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Resumen

Luego de exponer sobre el derecho de propiedad y el interés publico, y puesto que la
figura de la expropiacion quedé en 2015 fuera del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
el autor analiza la expropiacion a la luz de la definicion estandarizada de Derecho
Administrativo. La cual nos dice que es larama del Derecho Publico interno que estudia
las tres funciones del Poder Ejecutivo con més la funcién materialmente administrativa
de los otros dos Poderes del Estado. Fue cuestion de cotejar las posibilidades casuisticas
de la expropiacion con las funciones propias y materiales de cada uno de los tres Poderes
estatales para concluir: que la mayor parte de la mentada casuistica queda por fuera
de la competencia material y académica del Derecho Administrativo. Sencillamente
porque el Derecho Administrativo no tiene cabida frente al normal ejercicio de la
funcion legislativa del Poder Legislativo, ni ante la funcion jurisdiccional del Poder
Judicial. Por ende, el grueso de la figura de la expropiacion se corresponde mucho mas
con el Derecho Constitucional y con el Derecho Publico Provincial y Municipal (segun
la expropiacion se dé en el ambito nacional, provincial o local) que con el Derecho
Administrativo (que solamente opera ante el avenimiento del expropiado).
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Publica; Derecho Administrativo.

El presente estudio se basa en trabajos previos del autor.
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l. Introduccion

Laidea central de esta pequefia investigacion es tratar de determinar a qué rama
o ramas del Derecho corresponde actualmente el instituto de la expropiacion, lo
cual constituye un topico de renovada relevancia académica a partir de la exclusion
de dicho instituto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion a mediados de 2015.

Por lo tanto, cual émulos de Karl Popper, haremos las comprobaciones del
caso para ver y rever si lo que era hasta ayer, contintia siendo hoy como antafio.
O bien, si es preciso cambiar de premisas o incluso de paradigma, para la mejor
comprension del instituto en estudio.

Asi las cosas, nos adentramos en los misterios de esta apasionante figura legal
con la mayor inocencia y frescura posible, aunque con la certeza y alegria de traer
razonamientos y conclusiones nuevas, que podran abrir un auspicioso camino al
mas justo desenvolvimiento formal y material de la expropiacion por causa de
utilidad publica.

Il. El derecho de propiedad privada y el interés publico

Diversos pensadores occidentales, desde Aristoteles a Santo Tomas, Calvino,
Lutero, Bodin, Hobbes, Blackstone, Mirabeau, Montesquieu, Locke y Hume, entre
tantos otros, encontraron sumamente virtuosa a la propiedad privada. En 1897,
decia Joaquin V. Gonzalez:

Siendo los bienes los objetos de que se sustenta toda vida y toda institucion

humanas, la propiedad en general ha sido la base del orden publico, de la

creacion de los gobiernos y de todas las empresas de los hombres. No es
tampoco absoluta, como derecho, porque estd subordinada a las necesidades

de la comunidad, en las condiciones de la Constitucion. Asi, ésta, fundada en

el derecho natural y positivo, la ha limitado para los grandes fines siguientes:

para el mantenimiento del gobierno, y para promover el bienestar general. Esta

limitacion fundamental, nacida con toda organizacion y cultura, se realiza en

dos formas practicas diversas, las contribuciones y las expropiaciones, que a

su vez asumen distintas y multiples especialidades.!

Tan elevada consideracion es sintetizada por Dietze:

Los grandes documentos de las revoluciones democraticas redactados en el

siglo XVII o en el XVIII en Inglaterra, Estados Unidos o Francia consideran

que el derecho de propiedad es igual a cualquier otro derecho liberal tal como la
libertad de expresion, de prensa y de reunidn. Este hecho no es sorprendente. Al

1 Gonzalez, Joaquin V., Manual de la Constitucion Argentina, Buenos Aires, Ed. Angel Estrada
y cia., 1897, pto. 122, p. 138.
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asignar al derecho de propiedad una posicion que no es inferior a la que ocupan
otros derechos, las revoluciones democraticas simplemente admiten que es obvio
y que a través del tiempo se ha venerado el hecho de que la propiedad sea un
derecho natural, un prerrequisito de la vida y de la libertad. Esta actitud refleja
la aprobacion no solo de la ley natural sino de la costumbre ya que, a pesar
de que el derrocamiento del antiguo régimen significé un rechazo de muchas
instituciones tradicionales, no obstante, la institucién de la propiedad privada
sobrevivid. Se demostro que ésta era completamente natural y esencial para la
viday libertad, y por lo tanto no podia ser rechazada. Se la consider6 intrinseca
a la civilizacion y, por ende, eminentemente civil e imposible de desechar.?

El derecho de propiedad es un valor de tan alta valia dentro del pensamiento
occidental, que para John Locke es la piedra basal alrededor de la cual se funda la
legitimidad del poder de la monarquia constitucional del Reino Unido de Gran Bretaia
e Irlanda del Norte, ya que la Corona solo se ganaba el derecho al mando si era capaz
de proteger, entre otros derechos fundamentales, la propiedad privada de sus subditos.
Segun Locke el individuo poseia un derecho natural de propiedad, con ello quedaba
claro que tal derecho no necesitaba del acuerdo de los hombres para ser protegido, sino
que gozaba de proteccion por ser un derecho natural. De tal manera: “Puesto que el
gobierno habia sido instituido sobre todo para la proteccion de la propiedad, podia ser
abolido por una revolucion si violaba arbitrariamente la propiedad™.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacién dice en su articulo 15 que las
personas son titulares de los derechos individuales sobre los bienes que integran
su patrimonio. En tanto, su articulo 16 establece que el derecho constitucional de
propiedad de las personas puede recaer sobre bienes susceptibles de apreciacion
econdmica y especifica inequivocamente: 1) que los bienes materiales se llaman
cosas, y 2) que las disposiciones referidas a las cosas son aplicables a la energia,
asi como a las fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al servicio del hombre.

Los bienes susceptibles de apreciacion economica son los que conforman el
patrimonio de la persona como una “universalidad de derecho”. Por lo tanto, el
patrimonio en sentido juridico, implica el “activo” y el “pasivo” de la persona. En
cambio, desde una perspectiva econdmica, el patrimonio solo esta constituido por
el patrimonio neto, vale decir, por la diferencia existente entre su activo y su pasivo.
En este Gltimo sentido, una persona solo tendra patrimonio si el resultado de dicha
diferencia diera saldo positivo. En cambio, para el Derecho, siendo el patrimonio una
universalidad, es un todo que abarca tanto al activo como al pasivo de la persona.

2 Dietze, Gottfried, En defensa de la propiedad, Buenos Aires, Centro de Estudios sobre la
Libertad, 1988, pp. 31-43 y 92-93.
3 Dietze, op. cit., p. 41.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en autos “Bourdieu Pedro ¢/ Municipalidad
de la Capital”, sostuvo que el derecho de propiedad (o la propiedad a secas):

... cuando se emplea en los articulos 14 y 17 de la Constitucion o en otras
disposiciones de ese estatuto, comprende, como lo ha dicho esta Corte, todos
los intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera
de suviday de su libertad. Todo derecho que tenga un valor reconocido como
tal por la ley, sea que se origine en las relaciones de derecho privado, sea que
nazca de actos administrativos (derechos subjetivos privados o publicos), a
condicion de que su titular disponga de una accién contra cualquiera que
intente interrumpirlo en su goce, asi sea el Estado mismo, integra el concepto
constitucional de propiedad. Los derechos emergentes de una concesion de
uso sobre un bien del dominio publico (derecho a una sepultura), o de los
que reconocen como causa una delegacion de la autoridad del Estado a favor
de particulares (empresas de ferrocarriles, tranvias, luz eléctrica, teléfonos,
explotacion de canales, puertos, etc.) se encuentran tan protegidos por las
garantias consagradas en los articulos 14 y 17 de la Constitucion como pudiera
estarlo el titular de un derecho real de dominio*.

Comprobada entonces la alta valorizacion del derecho de propiedad sustentado
tanto por nuestro ordenamiento juridico como por la Filosofia Politica iluminista
que desde un principio lo anima’, resultard obviamente necesario contar con
un fundamento de gran envergadura econdémica y social para poder cercenarlo.
Naturalmente, ese contrapeso, ese contravalor o valor superior del ordenamiento
juridico, no podia ser otro que el “bienestar general” y sus variopintas férmulas
hermanas, tales como: el bien comun, el interés general, la utilidad ptblica o la
salud publica, entre otras menos apropiadas por su potencial y peligrosa deriva
demagogica, como la felicidad del pueblo.

Ahora bien, al respecto cabe tener en cuenta que la exigencia de la “utilidad
publica”, impuesta por el articulo 17 de la Constitucion como causal de expropiacion,
ha sido caracterizada por las leyes de la Nacion y de las provincias en distintas
formas, aun cuando en alguna se haya conservado la expresion constitucional sin
aditamentos®. En funcion de ello, Villegas entendia que ciertas constituciones
provinciales vulneraban el derecho de propiedad mediante un ensanchamiento
de los alcances del derecho a expropiar, al entender que algunas de ellas
utilizaban férmulas de actuacion estatal como “el interés general”, o los “fines

4 CSJN, Fallos: 145:307 (1925).

5 Sin perjuicio de otras influencias ideoldgicas que, cual oleadas, se fueron incorporando a la
letra y al espiritu de nuestra Constitucion Nacional.

6 Paso, Ricardo, Ley general de expropiaciones de la Provincia de Buenos Aires, Mar del Plata,
Sendero Juridico, 2015, p. 74.
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de perfeccionamiento”, o bien “para satisfacer una exigencia determinada por
el perfeccionamiento economico social”, etcétera, puesto que las mismas no se
condecian con la redaccion literal del articulo 17 de la Constitucion, que en dicho
marco interpretativo, y siempre segun este autor, solo admitiria la expropiacion
por causa de utilidad publica’. A la fecha no conocemos a ningtin doctrinario que
sostenga dicha postura, manifiestamente superada.

Dando entonces por aclarada la cuestion precedente, y entendiendo por
tanto la plena vigencia de la indiscutible sinonimia de las diversas expresiones
habilitantes y motivadoras por antonomasia del obrar estatal, como la “utilidad
publica”, el “bienestar general”, el “interés colectivo”, el “interés publico” y
el “perfeccionamiento social”, entre otras, sostenemos con Escola la siguiente
comprension del “interés general”:

Es el resultado de un conjunto de intereses individuales compartidos y

coincidentes de un grupo mayoritario de individuos, que se asigna a toda

la comunidad como consecuencia de esa mayoria (...) apareciendo con un

contenido concreto y determinable, actual, eventual, o potencial, personal y

directo respecto de ellos, que pueden reconocer en €l su propio querer y su

propia valoracion (...) La definicion propuesta (...) s6lo nos brinda una nocion
formal de la nocion de interés publico, carente de todo contenido, pero que

-por ello mismo- tiene validez general, y puede ser aplicada en todo tiempo y

lugar para distinguir el objeto definido®.

La posibilidad de restringir o, mejor dicho, de armonizar derechos, resulta del
articulo 14 de nuestra Constitucion Nacional, que establece que todos los derechos
deben ser ejercidos conforme a las leyes que los reglamenten, lo que en concreto
implica fijarles limites materiales al ejercicio de los derechos’.

Ekmekdjian expresa que la “funcion estatal” de reglamentar o restringir los
derechos individuales presenta tanto limitaciones de fondo como de forma'. En lo
que aqui nos concierne, el requisito de fondo para poder obligar a que alguien ceda
su derecho de propiedad es la necesaria existencia de una causa de utilidad publica
que no podria satisfacerse de otra forma, o bien que existiendo otras maneras,
ellas resulten mas gravosas al Fisco y por tanto a la sociedad civil que con sus
impuestos lo sostiene. Mientras que el requisito de forma esta constituido por una

7 Villegas, Walter, Régimen juridico de la expropiacion, Buenos Aires, Depalma, 1973, p. 36.

8 Escola, Héctor J., El interés publico como fundamento del Derecho Administrativo, Buenos
Aires, Depalma, 1989, pp. 249-251.

® El diccionario de la lengua de la Real Academia Espafiola expresa puntualmente que la
ablacion es el sacrificio o menoscabo de un derecho.

10 Ekmekdjian, Miguel A., Manual de la Constitucidn argentina, 62 ed., 12 reimp., Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2011, pp. 267-268.
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ley del Congreso Nacional o de las legislaturas provinciales (conforme al reparto
de competencias establecido en la propia Constitucion Nacional o Provincial de que
se trate) que declare la utilidad publica de la expropiacion, lo cual incluso podria
darse mediante normas habilitantes de inferior rango conforme esté estructurado
el derecho publico local en cada caso.

En términos historicos, la idea o concepto de ley como sinénimo de freno al poder,
se relaciona con la aparicion de la Carta Magna de 1215'", entre otros tantos textos
que de manera manifiesta o tacita se basan en la nocion de la ley formal como limite
a la voluntad del poder. Esa nocion de buscar frenar y balancear al poder vendra
primero de la mano de los nobles que se oponian al empoderamiento absoluto de los
reyes, y mas luego, revoluciones liberales de por medio, de la mano de la voluntad
de las mayorias populares. A partir de alli, la soberania popular sera tanto fuente de
legitimidad de los poderes constituidos, como valladar frente a los abusos del Estado.

Por eso mismo, debe tenerse presente que cuando la Constitucion Nacional
habla de “forma republicana de gobierno” se refiere a que el pueblo es la unica
fuente de la autoridad politica (es decir, que se basa en la soberania popular), asi
como también se refiere al derecho del pueblo a autogobernarse, aunque (ficcion
mediante) lo haga por intermedio de sus representantes'>. En cambio, al hablar hoy
de republica la entendemos principalmente como division y equilibrio de poderes;
sin perjuicio de representar también otras ideas trascendentales del ordenamiento
juridico como la transparencia y la publicidad del obrar estatal, entre otras.

El régimen republicano, conforme lo establece nuestro ordenamiento
constitucional, divide la soberania popular en tres funciones estatales: que se
corresponden con los comunmente llamados Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial. Poderes que, ademas de ejercer la funcion legal tipica y caracteristica de
cada uno de ellos, también llevan adelante “materialmente” las otras dos funciones,
sin que ello colisione con la idea central que da sustento 16gico al republicanismo:
la fracturacion del poder estatal mediante un sistema de frenos y contrapesos que
hacen que el poder contenga al poder, que el poder controle y equilibre al poder'. Por
su parte, la voz democracia se incardina con la idea de gobierno y representacion,
es decir, “como el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo™.

En dichas macro-coordenadas, la expropiacion es por ley porque alli esta

" Fueron los nobles, los llamados “primus inter pares” del Rey de Inglaterra quienes impusieron
limites al poder de imperio del Rey, constituyéndose en importantes antecedentes del poder de veto
y/o de resistencia de los pueblos como forma de limitar el poder de los monarcas de origen divino.

2 Lo cual dala sensacion que los constituyentes creian y apoyaban la soberania popular, a la vez
que —en cierto sentido— posiblemente también la temieran. Si bien Sarmiento no fue constituyente
en 1853, silo fue en 1860. Seguramente no sea un dato menor que insistiera permanente en la
necesidad de “educar al soberano”.

8 Montesquieu, Barén de, El espiritu de las leyes, Buenos Aires, Altaya, 1993.
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expresada la soberania popular en su maxima expresion institucional. En tal sentido,
la expropiacion se relaciona con la potestad tributaria del Estado, teniendo en comtin
con esta, que siendo uno y otro instituto restrictivos de la propiedad privada y de
la autonomia de la voluntad de los particulares (ya que ambos funcionan sobre la
base de la “imposicion estatal”), hace a la legitimidad de ambos institutos que sean
obligatoriamente establecidos por ley (en tanto expresion de la voluntad general del
pueblo). Ergo, la ley luce como el fruto consensuado del Congreso Nacional o las
Legislaturas Provinciales, espacios institucionales que representan por antonomasia
la pluralidad de voces del pueblo por medio de sus legitimos representantes. Por
ende, solo seran validas y eficaces aquellas normas de rango inferior que obren
de manera complementaria a las referidas leyes sin desnaturalizar sus contenidos.
Abhora bien, hay otros dos aspectos que resulta oportuno traer a colacion. Por una
parte, asi como el principio de nulidad impide la propia declaracion de torpeza para
los particulares, ello tampoco deberia permitirse al Estado cuando no logra alcanzar
sus objetivos, salvo que de tal modo se satisficiera el interés general. Sin embargo, de
inmediato se olvidan palabras rimbombantes como “excelencia” y “eficiencia”, para
resaltar otras mas terrenales y seguras como “eficacia” y “estabilidad de los derechos”
para no tener que pensar jamas en desandar sus pasos. Con todo, como veremos mas
adelante, la legislacion y la jurisprudencia en materia de expropiacion por causa de
utilidad publica han marcado razonables limites y garantias ciudadanas frente al obrar
estatal. Por otra parte, es prudente destacar que esta tematica no solo es juridica, sino
también eminentemente politica (aunque la mayoria de los autores elija no hablar de
dicho aspecto), por lo que tampoco habra que descuidar ese frente. Este es un dato
muy importante de la realidad, ya que estamos ante uno de los institutos juridicos mas
sensibles a los vaivenes y los influjos de la politica—e, incluso, de las operaciones de
prensa—, que mas de una vez malogran la correcta aplicacion del derecho'.

lll. Expropiacion por avenimiento y expropiacion judicial.
La retrocesion y la expropiacion irregular

La expropiacion puede ser por avenimiento o judicial. La llamada expropiacion
por avenimiento es aquella en la cual el expropiado consiente el monto que se le
otorga en concepto indemnizatorio por la expropiacion del bien de su propiedad
(conf. art. 13 de la Ley Nacional n° 21.499 de Expropiacion).

A nuestro criterio, la existencia del avenimiento en una expropiacion por causa
de utilidad publica estd muy lejos de poder ser entendida como contrato alguno. En

* Hemos expuesto en reiterados estudios sobre la importancia capital de atender al juego de
actores e intereses existentes en toda controversia juridica. Necesidad que se potencia cuando
se trata de cuestiones de Derecho Publico.
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efecto, por mas que exista en el avenimiento un minimo acuerdo de voluntades, para
el expropiado siempre ese “acuerdo” o “cesion amistosa” (del que eufemisticamente
habla una parte de la doctrina) es, en verdad, el fruto de una expresa imposicion
legal que, por lo general, el particular acepta “para no perder tanto” y cobrar lo
que le ofrecen “lo antes posible” a fin de que el importe no se licte por inflacion.

En palabras bien sencillas, si medié una imposicion estatal de origen legal para
que alguien ceda a la fuerza un bien de su propiedad, por mas que el expropiado
acepte el monto ofrecido en concepto indemnizatorio, nos parece que el ejercicio de
su voluntad es alli tan minima y su capacidad de maniobra tan escasa, que hablar
de contrato seria degradar ese alto concepto. Por todo ello, pensamos que se trata
de una simple aceptacion del poder de imperio de la ley, en la que el particular
expropiado tiene un estrechisimo margen de decision'.

Ahora bien, cuando no hay avenimiento previo del expropiado, entonces se
abre una instancia judicial, llamada “expropiacion judicial”, a los fines de resolver
el conflicto. Dicho proceso judicial debe garantizar los siguientes puntos: la
intervencion del juez natural de la causa; la desposesion y oportuna entrega de
la posesion en tiempo procesal debido; la tasacion del bien por un organismo
publico con tales competencias; la imposicion de las costas al expropiante (para
no disminuir el quantum indemnizatorio); asi como el pago de la indemnizacion
en dinero efectivo, con anterioridad al traspaso de la propiedad del bien objeto de
la expropiacion por causa de utilidad publica.

Ahora bien, en el instituto en estudio no hay solo ventajas en favor del
expropiante, por cuanto las propias normas suelen prever “frenos y contrapesos”.
Por eso, ante el evidente destino frustrado del bien objeto de la expropiacion o
ante su cambio de destino, arbitrariedad, abuso de derecho o fraude a la ley de la
materia, los mecanismos de la retrocesion y la expropiacion irregular o inversa,
permiten —respectivamente— lo siguiente: 1) que se desande el camino para
que el particular recupere su derecho de propiedad sobre el bien expropiado, en
el caso de la retrocesion; o 2) que se obligue al Estado expropiador a cumplir con
el pago de la indemnizacidn justa correspondiente, en el caso de la expropiacion
irregular o indirecta.

La Ley n° 21.499 expresa en sus articulos 35 a 50 que la retrocesion garantiza el
reintegro del bien expropiado cuando a este se le diere un destino diferente; o bien
cuando no se le hubiere dado ningun destino en el plazo de dos afios. Los requisitos
para que prospere la retrocesion son: 1) que la expropiacion por avenimiento o judicial
hubiese sido realizada; 2) que se le haya dado al bien sujeto a expropiacion un fin distinto

5 En contrario, hay autores que entienden que la naturaleza juridica del avenimiento es un
contrato administrativo innominado (Casas, Alberto J. y Romero Villanueva, Horacio, Expropiacion,
12 reimp., Buenos Aires, Astrea, 2014, p. 163).
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al previsto en la ley que lo declara de utilidad publica, o que directamente no se le hubiere
dado ningun fin; y 3) que el sujeto expropiado le devuelva al Estado expropiador el
monto actualizado de lo oportunamente recibido en concepto indemnizatorio'®.
El derecho a laretrocesion y su accion correlativa es imprescriptible, pues hacen
de salvaguarda del derecho de propiedad y, mas alla de la ley que los reconozca,
radican en la propia cldusula constitucional que instituye la expropiacion por
causa de utilidad publica. Ello explica que dicha accion quede expedita toda vez
que el destino de utilidad publica, finalidad relevante en la expropiacion, se vea
cumplido, trastocado, o de cualquier modo, frustrado. Pero no es obligatoria
para el expropiado; es un derecho que puede o no ejercer (...)".

Por su parte, la expropiacion irregular, indirecta o inversa (art. 51 de la Ley n°
21.499), opera como una garantia de la propiedad contra las vias de hecho de la
Administracion, de modo que el afectado puede demandar la expropiacion en tres
supuestos: 1) cuando al haberse sancionado la ley que declara la utilidad ptblica de
un bien, el Estado lo tome para si sin haberlo indemnizado previamente; 2) cuando
el bien en cuestion es indisponible en los hechos a pesar de la existencia de la ley
declaratoria de utilidad publica; y 3) cuando a pesar de la existencia previa de la
propia ley que declara la utilidad publica de la expropiacion, el Estado le imponga
una restriccion indebida al derecho del particular a recibir la totalidad del precio
del bien (o cosa) en concepto de indemnizacion'®.

Lo que caracteriza a una expropiacién irregular es que quien reclama
procesalmente la efectiva expropiacion del bien, es —ni mas ni menos— que
el propietario de dicho bien o cosa sujeta a expropiacion. Vale decir que es
el expropiado quien demanda al expropiante, para que este ultimo ejecute la
expropiacion y cumpla con el pago de la correspondiente indemnizacioén. En
cambio, con la retrocesion, lo que se busca es anular la expropiacion y asi volver
las cosas al estado inmediato anterior a la declaracion de la expropiacion por causa
de utilidad publica, lo cual naturalmente presupone que se reintegre el bien a su
legitimo propietario, libre de todo ocupante, cargas, gravamenes o servidumbres
que lo hubieran afectado con posterioridad a la desposesion. En este punto, conviene
tener en cuenta que “...cuando se haya alegado que el valor del bien ha disminuido
por actos del expropiante, o aumentado a raiz de mejoras necesarias o utiles
introducidas a éste, es necesaria la prueba pericial que determine la existencia de
tales alteraciones y de sus causas™”.

16 Gelli, Maria A., Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada, Buenos Aires,
La Ley, 20083, pp.154-157.

7 Casas y Romero Villanueva, op. cit., pp.156-157.

8 Gelli, op. cit., p. 157.

% Casas y Romero Villanueva, op. cit., p. 174.
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IV. ¢ En qué rama del Derecho corresponde situar hoy dia
a la expropiacion por causa de utilidad publica?

El Derecho es siempre uno solo, pero ello no es privativo de la necesidad de
analizar dentro de qué coordenadas se desenvuelve (al menos predominantemente)
un instituto juridico, toda vez que contar con esa precision permite aplicarlo e
interpretarlo conforme la logica o légicas caracteristicas de tal o cual rama del
Derecho.

Nuestro viejo Codigo Civil se refirio a la expropiacion en los articulos 1324,
2511 y 2512, entendiéndola como una forma de compraventa obligatoria. En la
nota al articulo 1324, Vélez Sarsfield pasoé revista a las fuentes consideradas para
la redaccion de este instituto, vale decir, los Codigos de Francia, Italia, Holanda y
Luisiana, con mas el Derecho Romano, clarificando que la ley especial declarativa
de utilidad publica “fijara todas las condiciones de la expropiacion, para determinar
y pagar el precio, como también lo que ha de expropiarse”.

Ciertamente, la naturaleza juridica de la expropiacion ha sido fuertemente
controvertida, tal como resume Ziulu:

... [a]lgunos autores entienden que se trata de una compraventa forzosa.

Otros se inclinan por reconocer en ella a una institucion de derecho

publico. Descartamos la primera hipotesis por considerar que el concepto

de compraventa forzosa lleva insita una evidente contradiccion: uno de los

elementos fundamentales que caracterizan a toda convencion o contrato es el

acuerdo de voluntades, que en este caso no existe 2.

A partir de lo expuesto y maxime luego de la salida del instituto en cuestion del
articulado del Codigo Civil y Comercial de la Nacion —en 2015—, consideramos
que cabe eliminar definitivamente su pretensa pertenencia conceptual al Derecho
Civil®.. Asi las cosas, la cuestion de la pertenencia y pertinencia conceptual de
la expropiacion se reduce entonces a los otros dos derechos mencionados, el
Administrativo y el Constitucional. Por eso, de momento y hasta tanto obtengamos
mayores precisiones, calificaremos transitoriamente a este instituto como sui
generis en virtud de sus diversos y repartidos alcances normativos que buscan
encorsetarlo desde la Constitucion Nacional, las Constituciones Provinciales, las
leyes nacionales, las leyes provinciales e, incluso, las ordenanzas municipales de

20 Ziulu, Adolfo G., Derecho Constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2014, p. 310.

21 Aunque también podria ser que ese dato frio y objetivo de la realidad solo funcione como una
suerte de “post-verdad”, es decir, como algo que si bien es cierto, es apenas una parte infinitesimal
de una verdad mucho mayor que, por su dimensién e importancia, obnubila y desacredita al primer
postulado.
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varios ayuntamientos de las mas diversas regiones del pais®.

Todo lo cual habla a las claras de las dificultades que presenta encuadrar a la
expropiacion en alguna rama del Derecho. jPero qué caracteriza a un instituto
juridico como perteneciente a una u otra rama del Derecho, y por ende, como
perteneciente a una u otra logica de interpretacion o de modalidad de aplicacion
del Derecho? (Es acaso su pertenencia material o territorial la que lo define, o la
cuestion pasa por estar dentro o fuera de un soporte fisico como una Constitucion,
un Codigo de fondo o una norma local? En este punto, ya es un buen comienzo
que —al menos en principio— el analisis del instituto quede abrazado por los
iuspublicistas, en vez de los civilistas. ;Pero esa tranquilidad relativa acaso habilita
aaplicar las medidas ablatorias del derecho de propiedad que el instituto presupone?
(Qué resguardos y previsiones han de tomarse y cuales otras habria que tomar, no
solo para garantizar la concrecion de la utilidad publica con la expropiacion, sino
también para la mejor proteccion del derecho de propiedad de los particulares?

Para Joaquin V. Gonzalez, cuando la Constituciéon expresa que: “[l]a
expropiacion por causa de utilidad publica, debe ser calificada por ley y previamente
indemnizada”, ello significa lo siguiente:

“... tomar la propiedad del particular para ser empleada en provecho,

comodidad o progreso de la comunidad. La ejerce siempre el Estado (...) y se

caracteriza por su naturaleza excepcional, en virtud de la misma excepcion
que le da existencia, es decir, la urgencia, la importancia y utilidad del objeto
que la motiva™?,

Por su parte, Diez sostiene lo siguiente:

... laexpropiacion es un procedimiento de derecho publico, por el cual el Estado,
obrando unilateralmente, adquiere bienes de los particulares para el cumplimiento
de un fin de utilidad publica y mediante el pago de una indemnizacion justa y
previa. Por ello puede decirse que el derecho que el expropiado gozaba sobre
la cosa se extingue en beneficio de la comunidad y que este derecho esta
sustituido por otro derecho: el derecho a la indemnizacion (...) Definimos la
expropiacion como institucion de derecho publico, lo que implica aceptar que
el derecho aplicable es el derecho publico. Esta doctrina no es pacifica. Se ha
dicho que la expropiacion estd gobernada por el derecho publico y el derecho
privado y que concierne al derecho publico, bajo los aspectos constitucionales y
administrativos, considerar la utilidad social y el poder arbitrado para declararla,

22 \fer, por ejemplo, el trabajo de Méndez, Sebastian A., “Las ordenanzas municipales y su
idoneidad para declarar la utilidad publica a los fines de su expropiacion”, en Bastons, Jorge Luis
(dir.), Derecho Municipal, t. I, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2016, pp. 1146-1167.

2 Gonzalez, Joaquin V., op. cit., p.134.
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poruna parte, y por la otra lo que atafie a su reglamentacion. En cuanto al derecho
civil, contempla el interés privado y la medida del resarcimiento®.

A su vez, Balbin ofrece la siguiente caracterizacion:

El instituto de la expropiacion es un instrumento estatal cuyo objeto es la
privacion particular y con caracter permanente de la propiedad por razones
de interés publico, garantizandose el contenido econdmico de ese derecho
mediante el pago de una indemnizacion. ;Cuales son los derechos alterados?
Por un lado, basicamente el derecho de propiedad y, por el otro, el de igualdad
porque la expropiacion es un sacrificio individual o particular y no general
(solo afecta a sujetos determinados). Por tltimo, el fin del instituto —segtn
el texto constitucional— es la utilidad ptblica, es decir, el interés colectivo®.

Bielsa entiende que la expropiacion presenta una naturaleza juridica mixta ya
que mientras por un lado expresa que atendiendo a su causa es un acto de derecho
publico, también refiere que presenta a su vez un cierto aspecto patrimonial:

...que le da un caracter de institucion mixta: de derecho publico en cuanto al

fundamento de su ejercicio por parte de la Administracion ptblica, que obra como

poder publico, y determina la naturaleza del acto mismo, y de derecho privado

en cuanto concierne al derecho del expropiado, cuya defensa puede originar

caso contencioso, que es de competencia del Poder Judicial. Por lo demas, la

terminologia juridica es la del derecho civil, ya que se trata de la propiedad®.

Para Garcia Pullés la expropiacion es la causa juridica que da origen a una
serie de actos concatenados, en virtud de los cuales se transmite el dominio de un
bien a un sujeto publico o privado, mediante la sujecion por ley formal de ese bien
a utilidad publica, en virtud del ejercicio de una potestad estatal, previo pago en
dinero de una indemnizacién justa, que bien puede estar consentida por el titular
o impuesta por una sentencia judicial®’.

Finalmente, para Fiorini:
El instituto expropiatorio, por su origen constitucional, por su exclusion del
Codigo Civil, por regirse por normas de la legislacion local y por su régimen

24 Diez, Manuel M., Manual de Derecho Administrativo, t. Il, Buenos Aires, Plus Ultra, 1981, pp.
277-279.

2 Balbin, Carlos, Manual de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2017, p. 378.

% Bielsa, Rafael, Compendio de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1959, pp.
457-458.

27 Garcia Pullés, Fernando, Lecciones de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2017, p. 451,
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resarcitorio, debe estar regido exclusivamente por el Derecho Administrativo?.

Garcia de Enterria cita un conocido estudio de Jean Rivero “; Existe-t-il un
critere du droit administratif?”, en el cual el maestro francés analiza los criterios
unitarios propuestos para explicar el contenido entero del Derecho Administrativo
(Servicio Publico, Utilidad Publica, Poder Publico) y concluye que “...el criterio
de Derecho Administrativo no existe, es una ilusion...”, y se limita a catalogar en
esta rama juridica, las regulaciones (por arriba o por abajo; privilegios en mas y
en menos) de los moldes establecidos del Derecho Privado. A instancias de ello
un importante sector de la doctrina sostiene hoy dia que, en verdad, no existe una
caracterizacion objetiva de la funcion administrativa (Massimo Severo Giannini)®.

Sin perjuicio de lo expuesto, la doctrina vernacula entiende mayoritariamente
que el Derecho Administrativo es la rama del Derecho Publico interno cuyo estudio
comprende la funcion administrativa, materialmente legislativa y materialmente
jurisdiccional del Poder Administrador, a la par que la funcion materialmente
administrativa de los Poderes Legislativo y Judicial®. De ahi que tantos tiendan a
pensar que, en principio, seria el Derecho mejor plantado para reclamar la pertenencia
de la expropiacion como materia propia y exclusiva de su competencia tematica. Lo
cual no pareceria mal razonado si tenemos en cuenta que el Derecho Administrativo
persigue expresamente el bien comun, razén por la cual, el ordenamiento juridico
otorga unas prerrogativas de poder publico que constituyen un régimen exorbitante
del Derecho Privado que le permiten contar con unas ventajas de derecho de fondo
y forma sobre los particulares. Ello asi, sin desconocer que los ciudadanos cuentan
a su vez con garantias constitucionales a los fines de impedir los avances del poder
estatal por sobre sus derechos fundamentales, lo cual deberia dar lugar a un equilibrio
o sintesis virtuosa de la dialéctica “poder estatal-libertad ciudadana”.

Pero, a decir verdad, en este topico el Derecho Administrativo tiene poco que
hacer, porque a la hora de aplicar el derecho positivo a la cuestion de la expropiacion
por causa de utilidad publica, vemos que el principal actor estatal es el Poder
Legislativo, que en ejercicio de su funcion natural principal y caracteristica—"la
legislativa”— sancionara todas y cada una de las leyes puntuales que declaren
una expropiacion por causa de utilidad publica. En otras palabras, puesto que el

28 Fiorini, Bartolomé, Derecho Administrativo, t. Il, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1976, p.143.

2 Bezzi, Osvaldo, “La categoria institucional del acto administrativo”, en Bastons, Jorge Luis
(dir.), El proceso contencioso administrativo bonaerense, Revista Federal de Derecho, n° 9, 2021.

30 En todo caso, solo se podria fustigar la alusiéon al Derecho Administrativo como “rama del
Derecho Publico Interno”, dada la influencia creciente en los Ultimos afios de una importante cantidad
de nuevas fuentes juridicas del Derecho Administrativo provenientes del Derecho Internacional.
Lo cual, dicho sea de paso, en nada obstruyen, dificultan, ensombrecen ni complican la tesis,
premisas, ni conclusiones a las que aqui arribamos.
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Derecho Administrativo es la rama del Derecho Publico interno que estudia las tres
funciones del Poder Ejecutivo con mas la funcion materialmente administrativa de
los otros dos Poderes del Estado, se observa claramente que el grueso del instituto
de la expropiacion queda fuera de toda posibilidad de reclamarlo como propio, ya
que la funcion legislativa del Poder Legislativo esta fuera del objeto de estudio y
de las logicas de actuacion del Derecho Administrativo, encontrandose en cambio
dentro del &mbito del Derecho Constitucional (en el &mbito nacional) y del Derecho
Publico Provincial y Municipal (en el local).

Ergo, el Derecho Administrativo, habitualmente tan poderoso y exorbitante,
tiene aqui un papel secundario en términos de predominancia competencial, por
lo que seré el obrar caracteristico y tipificante del Poder Legislativo quien lleve
entonces la parte principal del asunto. En todo caso, el Poder Administrador sera
el solicitante del proyecto de ley de expropiacion, o intervendra a la hora de la
tasacion del bien sujeto a expropiacion, o bien a la hora de liberar el pago de la
correspondiente indemnizacion por tesoreria, pero el nudo de la potestad ablatoria
estatal la ejerce en verdad el Poder Legislativo al sancionar la norma que dispone
de la propiedad del fulano expropiado por causa de utilidad publica.

Es mas, cuando la expropiacion no sea por avenimiento (Iéase, con el beneplacito
del particular expropiado acerca de lo ofrecido y abonado por el Estado expropiador)
sino judicial, vuelve a tener predominancia el Derecho Constitucional por sobre el
Administrativo. Ello asi, sencillamente, porque la funcién jurisdiccional del Poder
Judicial, también escapa al objeto de estudio del Derecho Administrativo, cabiendo en
cambio enteramente en el Derecho Constitucional o en el Derecho Publico Provincial
y Municipal, seglin la causa judicial se desenvuelva en jurisdiccion federal o local.

Entonces, dada la conceptualizacion vigente de lo que cabe entender como el
objeto de estudio del Derecho Administrativo, salta a la vista que la parte esencial,
troncal y definitoria del instituto bajo estudio no se halla dentro del Derecho
Administrativo, sino bajo la orbita del Derecho Constitucional y el Derecho Publico
Provincial y Municipal, conforme sus respectivos ambitos competenciales.

Por supuesto, podra haber posiciones encontradas con lo que aqui estamos
transparentando, pero después de lo expuesto creemos que el “Rey esta desnudo”
(seguramente, no faltaran quienes en defensa del status quo nos hablen de “un desnudo

99 ¢¢

cuidado”, “artistico” y hasta “elegante”, pero el Rey esta irremediablemente “desnudo’).
V. Primeras conclusiones
En funcion del analisis realizado, podemos compendiar las siguientes
conclusiones fundamentales:

1) Sin perjuicio del nivel de estatidad en que se opere (Nacion, Provincia,
Municipio), la expropiacion por causa de utilidad publica siempre debera
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2)

3)

4

5)

6)

7)

estar precedida por al menos una norma formal de alto rango dentro del
ordenamiento juridico (Constitucion Nacional o Provincial, ley formal del
Congreso o de las Legislaturas Provinciales), que enmarque los alcances
centrales del instituto y sus garantias.

Dichas medidas de seguridad juridica se basan en la alta capacidad de dafio
potencial que encierra la figura de la expropiacion, lo cual justifica que dicho
instituto se vea imbuido de los principios de legalidad y de razonabilidad y
justicia. Por ello, en sintesis, se debe actuar con maxima prudencia cuando
se cuenta, como en estos casos, con maxima potencia”.

Hay que destacar el fortisimo caracter ablatorio de la expropiacion, dado que,
si bien en las emergencias econoémicas se permite detractar el patrimonio de
los particulares hasta en un 33% so pena de caer en confiscacion, por obra
y gracia del instituto bajo estudio se puede expropiar hasta el 100 % de los
bienes de uno o varios particulares, siempre que se cumplan con todos y
cada uno de los extremos y previsiones legalmente establecidas al efecto. Y
ademas, se lo puede hacer en todo momento y no Gnicamente en periodos
de emergencia econdmica.

Dado que la legitimidad de la expropiacion se apoya y fundamenta en la
utilidad publica, ello ya nos sittia en el campo del Derecho Publico, con
independencia del soporte fisico (Constitucion, ley del Congreso, etc.) que
la contenga y/o desarrolle conceptualmente.

Naturalmente, el derecho de propiedad ha de ceder ante el bien comun “... pues
el legislador —nos dice Fiorini— concurre para determinar la relatividad de
lo absoluto y también para que desaparezca por medio de la expropiacion’2.
La puesta en vigor del instituto en estudio hace nacer la obligacion del Poder
Administrador de velar por el efectivo cumplimiento de la finalidad para la
cual se habilitd legalmente la expropiacion por causa de utilidad publica.
Debiendo incluso ser ¢l mismo el corrector de los desvios que pudieran haber
ocurrido, sin esperar a ser demandado para dedicarse a corregir los males
cometidos en detrimento de los particulares.

Otra cuestion crucial en relacion al instituto son los limites de la actividad
legislativa y, en particular, el poder discrecional con que actua el Poder
Legislativo cumpliendo su funcion caracteristica. Ya que, por mas que muchas
veces se trate de cuestiones eminentemente politicas, la decision de ese 6rgano
institucion de declarar sujeto a expropiacion a tal o cual bien, con tal o cual

31

El principio que ordena actuar con maxima prudencia cuando se cuenta con un gran poder

publico (en maxima potencia, méaxima prudencia), bien podria ser considerado como una parte
inescindible del “principio constitucional de razonabilidad vy justicia”.

32

Fiorini, Bartolomé, ¢Qué es el contencioso?, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1963, pp. 56-57.
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8)

9)

destino, siempre habra de ser pensada, equilibrada y proporcional a la finalidad
publica perseguida. Caso contrario, se estara incurriendo en una arbitrariedad
a todas luces intolerable en un Estado Constitucional de Derecho.

En cuanto al caracter previo de la indemnizacion, sostenemos con Ziulu que
dicha prevision constitucional implica que el pago se realice con anterioridad
a la desposesion del bien objeto de la expropiacion, mientras que la Corte
Suprema entiende que se satisface con solo abonar la indemnizacion con
anterioridad a la transferencia de la propiedad. Asimismo, el Tribunal Cimero
de la Nacion estableci6 que la indemnizacion, ademas de previa, ha de ser
justa, requisito que ademas se encuentra previsto en el articulo 21, inciso 2,
del Pacto de San José de Costa Rica®.

Y, seguramente, lo mas importante y revelador de este estudio: el instituto
de la expropiacion ya no es regulado por el Derecho Civil, ni pertenece en lo
sustancial al Derecho Administrativo, sino al Derecho Constitucional (en el
orden federal) y al Derecho Publico Provincial y Municipal (en el orden local).
Esta novedad potencia una serie de posibilidades analiticas, interpretaciones,
argumentaciones y aplicaciones que se hallaban adormecidas con el estado
de situacion anterior. Pensemos que hasta ahora una parte no menor de la
doctrina estaba encapsulada en la idea de que el instituto pertenecia al Derecho
Administrativo, pero que, en caso de aceptarse nuestras observaciones, se
abren ahora nuevas opciones. Opciones y posibilidades interpretativas y
argumentaciones que si bien ayer también estaban y existian como de uso
posible, cobrarian a la fecha una nueva significacion. En efecto, cuestiones
como la aplicacion del control de convencionalidad; del uso predominante de
los principios juridicos por sobre las reglas; el empleo frecuente de la técnica
de la ponderacion en detrimento de la subsuncion; asi como, en sintesis, la
impregnacion del constitucionalismo en todas las areas del derecho, eran
ciertamente improbables que acontecieran respecto de la expropiacion’®,
Es que era altamente improbable que los operadores juridicos se pusieran a
pensar en otras claves interpretativas, cuando el instituto parecia encontrarse
anclado en el Derecho Administrativo o en el mejor de los casos, en una laxa
y genérica nocion de Derecho Publico. Por ende, en dicho contexto, resultaba
totalmente natural y sencillo que se aplicaran los acostumbrados criterios y
logicas provistas por el Derecho Administrativo y las leyes de expropiacion de
cada jurisdiccion, antes que por las del Derecho Constitucional y el Control
de Convencionalidad.

3 Conf. Ziulu, op. cit., p. 312.
34 Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, Neoconstitucionalismo,
Madrid, Trotta, 2005, pp. 131-132.
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Desde luego, no faltaran quienes recuerden, con acierto, que el Derecho
Administrativo francés (que le dio origen a esa rama del derecho en todo
el mundo), no fue precisamente el resultado del trabajo del legislador sino
de la obra de su Consejo de Estado. Es decir, de los jueces administrativos,
quienes teniendo jurisdiccion y careciendo del suficiente derecho escrito
en el cual asentarse, resolvian los casos por medio de la aplicacion de los
principios generales del derecho publico.® Con lo cual, en cierto sentido,
el Neoconstitucionalismo seria una version muy tardia, aunque mejorada,
de aquél viejo Derecho Administrativo francés. Pero que, respecto de la
expropiacion por causa de utilidad publica, luego de todo lo ya explicitado
y demostrado, ya no podemos decir que el instituto se encuentra dentro del
Derecho Administrativo.

10) Desde una perspectiva netamente académica, las conclusiones precedentes
habrian de potenciar el estudio de la expropiacion en las curriculas
universitarias de Derecho Constitucional y Derecho Publico Provincial
y Municipal, asi como en contrapartida, retraerse en las de Derecho
Administrativo.

En definitiva, luego de esta pléyade de observaciones, sostenemos que nos
hallamos ante un nuevo enfoque del instituto juridico de la expropiacion por causa de
utilidad publica, que, como minimo, amerita ser entendido, atendido y profundizado.
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