse pone de manifiesto que las divergencias entre los tres
ordenamientos estudiados comienzan por el propio concepto de expropiaciéon forzosa (mas
restringido en el caso francés, donde sé6lo se extiende a la privaciéon de bienes y derechos
patrimoniales de caracter inmobiliario), pasando por el procedimiento y por el sujeto competente
para ejercer tal potestad. Las diferencias se extienden también al concepto mismo de beneficiario
de la expropiacién. Asi, en Francia esta nocién se utiliza sélo para aludir a lo que puede
considerarse como beneficiario indirecto o mediato de la expropiacién (hablandose en caso
contrario de expropriant), mientras que en Alemania el beneficiario puede ser tanto directo como
indirecto, y en los Estados Unidos, ademas, cuando el beneficiario adquiere directamente el
objeto expropiado puede hacerlo ostentando a la vez la cualidad de expropiante, por haber
recibido por delegacion o cesion el ejercicio de la potestad expropiatoria. Sin perjuicio de estas
diferencias, el analisis comparado muestra que los tres problemas identificados al inicio de este
trabajo (admisibilidad de la expropiacién con beneficiario privado, atribucién de la cualidad de
beneficiario y control de la actuacién de éste) se han planteado, aunque con distinta intensidad y
consecuencias, en cada uno de los ordenamientos foraneos estudiados.

Por lo que respecta a la admisibilidad del ejercicio de la potestad expropiatoria en beneficio de
particulares, tanto en Alemania como en Francia y en los Estados Unidos su fundamento se ha
hecho descansar sobre la ampliacién interpretativa de las respectivas cldusulas constitucionales
de interés publico en materia expropiatoria (IWohl der Allgemeinheit, utilité publique, public use). La
doctrina del BVerfG, del Conseil d’Etat y del Tribunal Supremo estadounidense ha refrendado el
uso de la expropiacién forzosa para la promocién de intereses ptblicos muy heterogéneos, cuya
persecucion no excluye por imperativo constitucional la simultdnea satisfaccion de los intereses
de cardcter privado que pueda ostentar el respectivo beneficiario de la operaciéon. No obstante
esta tendencia comun, en cada uno de los ordenamientos analizados el uso de la expropiacion
con beneficiario privado se ha admitido en una medida distinta. En principio, la posibilidad de
expropiar en beneficio de particulares se reconoce con amplitud en los Estados Unidos, aunque la
situacion varia entre los distintos Estados de la Federacién, y en Alemania, donde la legislacion
de los distintos Linder permite que la posicion de beneficiario sea ocupada por sujetos privados
cuando asi lo requiera la satisfaccion de la finalidad perseguida con cada expropiacién. Por el
contrario, la expropiacién con beneficiario privado se admite en Francia sélo de forma muy
restringida: tinicamente se permite expropiar en beneficio directo de particulares cuando éstos
estén encargados de la prestacion de un servicio ptblico, pudiendo el resto ser beneficiarios s6lo
de forma indirecta, y itnicamente en los supuestos legalmente tasados.

107 Sobre esto, BENNETT (1981-1982, pp. 148-149) con ulteriores referencias.
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También el problema de la vinculacién del beneficiario a la finalidad de interés ptublico que
legitima el recurso a la expropiacion se ha planteado, aunque de forma heterogénea, en los tres
ordenamientos analizados. En Francia, la necesidad de control del cumplimiento del fin de la
expropiaciéon no ha suscitado un debate constitucional relevante, y la vinculacién del beneficiario
al interés publico, cuando no viene garantizada por la naturaleza ptublica de la actividad del
expropriant a que sirve la expropiacion, se articula mediante pliegos de clausulas anexos al acto de
cesion de los bienes expropiados al bénéficiaire. En Alemania, la existencia de garantias ex ante
respecto del cumplimiento de la finalidad de interés publico perseguida en cada caso se eleva a
presupuesto de constitucionalidad de la expropiacion forzosa, considerdndose que s6lo cuando el
legislador establezca mecanismos que garanticen de antemano el cumplimiento por parte del
beneficiario privado podré aceptarse la existencia de una causa de interés publico. Esta estrecha
conexiéon entre admisibilidad de la expropiacién con beneficiario privado y control de la
actividad de aquél se ha identificado también en los Estados Unidos, si bien que principalmente
entre la doctrina, sin que su consagracion jurisprudencial y normativa sea homogénea hasta la
fecha.

Asimismo, la experiencia estadounidense resulta especialmente relevante en lo referido a los
problemas que plantea la decisién de atribuir la condicién de beneficiario de la expropiaciéon a
ciertos sujetos privados, y en concreto al riesgo de captura del regulador inherente a este proceso.
Las aportaciones doctrinales de las dltimas décadas en la materia ponen de manifiesto una
creciente concepcién de las cuestiones de la admisibilidad, seleccién y control del beneficiario
privado como dimensiones de un mismo problema, conectado con la exigencia de public use como
manifestacion del rule of law. Algunos de los trabajos académicos mas relevantes de los tltimos
afios, citados supra, han subrayado como la articulacion de mecanismos efectivos de garantia del
cumplimiento de la finalidad de la expropiaciéon por parte del beneficiario constituye una
exigencia directa de la clausula constitucional de public use, asi como un instrumento adecuado
para evitar el riesgo de favorecimientos indebidos y arbitrariedades por parte del poder publico a
la hora de calificar a ciertas actividades desarrolladas por determinados particulares como de
interés publico a efectos expropiatorios.

El debate sobre la admisibilidad de la expropiaciéon con beneficiario privado se encuentra en
Espafia directamente solucionado gracias a la alusién expresa del articulo 33.3 CE al interés social
como posible causa legitimadora de la expropiacion. Los problemas de la seleccion y del control
del beneficiario no se encuentran, sin embargo, solucionados en sede constitucional, sino que
deben ser abordados por el legislador expropiatorio. Para ello debe tenerse en cuenta la estrecha
conexion que, segin se ha expuesto, existe entre tales problemas y la simultanea persecucién, por
parte del beneficiario, de intereses estrictamente privados. El estudio de la situacién comparada
sugiere que, en ultima instancia, la articulacién de mecanismos de control del cumplimiento de
las obligaciones del beneficiario es una exigencia que puede ser derivada de la cldusula
constitucional de utilidad ptublica e interés social (articulo 33.3 CE), en tanto que manifestacion
especifica del mandato constitucional de actuaciéon de los poderes publicos al servicio de los
intereses generales (articulo 103.1 CE). Asimismo, estos mecanismos de control pueden venir
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también exigidos por los mandatos constitucionales de igualdad, objetividad e imparcialidad
(articulos 14, 103.1 y 103.3 CE), en cuanto sirvan también para garantizar que la expropiacion con

beneficiario privado no se utilice como instrumento para favorecer arbitraria e injustificadamente

a unos particulares en detrimento de otros.
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