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La Quinta Enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos sefala: “ninguna propiedad privada sera to-
mada para uso publico sin una compensacion justa”.
Lo que es conocido como la cldusula de “compensa-
Cién justa”, “dominio eminente”' o “expropiacion”
también se encuentra presente (o judicialmente cons-
tituido para estarlo) en la Constituciéon de cada Estado
y proclamado oficialmente en la practica de la mayoria
de gobiernos alrededor del mundo. Sin embargo el
tema de la expropiacion sigue siendo controversial,
como lo sugiere la multiplicidad de tratamientos que
le han dado los investigadores que representan la tra-
dicién de la eleccién publica’. Este ensayo explicara
de qué forma un acercamiento desde la eleccién pu-
blica puede iluminar algunos de los temas de mayor
importancia. El plan es explicar cdmo la distincion ac-
tual entre expropiaciones fisicas y expropiaciones
regulatorias genera que los gobiernos opten por de-
masiada regulacion.

La idea de que los propietarios deberian ser compensa-
dos es relativamente poco controversial cuando es apli-
cada a acciones por las cuales el gobierno toma pose-
sion fisica de la propiedad en cuestion, como cuando se
busca construir un camino, una represa, o un edificio
publico en terrenos privados. La "invasion fisica” com-
pensable incluye casos en los cuales el gobierno se con-
vierte en el propietario (incluso si no ocupa el bien), otor-
ga un derecho a terceros para que aprovechen la pro-
piedad ajena, o la afecta de manera fisicamente perju-
dicial haciendo que pase agua o algun otro bien ajeno
por el mismo. En la mayorfa de los casos de invasién
fisica, el gobierno opta primero por comprar el terreno
(0 una servidumbre) en el mercado abierto. Sin embar-
go, a diferencia de la mayoria de los otros participantes
del mercado, el poder de “dominio eminente” le otor-
ga al Estado la facultad de forzar a vender el bien a los
propietarios renuentes a celebrar voluntariamente una
transaccién, a cambio de una compensacion justa de-
terminada por una corte. Cudl es el monto de una com-
pensacién “justa” es a menudo un asunto controversial?,

pero gue algo es debido por el gobierno no suele ser
discutido en estas circunstancias.

Los aspectos mas controversiales de la expropiacion
se presentan cuando el gobierno establece o cambia
una regulacién, lo que genera que decline el valor de
algunas propiedades. Los ejemplos incluyen re-
zonificaciéon de tierras anteriormente residenciales
(pero no urbanizadas), restringir la actividad econé-
mica en ciertas areas debido a la presencia de panta-
nos o especies en peligro de extincion y requerir que
la explotacion minera del subsuelo sea reducida para
proteger las propiedades de la superficie. En estos
casos, el gobierno usualmente se niega a ofrecer una
compensacion justa aun cuando la pérdida sea casi
tan grande como si el gobierno hubiese expropiado
fisicamente la propiedad para construir una carrete-
ra. Esta dicotomia en la practica de la compensacion
—casi siempre se paga por la expropiacion fisica, casi
nunca se paga por la expropiacion regulatoria— es el
punto de este ensayo.

Desde el punto de vista de la elecciéon publica, el go-
bierno no es un arbitro neutral en asuntos referentes a
regulaciones y dominio eminente. El alcance y conte-
nido de las regulaciones dependerd crucialmente de
cdmo se distribuyen sus costos. Esto, en contraste a
los tradicionales principios existentes en el tema, a los
cuales poco les importa el proceso politico y general-
mente confian en la justificacién que ofrece el gobier-
no respecto de sus acciones. El epftome de esta defe-
rencia es la vision que tiene la Corte Suprema de los
Estados Unidos de la clausula del “uso publico”, la cual
muchos autores consideran que prohibe al gobierno
tomar la propiedad privada (otorgando una compen-
sacion) para dérsela a otro individuo para su uso priva-
do?®. La Corte concuerda con que las expropiaciones
deben ser para uso publico, pero acepta sin mayor re-
paro casi cualquier declaracién legislativa de que, di-
gamos, un centro comercial privado o una planta
ensambladora de automoviles es de “uso publico”. La
posibilidad de que ciertos individuos puedan estar

" Nota del traductor: Se dice que el término eminent domain o dominio eminente tuvo su origen en el pensamiento del jurista del siglo XVIl Hugo
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Grotio. Por éste, | entendia el poder del Estado de tomar la propiedad privada en beneficio del resto de la sociedad, siempre y cuando se
compensase el dafo generado. La Constitucion federal norteamericana no hace una referencia explicita a este poder; sin embargo, es un
término bastante utilizado dentro de fa doctrina y jurisprudencia de ese pais. La Corte Suprema de los Estados Unidos, en pronunciamientos
como Bauman v. Ross [167 U.S. 548, 574, 17 S. Ct. 966, 976 (1897)] ha entendido que el poder de dominio eminente es una necesidad politica
y se encuentra tacitamente reconocido en la parte final de la Quinta Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos, correspondiente al afio
1971, que literalmente sefiala: “(...) nor shall private property be taken for public use, without just compensation” {{...) tampoco podré ser
tomada la propiedad privada para el uso publico sin una compensacion justa).
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operando a través del proceso legislativo para benefi-
ciar sus intereses particulares es considerablemente des-
atendida.

El acercamiento desde la eleccidén publica considera
que el gobierno responde a los intereses econdmicos
de aquellos involucrados en el proceso. La obligacion
de pagar influird en el comportamiento del gobierno;
sus acciones no son “exégenas” para el modelo. De
esta forma, el comportamiento de una agencia guber-
namental es analogo al de una empresa privada. La
agencia gubernamental posee limitaciones presupues-
tarias y los funcionarios tienen que decidir si la compra
de ciertos bienes es prioritaria a la adquisicién de otros
articulos dentro de su presupuesto, o si es que vale la
pena pedir al Congreso elevar los impuestos para ob-
tener fondos adicionales que permitan la compra de
estos. Al evaluar estos problemas, el gobierno realiza
el mismo tipo de analisis costo-beneficio que los indi-
viduos particulares deben hacer cuando van a com-
prar un determinado bien: ;seria mejor gastar en otro
proyecto el dinero que se gastaria comprando el terre-
no, o convendria mas dejarlo en manos de los contri-
buyentes?

Segun la microeconomia introductoria, la decision de
una empresa privada sobre cémo producir un deter-
minado bien depende no sélo de la tecnologia y los
recursos, sino también de los precios relativos de es-
tos. Los granjeros pueden producir carne v fibra, por
ejemplo, utilizando como insumos tierra, trabajo y ca-
pital. Si el trabajo no es costoso, el duefio de la granja
contratara a varios trabajadores para plantar, cultivary
cosechar. Ellos preferiran invertir en trabajo y descar-
taran la adquisicion de maquinaria costosa y de otros
tipos de capital. Si la mano de obra se torna relativa-
mente costosa, sin embargo, los granjeros encontra-
ran mas conveniente comprar maquinaria sofisticada
para plantar, cultivar y cosechar. Los precios relativos
de los insumos también influirdn en el tipo de vegeta-
les que seran sembrados. Aquellos que requieran un
intensivo cuidado manual serédn plantados donde la
mano de obra sea menos costosa, mientras que aque-
llos que puedan ser plantados por maquinaria seran
escogidos donde la mano de obras sea mas costosa.

Los “insumos” para el gobierno son distintos que los
de una empresa privada. El gobierno casi siempre tie-
ne la opcion de cumplir sus metas adquiriendo la pro-
piedad o dejandola en manos de sus propietarios y
estableciendo una regulacion sobre ella. Los insumos
alternativos, en otras palabras, no son trabajo y capi-
tal, sino, regulacion y adquisicion.

Para un ejemplo concreto consideren el esfuerzo gu-
bernamental para proteger un area urbana que se en-

cuentra a lo largo de un rio de una posible inunda-
cion. El gobierno podria construir una represa en los
bordes del rio para controlar el caudal para efectos de
prevenir inundaciones. Esto evidentemente podria im-
plicar la adquisicion del terreno en el que se construira
la represa y del area sujeta a la inundacién periddica
(como puede verse, lo que la represa hace es desviar el
dafio de la inundacién rio arriba hacia tierras
presumiblemente menos importantes en zonas rura-
les). Otra forma de reducir los dafnos de desbordes en
areas urbanas es regulando el desarrollo en las areas
propensas a desbordes rio abajo® . Tal regulacion no es
absolutamente paternalista, en el sentido de que los
propietarios saben que tendrén que asumir los riesgos
que supone la posible inundacién. En grandes inunda-
ciones, los edificios que son arrastrados por la corrien-
te se tornan en agentes de destrucciéon cuando gol-
pean otros edificios y puentes corriente abajo, y la res-
ponsabilidad personal por tal dafo es casi imposible
de establecer luego de tal hecho.

Como el lector puede facilmente percatarse, los pro-
gramas de minimizacion de los costos de las inunda-
ciones implicarian probablemente una combinacion de
regulacion de tierras corriente abajo y adquisicién de
tierras corriente arriba para construir represas. La difi-
cultad se presenta en el hecho de que un medio para
el control de inundaciones, la regulacion, puede resul-
tar mucho mas barata para el Estado que el otro, ad-
quisicion, si la regulacién no requiere compensacion.
Por ejemplo, el control 6ptimo de inundaciones podria
implicar la construccién de una represa que cueste US$
50 millones y regulaciones que reduciran el valor de
las propiedades rio abajo en US$30 millones (el valor
neto de la ganancia obtenida al considerar que existi-
ran menos inundaciones). Para ser escrupulosos en esta
comparacién, deberia ser sefalado que los US$50 mi-
llones para la represa incluyen, ademés del costo de
oportunidad de los recursos tomados, los costos judi-
ciales y la carga tributaria adicional necesaria para fi-
nanciar la compensacion.

Asuma ahora que el mismo grado de control de inun-
daciones se puede obtener sin construir represa algu-
na, sino adoptando mas extensas y rigurosas regula-
ciones sobre el uso de tierras que imponen un costo
neto de US$100 millones. Claramente, el método an-
terior (represa y regulacién moderada) es menos cos-
toso por US$20 millones. Pero si la agencia guberna-
mental encargada del control de inundaciones no tie-
ne que compensar a los propietarios de tierras por la
regulacion, se puede ver tentada a llevar a cabo la se-
gunda estrategia (sélo regulacion), incluso siendo ésta
mas costosa para la sociedad. Por otra parte, puede
ser tentada a usar sus facultades regulatorias para

4 WHITE, Gilbert F. “Human Adjustment to Floods”. En: KATES, Robert W. e fan BURTON. “Geography, Resources, and Environment”. Chicago:

University of Chicago Press. 1986.
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extender la “proteccion” de inundaciones hacia areas
donde los costos de dicha proteccién exceden los be-
neficios que reciben aquellos que son protegidos.

En general, la actividad regulatoria que genera deva-
luacion, en comparacion con la adquisiciéon de la pro-
piedad, en la mayoria de circunstancias induce a la
sobre regulacién y la excesiva expansion de las activi-
dades del gobierno. La agencia responde racionalmente
al esquema de precios que enfrenta, asi como una
empresa utiliza mas mano de obra si no tiene que pa-
gar por ella. Una excepcion se presenta cuando aque-
llos afectados por la regulacidn son politicamente in-
fluyentes y pueden influir en las decisiones de la agen-
cia. De hecho, algunos registros historicos del surgi-
miento de la compensacién justa para los propietarios
de tierras en Inglaterra explican este hecho por la in-
fluencia politica de barones terratenientes®. Pero la
influencia politica no suele tener éxito cuando se trata
de regulacion, puesto gue aqguelios que son victimas
de la misma pueden ser una pequefa minoria que ni
siquiera es residente en la jurisdiccion, que suele ser el
caso de los propietarios de tierras rurales®. Por otra
parte, la agencia gubernamental puede ser capturada
por grupos de interés que reciben los beneficios de las
actividades regulatorias pero que no asumen sus cos-
tos. Tales agencias pueden ser suficientemente inde-
pendientes —de hecho, pueden haber sido constitui-
das deliberadamente independientes— para que asi
puedan resistir la presion de aquellos que si asumen
los costos.

La objecién sefalada por muchos investigadores que
no son influenciados por la escuela de la eleccién pu-
blica, es que el gobierno simplemente no realiza tales
calculos. Los defensores del status quo (no compensa-
cion por la regulacién) senalan que el gobierno es di-
ferente de un actor privado. Las agencias gubernamen-
tales tienen como finalidad promover el bienestar pu-
blico y no brindarle un beneficio a un grupo de accio-
nistas. Debido a que la agencia tiene como mision la
maximizacion def bienestar, toma en cuenta el valor
de las oportunidades econdmicas a las que se renun-
cia como resultado de la regulacion.

Existe una situacion en la que un regulador realmente
puede comportarse de esta manera. Los constructores
a veces adquieren grandes cantidades de terrenos con-
tiguos en los que construirdn casas. Antes de vender
las casas (o los lotes preparados para este fin), el cons-
tructor usualmente impone condiciones que obligan a
los compradores a observar una serie de regulaciones.
Estas regulaciones son muy similares a las tipicas orde-
nanzas de zonificacién impuestas por el gobierno, ex-
cepto que las regulaciones privadas son usualmente

mucho mas detalladas y entrometidas. Van mas alla
de decir donde deben ser ubicadas las casas y qué usos
se les puede dar. Estas regulaciones privadas dictan a
menudo qué clase de vehiculos pueden ser ubicados
en la calzada, de qué color deben ser pintadas las ca-
sas y qué clase de muebles pueden ser puestos en el
porche de entrada.

Aun asi el constructor privado no le paga a nadie para
que acepte estas regulaciones. Por el contrario, él es-
pera que los compradores paguen una prima por su
existencia. E| no tiene que ponerle precio explicitamente
a sus regulaciones porque asume el costo de oportu-
nidad absoluto de ellas. Si él adopta regulaciones que
repelen a la mayoria de compradores, esto disminuira
el valor de sus activos. Si adopta regulaciones poco
estrictas, los compradores, asimismo, tendran reparos
en vivir en una densay desarrollada comunidad donde
sus vecinos tienen la posibilidad de hacer cosas que
disminuyan el valor de su propiedad.

Es posible argumentar que a veces el gobierno se com-
porta de la misma forma que un constructor privado.
Un pequenio distrito que consiste enteramente en pro-
pietarios cuyas propiedades son utilizadas solamente
para vivienda es apto para ser gobernado por miem-
bros de su propio grupo. Si ellos proponen una regula-
cion general que prohibe rentar las casas a estudian-
tes de una universidad cercana, asumiran tanto el be-
neficio como el costo de dicha decision. El beneficio
serd tener un vecindario mas pacifico y por lo tanto
propiedades de mayor valor, mientras que el costo se-
ria la ganancia perdida que cada propietario hubiese
obtenido si hubiese decidido rentar su propiedad a un
estudiante. En esta situacién, una decision para adop-
tar tal regulacién no es tan diferente a la que un cons-
tructor privado tomaria.

La situacién cambia mucho, sin embargo, cuando la
agencia gubernamental puede regular |a propiedad de
las personas que no son miembros de la faccién go-
bernante. Agui, un costo mas explicito en la forma de
compensacion justa puede ser de ayuda para prevenir
la utilizacion excesiva de la regulacion. Voy a describir
un famoso ejemplo que sali6 a luz en el caso Lucas v.
South Carolina Coastal Council.

El Consejo Costero de Carolina del Sur alteré en 1988
las regulaciones concernientes a la construccién a lo
largo de las playas del Estado. Mas alla de una linea
trazada en la arena por el Consejo, ninguna construc-
cién era permitida. El Consejo estaba cumpliendo con
una reciente legislacion aceptada por el Estado. El
Congreso justificod la prohibicién de la construccion en
la necesidad de prevenir dafios publicos tales como la
erosion de la playa, dafios a las viviendas debido a las

5 STOEBUCK, William B. “A General Theory of Eminent Domain”. En: Washington Law Review 47. 1972. pp. 553-608.

& ELLICKSON, Robert C. Op. cit.



tormentas y la destrucciéon de habitats naturales. Con
el objetivo de aislar de las influencias politicas las deci-
siones sobre el uso de la tierra tomadas por el Conse-
jo, el Congreso decretd que los propietarios no podian
solicitar excepciones a las normas de zonificacion dic-
tadas por el mismo.

David Lucas era propietario de dos lotes frente al mar,
cada uno de un area aproximada de un tercio de acre,
los cuales se encontraban dentro de la nueva zona en
la que no era permitida la construccion de estructuras
permanentes. El habia comprado las dos parcelas an-
tes de que se adopten las nuevas regulaciones por cer-
ca de un millon de délares. El efecto de las nuevas
regulaciones iba a dejar su inversién casi sin valor. No
teniendo medio alguno para apelar su clasificacion, el
sefior Lucas decidié demandar al Estado el pago de
una indemnizaciéon por negarle el uso econémico de
sus tierras.

El juez del caso sostuvo que las nuevas regulaciones
del Consejo constituian una expropiacion, dado que
no quedaba ningun uso econémico para las tierras de
Lucas. La Corte Suprema estatal discrepd. Aceptando
la determinacién del Congreso estatal de que la cons-
truccion a lo largo de la playa era una actividad " dani-
na”, la Corte estatal sostuvo que no se debia ninguna
compensacion a pesar de la completa ausencia de uso
econémico. Enfrentada a la demanda de Lucas, fun-
damentada en la Quinta Enmienda, de que esto cons-
tituia una expropiacion regulatoria, la Corte Suprema
de Carolina del Sur declaré que las regulaciones cuya
finalidad era prevenir “dafios”, segun lo declarado por
el Congreso, no eran compensables.

La Corte Suprema de los Estados Unidos discrepo con
la sentencia emitida por la Corte Suprema de Carolina
del Sur. La opinion del juez Scalia tenia cierto funda-
mento en la eleccién publica. A él le preocupaba que
si la Corte siempre le daba la razén a la legislaciéon
regulatoria que alegaba prevenir “dafos”, la legisla-
tura modificaria el lenguaje de sus regulaciones para
evitar la obligacion a compensar. Una carretera, para
usar un ejemplo no utilizado por el juez Scalia, puede
ser construida de una forma mucho mas barata si se
les impone a las casas y negocios existentes una servi-
dumbre de paso y se les considera “dafninos” para el
publico.

Y, desde el punto de vista del constructor de la carre-
tera, dichos edificios son nocivos para su mision. No es
dificil ver como las personas que se especializan en
una sola actividad pueden persuadirse a ellos mismos
qué actividades inconsistentes con su empresa pue-
den ser tan perversas para ser etiquetadas como “da-
Ainas”. Agencias ambientales y de planeamiento no

son diferentes a los departamentos de carreteras en
este respecto.

Ademas, si a las agencias gubernamentales se les die-
ra esta licencia, ellas podrian obtener derechos de pro-
piedad de gran valor por los que el gobierno de otra
forma no estaria dispuesto a pagar. La preservacion de
la vida salvaje, escenarios naturales y espacio abierto
podria ser establecida sin la necesidad de compensar a
propietarios cuyas actividades han sido restringidas.
Incluso podrian lograr una adquisicion a bajo costo
cambiando la regulacién (bajo el rubro de prevencion
de dafos) de la tierra deseada y luego comprandola a
un precio reducido. Para prevenir esta conducta opor-
tunista en casos donde se elimina por completo el va-
lor econdmico, la opinién de Scalia es que dichas re-
gulaciones son compensables bajo la cldusula de ex-
propiaciones a menos que se funden en los principios
de fondo de la ley estatal. Mientras que la proceden-
cia de dichos principios permanece confusa, la fuerza
de la idea de Scalia es que se debe entender gue son
lo suficientemente remotos en el tiempo como para
que sean afectados por el actual Congreso.

La decision de Lucas es criticada en la medida que so-
lamente puede ser invocada como precedente contra
regulaciones que son tan extremas como para dejar a
los propietarios sin ningun uso econdmico para el bien
afectado. Pocos reguladores son tan obtusos como para
ser incapaces de satisfacer este criterio y lo que hacen
es, por ejemplo, permitir la construcciéon de unas cuan-
tas tiendas en terrenos que son mas apropiados para
residencias, impidiendo de esta forma su desarrollo. El
propietario que puede obtener algun provecho eco-
némico construyendo tiendas y no hogares no obtie-
ne nada bajo el precedente de Lucas.

No hemos tomado el caso de Lucas para explicar los
principios constitucionales. Desarrollamos este caso
para demostrar como la percepcion del costo afecta el
comportamiento del gobierno. El eventual resultado
de Lucas ilustra exquisitamente cémo las agencias gu-
bernamentales responden a cambios en los precios
relativos. La evidencia emergié no en la opinion de la
Corte sino en el acuerdo al que llegaron las partes lue-
go del caso. Después de la decision de la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos, el Estado de Carolina del
Sur decidié llegar a un acuerdo comprandole los dos
lotes al sefor Lucas. ;Qué hizo con los lotes cuyo de-
sarrollo habfa sefialado anteriormente como
irreparablemente perjudicial para el medio ambiente?
Bueno, acababa de pagar casi un millon de dolares
por ellos. Decidié recuperar su dinero vendiéndolos a
un constructor para que los urbanice’. El Estado inclu-
so decliné la oferta hecha por un vecino quien quiso

7 FISCHEL, William A. Op. cit.; LUCAS, David. "Lucas vs. the Green Machine: Landmark Supreme Court Property Rights Decision by the Man Who

Won [t Against the Odds”. Charleston, SC: Alexander Books. 1995.

THEMIS 48

Revista de Derecho

William A. Fischel

12

p—



THEMIS 48

Revista de Derecho

122

comprar uno de los lotes (por cerca del ochenta por
ciento del precio pedido) y mantenerlo sin desarrollar
para preservar su vista al mar. Cuando volvi a visitar el
sitio con el sefior Lucas y su abogado, Jerry Finkel, en
marzo del afio 2000, habia una gran casa en uno de
los lotes, y el otro se encontraba adun en venta.

Algunos ven esta historia como un ejemplo de la hipo-
cresia del gobierno —profesando una cosa pero hacien-
do otra. La eleccidon publica tiende ser menos critica
incluso en este notable cambio de posicidn. €l resulta-
do de Lucas es un ejemplo de como el precio que uno
debe pagar afecta el comportamiento. Antes de la
decisién de Lucas, el Estado de Carolina del Sur perci-
bia el precio del lote de Lucas (y otros como éste) como
bajo, ya que no esperaba tener que pagar por ellos. A
ese precio —cero ddlares y cero centavos— hasta el le-
gislador menos sensible en cuestiones ambientales
aceptaria que los valores ambientales deberian preva-
lecer. Las autopistas, hospitales o aeropuertos —esto
es, usos alternativos para el dinero del Estado- no ten-
drian que ser sacrificados para preservar la costa. El
Congreso no tenia que tentar la ira de los votantes
aumentando los impuestos para pagar los lotes. Todo
lo que tuvo que hacer fue establecer una regulacién,
Cuya carga recayé en un numero pequefio de propie-
tarios.

Una vez que el Estado tomo posesion de las tierras, sin
embargo, tenfa razones para prestar atencién a su pre-
cio en el mercado en relacion con el valor que tenfa
para el medio ambiente. Los agentes del nuevo duefio
(el Estado) seguramente notaron que las propiedades

en cuestion estaban entre los pocos lotes a lo largo de
cientos de yardas de esta playa que todavia no tenian
grandes casas construidas en ellos. Se trataba de te-
rrenos contiguos, de modo que se veian como dos pi-
quetes faltantes en una cerca. Los agentes del Estado
seguramente notaron que los constructores estaban
dispuestos a pagar cerca de medio millén de délares
por cada uno de los lotes, e hicieron lo que racional y
fielmente deberian hacer los servidores publicos: ven-
dieron los lotes a los constructores.

El Estado no ha cambiado sus valores intrinsecos. Asig-
naba el mismo valor al medio ambiente antes y des-
pués de la resolucion del caso. El Estado simplemente
respondié al mayor precio de preservar esta diminuta
parte de la playa (menos de un acre) e hizo lo sensato.
No es mas hipécrita por haber hecho eso que lo que
seria para el duefio de una granja que cambia a los
recolectores humanos por recolectores mecanicos una
vez que los salarios de los trabajadores de la granja
subieran.

La clausula de la compensacién justa puede ser vista
como un dispositivo que evita que los funcionarios
gubernamentales tengan un entusiasmo excesivo. Te-
ner que pagar dinero de los escasos recursos presu-
puestarios hace que los funcionarios calculen si vale la
pena o no emprender un proyecto en particular. Me-
diante la aplicacién de los métodos para analizar la
eleccién privada al sector publico, la eleccién publica
permite entender aspectos importantes de una cues-
tién constitucional gue otros acercamientos no permi-
ten.
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