EXPROPIACION: UNA VISION ECONOMICA ALTERNATIVA

Enrique Pasquel Rodriguez®

Frente a la justificacién tradicional supuesta-
mente coasiana de la expropiacion por el Es-
tado, el autor hace un andlisis critico de las
bases de la misma, demostrando que parte de
una lectura erronea de Coase y presupone erro-
neamente que el Estado pueda simular la si-
tuacion eficiente en aquellos supuestos don-
de los costos de transaccion son muy eleva-
dos. Basicamente, se ha propuesto que el De-
recho actue simulando al mercado, asignando
la titularidad a quien mas la valore. ;Es posible
simular o incluso simplemente conocer la si-
tuacion dptima dados los enormes costos que
suele suponer la actividad gubernamental y la
escasa informacién que manejan los funcio-
narios estatales? Frente a estos interrogantes
el autor plantea una serie de consideraciones
y soluciones posibles para el legislador.

¢Cudndo se debe ofrecer compensacidn al pro-
pietario expropiado? ¢Cudles son los efectos
economicos de ofrecer una compensacion ple-
na y o de no hacerlo? ;Como se calcula equi-
tativamente el monto de una compensacion
“plena”? Estas preguntas son analizadas des-
de una perspectiva econdmica, en vista de una
solucion beneficiosa y predecible tanto para el
inversionista como para el conjunto de la so-
ciedad.
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1. INTRODUCCION

En el andlisis econdmico del derecho la expropiacion
ha sido un tema recurrente. Actualmente, existe cierto
consenso sobre una serie de aspectos cominmente
desarrollados. Varios de los exponentes mas conoci-
dos de esta escuela proponen:

(i) La expropiacion se justifica porque, en escena-
rios donde se presenta un monopolio bilateral,
los costos de transaccion suelen impedir la venta
de la propiedad. Asi, siguiendo el teorema de
Coase, el Estado debe lograr la asignacion efi-
ciente de recursos forzando el intercambio.

(i) Por diversas razones, en determinados casos la
compensacién al individuo expropiado no debe
ser plena, es decir, solo debe compensarse parte
del valor del bien expropiado.

En el presente articulo, también desde una perspecti-
va econOmica, buscamos cuestionar estas ideas. Por
un lado, sostendremos que la justificacién econémica
tradicional de la expropiacion es incorrecta y parte de
una errénea lectura de lo propuesto por Ronald Coase.
Por otro, argumentaremos que existen razones eco-
némicas para compensar plenamente en todos los ca-
sos a los individuos cuya propiedad fue expropiada.
Finalmente, concluiremos haciendo un resumen de las
reglas a las gue deberia encontrarse sometido el po-
der expropiatorio del Estado.

2. LAJUSTIFICACION ECONOMICA TRADICIONAL
DE LA EXPROPIACION

Existen situaciones donde los costos de transaccion son
prohibitivos para la celebracién de un acuerdo que be-
neficiarfa a las partes involucradas. Uno de estos casos
es la existencia de un monopolio bilateral.

El monopolio bilateral es aquella situacion en la que
solamente existe un comprador y un vendedor para
un determinado bien. Un ejemplo puede ser el caso
de un arrendador y un arrendatario que negocian la
prorroga del contrato de arrendamiento de un depar-
tamento. Imaginemos que el inquilino tiene deseos de
permanecer en el inmueble por un tiempo indefinido,
pues encuentra en él un fugar que se acomoda perfec-
tamente a todas sus necesidades. Asimismo, el pro-
pietario quiere que el arrendatario permanezca en el
departamento. Por un lado, es un sujeto bastante cum-
plido en sus pagos. Por otro, es sumamente diffcil con-
seguir buenos inquilinos en esta época. Ambos indivi-
duos saben que, en tal circunstancia, son la Unica per-
sona con quien su contraparte quiere contratar. Bus-
car una contraparte distinta seria sumamente costoso
para ambos.

Esta situacion de monopolio bilateral puede elevar con-
siderablemente los costos de renegociacién del con-

trato. Por un lado el propietario, sabiendo que el in-
quilino realmente quiere quedarse en el departamen-
to, puede intentar elevar el monto de la renta que
mensualmente cobra, utilizando la falsa amenaza de
no encontrarse dispuesto a prorrogar el contrato si es
que no se le paga una suma mensual superior. Por otro
lado, el inquilino, intuyendo que el propietario real-
mente quiere que €l se quede en el inmueble, puede
intentar hacerle creer que si no baja la renta buscara
otro departamento. Cada parte intentara llevar sus
amenazas lo mas lejos posible, siendo probable que el
contrato no se llegue a celebrar.

Situaciones de monopolio bilateral también surgen
cuando se quiere construir la infraestructura necesaria
para la provision de bienes de uso publico. Cuando
hablamos de bienes de uso publico nos referimos a
aquellos bienes y servicios que, sin ser de acceso abier-
to o gratuito, son utilizados por practicamente la tota-
lidad de individuos de la sociedad. En efecto, suele
suceder que todo individuo que goce de un presupues-
to que se lo permita hace uso de este tipo de bienes o
servicios de manera directa o indirecta. Algunos cono-
cidos ejemplos son las autopistas, la seguridad ciuda-
dana, los servicios de electricidad, agua, luz, desage,
los puertos, etc.

Para la implementacion de bienes y servicios de uso
publico suele ser necesario adquirir la propiedad de
inmuebles en zonas especificas. Por ejemplo, algunas
bases militares deben ser construidas en lugares estra-
tégicos y las carreteras, oleoductos y tuberfas tienen
que atravesar cierto camino determinado para poder
cumplir su funcién de manera efectiva. Por este moti-
vo, es usual que en la construccién de la infraestructu-
ra necesaria para proveer tales bienes y servicios apa-
rezcan monopolios bilaterales. Muchos individuos que
saben que es indispensable que se compre su propie-
dad para llevar a cabo el proyecto, tienen incentivos
para aparentar no estar interesados en vender, con la
finalidad de obtener un precio mayor por su inmue-
ble. Por su parte, el potencial comprador buscara utili-
zar su posicion de Unico interesado en adquirir la pro-
piedad para intentar conseguir el precio mas bajo po-
sible. De esta forma, como cada parte adopta una con-
ducta estratégica buscando obtener una mayor ganan-
cia, puede que se rompan las negociaciones y que
nunca se celebre el contrato, debido a los costos de
transaccion que supone la situacién de monopolio bi-
lateral.

En algunas ocasiones la situacion de monopolio bila-
teral surge de manera distinta. Para la construccion
del bien de uso publico a veces es posible escoger en-
tre varias locaciones. Sin embargo, en cualquiera de
ellas serd necesario comprar los terrenos de un gran
numero de propietarios. Una vez que varios ya fueron
comprados, el resto sabe que al comprador -debido a



los enormes costos que ya asumio- no le queda otra
opcién que seguir comprando el resto de los terrenos.
Asf, surgen varias situaciones de monopolio bilateral .

Si comparamos el caso de los bienes de uso publico
con nuestro ejemplo del arrendatario y el inquilino,
veremos que las consecuencias de que no se celebre el
contrato en el primer caso suelen ser mas graves. En el
caso del contrato de arrendamiento quienes saldran
perdiendo si no se celebra la transaccién seran, basi-
camente, las partes involucradas en la negociacion. Sin
embargo, cuando un bien de uso publico no llega a
ser construido debido a los costos de transaccién im-
puestos por la situacion de monopolio bilateral, quie-
nes pierden no son solamente los contratantes, sino
todos los individuos (practicamente toda la sociedad),
que no podran acceder a los mismos.

Tradicionalmente, se ha sostenido que -supuestamen-
te siguiendo lo propuesto por Coase en “The Problem
of Social Cost”- en aquellos supuestos donde los cos-
tos de transaccién son muy elevados, la misién del
derecho es simular la situacion eficiente, aquella que
habria surgido si los costos de transaccion no fuesen
significativos. Basicamente, se propone que el Dere-
cho actue simulando al mercado, asignando la titulari-
dad a quien mas la valore.

De esta premisa, quienes han trabajado la figura de la
expropiaciéon desprenden que, en casos como los que
hemos venido describiendo, el Derecho debe permitir
gue el Estado expropie al individuo para que se pro-
duzca la situacion impedida por los altos costos que
impuso el monopolio bilateral. Se argumenta gue como
el mercado no permite que se celebre este intercam-
bio, el Estado debe corregir la situacion forzandolo.
Esta es la justificacion que tradicionalmente se le ha
dado a la expropiacién desde el analisis econdmico del
derecho?.

3. UNA ERRONEA LECTURA DE COASE

En primer lugar, esta posicion no se desprende de las
ideas de Coase. £l sefialé que en un contexto de altos
costos de transaccion la asignacion de los derechos de
propiedad repercutiria en el bienestar social. Sin em-

bargo, ello es distinto a afirmar que en tal escenario la
misién del Estado es simular la situacion eficiente. De
hecho, Coase fue cuidadoso en sefialar que no sabia si
lo més conveniente era la intervencion gubernamen-
tal o, sencillamente, no ocuparse del problema. La re-
comendacion de Coase fue que en tales supuestos era
conveniente llevar a cabo una profunda investigacion
empirica respecto de cada problema concreto, para
evaluar la mejor solucion.

En “The Problem of Social Cost”, Coase sefald
textualmente:

”Ademas, no hay razén alguna para suponer gue las
regulaciones restrictivas y de zonificacion, establecidas
por una administracién falible sujeta a presiones
politicas y que opera sin ningun control de la
competencia, necesariamente lograra en todo caso
incrementar la eficiencia con la que opera el sistema
econémico. [...] Por estas razones las regulaciones
gubernamentales no necesariamente conseguiran
mejores resultados que el dejar que el problema sea
solucionado por el mercado o la empresa. [...] Existe,
por supuesto, otra alternativa, que es no hacer nada
respecto del problema. Y dado que los costos de
solucionar el problema mediante regulaciones
gubernamentales suelen ser altos [...] sera bastante
comun que [a ganancia que se obtendria con la
regulacién de los actos nocivos sea menor que los
costos que supone la regulacion. [...] Solamente se
obtendran politicas gubernamentales satisfactorias
fuego de un paciente estudio de cdmo, en la practica,
el mercado, las empresas y el gobierno, manejan el
problema de Ias externalidades”3.

Asimismo, en un articulo posterior titulado “Notes on
the Problem of Social Cost”, Coase indico la posibili-
dad de internalizar externalidades mediante el esta-
blecimiento de impuestos:

“Todos estos sistemas impositivos tienen fallas extre-
madamente serias y ciertamente no produciran resul-
tados que los economistas considerarian optimos. Si
es que en algunas circunstancias algun sistema impo-
sitivo, con todos sus defectos, puede, en algunos su-
puestos, ser mejor que alguna otra alternativa (inclu-

Para ver como las situaciones de monopolio bilateral se presentan en numerosas ocasiones gue van desde las pataletas que los nifios hacen a sus
padres hasta la guerra fria puede verse: FRIEDMAN, David. «Law’s Order». Princeton University Press, 2000. p. 87-89.

Entre otros, véase principalmente: COOTER, Robert y ULEN, Thomas. “Derecho y economia” . Fondo de Cultura Econémica, 1999. p. 215. COOTER,
Robert. “The Cost of Coase”. En: WITTMAN, Donald. *Economic Analysis of the Law”. Blackwell Publishers, 2003. pp.14-18. POSNER, Richard. “El
Anélisis Econémico del Derecho”. pp. 60 y 61, CALABRESI, Guido y MELAMED, Douglas. "Reglas de la propiedad, reglas de la responsabilidad e
inalienabilidad. Un vistazo a la catedral”. En: THEMIS N° 21. pp. 73-75. EPSTEIN, Richard. “Un vistazo més claro a fa “catedral”. El dominio de las
reglas de propiedad”. En: THEMIS N° 45. pp. 145-214. SHAVELL, Steven. “Economic Analysis of Property Law”. Harvard John M. Olin Center for
Law, Economics and Business. Discussion Paper N° 399. MICELI, Thomas. “Economics of the law”. Oxford University Press, 1997. p. 138.

COASE, Ronald. "The Problem of Social Cost”. En: "The Firm, the Market and the Law". The University of Chicago Press, 1988. pp. 117y 118.
La traduccién es nuestra. La cita original es: “Furthermore, there is no reason to suppose that the restrictive and zoning regulations, made by a
fallible administration subject to political pressures and operating without any competitive check, will necessarily always be those which increase
the efficiency with which the economic system operates. [...JFrom this consideration it folfows that direct governmental regulations wilf not
necessarily give better results than leaving the problem to be solved by the market or the firm. [...] There is, of course, a further alternative, which
is to do nothing about the problem at all. And given that the costs involved in solving the problem by regulations issued by the governmental
administrative machine will often be heavy [...] it will no doubt be commonly the case that the gain which would come from regulating the
actions which give rise to the harmful effects will be less than the costs involved in governmental regulation. [...] Satisfactory views on policy can
only come from a patient study of how, in practice, the market, firms, and governments handle the problem of harmful effects”.
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yendo la inaccion) es otro tema, y sobre éste no expre-
50 opinién alguna”. (El subrayado es nuestro)*.

Por otro lado, en la conferencia presentada en memo-
ria de Henry C. Simons el 7 de abril de 1992 en la
Universidad de Chicago, Coase recalcd lo que propu-
so anteriormente en “The Problem of Social Cost”:

“Creo que los economistas y, en general quienes crean
las politicas, han tendido a sobreestimar las ventajas
de la regulacion gubernamental. Pero esta creencia,
aunque justificada, no hace mas que sugerir que la
regulacién gubernamental debe ser reducida. No nos
dice donde debe trazarse el limite. [...] Esto debe pro-
venir de una investigacion detallada de los resultados
actuales de manejar el problema de distintas mane-
ras”s.

Como puede apreciarse de los textos citados, Ronald
Coase no proponia que en un escenario de altos cos-
tos de transaccion el Estado debia simular la situacion
eficiente. Mas bien, contemplaba la posibilidad de de-
jar que el mercado resolviese el problema o, incluso,
simplemente no actuar y dejar el problema en su sitio.
Ello, pues era conciente de los enormes costos que
suele suponer la actividad gubernamental y de la es-
casa informacién que manejan los funcionarios esta-
tales. En efecto, Coase reconoce gue no existe tal cosa
como el “mundo donde los costos de transacciéon son
iguales a cero” y que las transacciones suelen ser cos-
tosas®. Si su propuesta fuese que el Estado debe simu-
lar a dicho mundo ideal en tales situaciones, lo que el
propondria seria mas y no menos regulacién estatal.

Lo que resulta sorprendente es que varios de los auto-
res que sostienen la justificacién econdmica tradicio-
nal de la expropiacién son completamente conscien-
tes de la propuesta de Coase. Sin embargo, cuando se
enfrentan al problema de la expropiacién, afirman sen-
cillamente que por tratarse de un escenario de altos
costos de transaccion es necesario que el Estado fuer-
ce la transaccién, como si ello fuera a producir una
situacion eficiente’ .

4. NUESTRA VISION

La posicion tradicional, ademds, comete el error de
asumir que es posible conocer cudl es la situacion efi-

ciente en un escenario donde los costos de transac-
cién son prohibitivos, es decir, donde no permiten que
se celebre la transaccién.

La expropiacién sera socialmente eficiente si es que la
ganancia social (suma de ganancias individuales) es
mayor que la pérdida social (suma de pérdidas indivi-
duales)®. En otras palabras, si quienes obtienen el bien
lo valoran més que quien lo pierde. Esto sucederia,
por ejemplo, si el propietario expropiado valorase el
bien en 20 y los que ganan con la expropiacion en
conjunto lo valorasen en 30. Asi, en esta situacion, el
beneficio social seria 30 y la pérdida social 20, con lo
que la ganancia social seria 10. Como puede verse, si
los costos de transaccion fuesen bajos, la propiedad
del bien se transmitiria voluntariamente, pues el bien
serfa vendido a algun precio entre 20 y 30, con lo que
ambas partes ganarian.

Para conocer si una situacion es socialmente eficiente,
sin embargo, tendriamos que saber de antemano cua-
les son las valoraciones subjetivas de los individuos
involucrados, pues solamente asi podriamos determi-
nar si es que forzar la transaccién efectivamente supo-
ne una ganancia social.

Los intercambios, precisamente, se llevan a cabo por-
gue las partes valoran los bienes intercambiados en
distinta medida. Es decir, le asignan un valor subjetivo.
Si usted le vende su automévil a su vecino en
US$10,000, es porque para usted vale menos que esa
suma y para su vecino mas que la misma, lo que hace
gue ambas partes ganen con la transaccion. En el caso
contrario, ustedes no habrian celebrado el contrato de
compraventa, pues no tendria sentido incurrir en los
costos de contratar si no ganasen nada con el inter-
cambio.

Ningun bien o servicio tiene un valor objetivo. Los va-
lores dependen de la reaccion personal del individuo a
las opciones disponibles, sus necesidades y las prefe-
rencias que tenga en un determinado momento. De
hecho, el motivo por el cual realizamos determinadas
elecciones es que valoramos tales opciones en mayor
medida que las opciones restantes®.

Inclusive, el mismo bien puede ser valorado de distinta
forma por el mismo individuo en momentos distintos.

4 COAGSE, Ronald. “Notes on the Problem of Social Cost”. En: “The Firm, the Market and the Law". The University of Chicago Press, 1988. p. 185.
La traduccion es nuestra. La cita original es “All these tax systems have extremely serious flaws and would certainly not produce results which
economists would consider to be optimal. Whether some tax system, however defective, might, in some circumstances, be better than any
alternative (including inaction) is another matter, and on this | express no opinion”.

»

¢ lbid.

~

COASE, Ronald. “El Andlisis Econémico en Chicago”. En: THEMIS N° 44. p. 15,

Posner, por ejemplo, reconoce que Coase no proponia la intervencidén gubernamental en cada situacion de altos costos de transaccion, sino

comparar las soluciones que brinda un mercado imperfecto en relacion con las que ofrece un Estado imperfecto. Sin embargo, cuando desarrolla
el tema de la expropiacion, afirma tranquilamente que « (...) en los contextos de altos costos de transaccién debera permitirse que los individuos
recurran a los tribunales para desplazar los recursos hacia un uso mas valioso, porque el mercado es, por definicion, incapaz de realizar esta
funcion de manera imperfecta». Ver: POSNER, Richard. Op. cit. pp. 55y 61.

o

o

MISES, Ludwig Von. “Human Action”. Fox & Wilkes, 1996. p.14.

Asumimos que quienes defienden esta postura tradicional manejan el criterio de eficiencia Kaldor-Hicks.



Un sujeto, por ejemplo, puede asignarle mayor valor a
una piedra preciosa que a una botella de agua mien-
tras se encuentre en su casa. Sin embargo, si se en-
cuentra perdido en el desierto, es muy probable que
se encuentre dispuesto a cambiar un diamante (o va-
rios) por una botella de agua.

También puede suceder gue las preferencias individua-
les simplemente hayan variado en el tiempo. Un hom-
bre que en una época le otorgaba un enorme valor a su
casa -por ejemplo- puede haber cambiado de parecery
considerar que ya no le acomoda tanto y que prefiere
vivir en un departamento. Por ello, acepta vender su
casa a un precio que antes no hubiese aceptado.

El beneficio que un determinado bien le reporta a un
individuo también depende de la cantidad de dicho
bien con la que actualmente cuente. El individuo asig-
na un menor valor a cada nueva unidad (a cada uni-
dad marginal) de un mismo bien. Esto es lo que se
conoce como la ley de la utilidad marginal decrecien-
te. La razén es que los individuos buscan satisfacer sus
necesidades mas urgentes primero y destinan las pri-
meras unidades de un bien a ello, por lo que éstas le
resultan mas valiosas'®.

De la misma forma como los beneficios que reporta
cada unidad de cada bien a un individuo son subjeti-
vos, los costos que supone una determinada accién
individual comparten dicha caracteristica.

El costo que influye en las decisiones es el denomina-
do costo de oportunidad'' . Por él se entiende aquello
que se dejé de ganar, la segunda mejor opcién que
tenia el individuo. Este costo también se encuentra
determinado por las preferencias, circunstancias y pre-
dicciones que realiza el individuo sobre los resultados
de sus acciones. Por ello, es un costo que Gnicamente
conoce el sujeto que lleva a cabo la eleccion.

Al ser los costos y beneficios de una determinada ac-
cién puramente subjetivos, solamente el individuo tie-
ne como saber qué elecciones le benefician o perjudi-
can. Ningun tercero tiene como conocer esta informa-
cién, desde que solamente conocemos qué opcidn va-
lora mas un individuo en el momento en el que realiza
la eleccion'.

Asi, basicamente, la posicion tradicional propone si-
mular un mercado ideal cuyas condiciones se desco-
nocen, al no contar con las valoraciones subjetivas de
los involucrados. Al no existir precios y acciones que
revelen las preferencias de los individuos, no hay cémo
determinar cuél habria sido la situacion eficiente. Esta

" Ibid. p 122.

presuncion, supone algo asi como la omnisciencia del
burécrata que decidira si realizar o no la expropiacion.
Se olvida que él realmente desconoce las valoraciones
subjetivas de los individuos involucrados en la transac-
cién, por lo gue su decisién no necesariamente coinci-
dira con lo gue hubiese sucedido en un escenario de
bajos costos de transaccion.

Por lo tanto, la linea de argumentacién tradicional que
sefala que, en caso la situacion de monopolio bilate-
ral genere costos de transaccion prohibitivos debe per-
mitirse la expropiacién para lograr la situacion eficien-
te, se basa en un presupuesto a todas luces falaz. No
tenemos cémo determinar que en un contexto de cos-
tos de transaccion no significativos, se hubiese llevado
a cabo el intercambio que fuerza la expropiacién.

Esto nos deja en la siguiente situacién. Si no existe la
posibilidad de expropiar, es probable que no se pro-
duzcan una serie de transacciones que beneficiarian a
las partes directamente involucradas y que permitirian
que se generen bienes de uso publico que beneficien
al resto de individuos de la sociedad. Por otro lado, si
existe la posibilidad de expropiar, es probable que se
fuercen intercambios que no se hubiesen llevado a cabo
en un escenario de bajos costos de transaccion y se
sub-compense al individuo expropiado.

Ambas son situaciones ineficientes y no tenemos como
saber cudl es la peor. En estos casos, lo mejor que pue-
de hacer el Derecho, es brindar una regla que vuelva
predecible el desenlace de la situacion. Muchas veces,
esta regla no generara la situacidon mas beneficiosa u
optima para el caso concreto. Sin embargo, puede que
lo logre en muchos casos y generard la seguridad que
requieren los individuos para arriesgarse a llevar a cabo
inversiones.

A pesar de que a veces no nos percatamos de ello, el
Derecho se encuentra lleno de reglas de esta naturale-
za. Quiza el mejor ejemplo es la regla que establece
los 18 afilos como mayoria de edad. Esta regla crea la
presuncion legal de que aqueilos individuos son cons-
cientes de las consecuencias de sus actos y, por lo tan-
to, deben asumir sus consecuencias positivas y negati-
vas. Todos sabemos que cada persona que se encuen-
tra dentro de dicho supuesto no es necesariamente
consciente, capaz y responsable. De hecho, son varios
los sujetos que a lo largo de sus vidas no llegan a tener
estas cualidades. Sin embargo, sabemos que no nos
encontramos en capacidad de determinar para cada
caso concreto cudl serfa el momento de la vida de cada
sujeto en el que deberiamos considerarlo legalmente

" BUCHANAN, James. " Cost and Choice”. Chicago. University Of Chicago Press, 1969. pp. 43 y 47. También véase: PASOUR, E.C. “Cost and
Choice: Austrians vs. Conventional Views”. En: Journal of Libertarian Studies. Vol. 2, N° 4. pp. 327-336.

12 MISES, Ludwig von. Op. cit. p. 95. También véase: ROTHBARD, Murray. "Toward a reconstruction of utility and welfare economics”. The Mises

Institute, 2002. p.25.
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capaz. Seguramente, en muchas ocasiones, la regla
de los 18 afios determinara que hagamos legaimente
responsable a algun sujeto que realmente no tiene la
madurez para serlo. No obstante, sabiendo que lo per-
fecto es enemigo de lo bueno, optamos por tener una
regla simple que otorga predictibilidad a los resulta-
dos de las acciones de los individuos.

Como sefiala Mario Rizzo, en aquellos casos en los que
el Derecho se encuentra incapacitado de conseguir
objetivos sociales especificos, lo mejor que se puede
hacer es brindar un orden estable que permita a los
individuos la libertad de luchar por alcanzar sus pro-
pios objetivos. La imprevisibilidad del efecto de una
norma en un caso concreto es el precio que debemos
pagar por la previsibilidad del orden abstracto’3.

Algo similar deberiamos hacer para el caso del mono-
polio bilateral que se presenta cuando intentamos
construir un bien de uso publico. Tenemos que buscar
la regla que brinde mayor predictibilidad al mercado
en estos casos. Una primera posibilidad es que no exista
la posibilidad de expropiar. En este supuesto, las em-
presas que quieran desarrollar bienes de uso publico
se enfrentaran al enorme alea de encontrarse en una
problematica situacién como la descrita, que proba-
blemente frustrara la ejecucion del proyecto. Usual-
mente, al suponer estos proyectos enormes inversio-
nes, la constante posibilidad de que los mismos se frus-
tren generara tal riesgo de pérdida que es esperable
gue muy pocos proyectos de éste tipo se inicien. La
opcién de eliminar la figura de la expropiacién del mapa
legal, entonces, termina generando un enorme rango
de incertidumbre, que se convierte en un gran
desincentivo para las inversiones en el mercado.

Una segunda posibilidad es contemplar la posibilidad
de que el Estado pueda expropiar si se cumplen ciertas
condiciones. En primer lugar, que se trate de un proyec-
to de construcciéon de un bien o servicio de uso publico.
En segundo lugar, que una situacién de monopolio bi-
lateral haya hecho fracasar la negociacion de compra-
venta del inmueble. En tercer lugar, que, como explica-
remos mas adelante, el individuo expropiado sea com-
pensado con una suma que supera, en un monto fijado
previamente por ley, el valor de mercado del bien.

En esta situacion, toda empresa que se aventure a la
construccion de un bien o servicio de uso publico ten-
dré la certeza que las eventuales situaciones de mono-
polio bilateral que se presenten no frustraran el pro-
yecto que desarrollan. De esta manera, sabran que su
inversién se encuentra segura. Por otro lado, los pro-
pietarios de inmuebles que eventualmente puedan ser
expropiados, conoceran de antemano en qué situa-
ciones pueden ser victimas de una expropiacion y en
qué medida seran compensados por ella. Esta regla,
como adelantamos, no nos ofrece siempre la solucion
perfecta, pero permite un escenario que brinda un gra-
do de certeza y predictibilidad bastante superior al que
emerge en su ausencia.

Asi, puede verse que existe una explicacién econémi-
ca distinta a la tradicional que nos permite justificar la
expropiacion. Esta, por cierto, es una defensa que no
presupone la existencia de burécratas omniscientes.

5. ¢QUE DEBE COMPENSARSE?

Existe una serie de autores que cuestionan la compen-
sacion plena al individuo cuya propiedad fue expro-
piada. Este es el primer problema que discutiremos'.
El segundo es -en el caso en que decidamos compen-
sar plenamente al individuo- qué medida tomar ante
la imposibilidad de medir el valor que el individuo ex-
propiado le asignaba a la propiedad que ha sido limi-
tada por el Estado, lo que impide calcular la indemni-
zacion plena.

5.1. El problema de la compensacion plena

El argumento que usualmente se maneja para no otor-
gar una compensacion plena en el caso de expropiaciéon
es que la compensacién funciona como un seguro para
la inversion. Los inversionistas sabran que una eventual
expropiacion no dafnara sus expectativas de ganancia,
pues las pérdidas en las que tengan que incurrir seran
por entero compensadas. Sin embargo, como sabemos,
los seguros siempre traen problemas de azar moral'>.

Se sefiala que si el Estado indemniza plenamente a los
individuos, estos tendran incentivos para invertir en
infraestructura a un nivel ineficiente. Ello, pues no ten-
drén en cuenta la posibilidad de que el Estado los ex-

'3 RIZZO, Mario. “Rules vs. Cost-Benefit Analysis in the Common Law”. En: The Cato Journal. Vol. IV, N°3, 1985. p. 873.

4 Como podré verse, varios de los autores mas importantes que escriben desde el Analisis Economico del Derecho sostienen esta posicion.
Aquelios que no la comparten suelen alejarse para estos efectos de dicha escuela y desarrollar argumentos distintos. Esto es lo gue, por ejemplo,
hace Epstein. El, a pesar de ser una de las mas representativas figuras del Analisis Econdmico del Derecho, esgrime argumentos més bien
filosoficos para fundamentar la compensacion plena. Véase, principalmente: EPSTEIN, Richard. “Takings. Private property and the power of

eminent domain”. Harvard University Press, 1985,

'> Este argumento es desarrollado, entre otros, por: BLUME, Lawrence, RUBENFELD, Daniel y SHAPIRO, Perry. “The taking of land: When should
compensation be paid?” En: The Quarterly Journal of Economics. Vol. 71, 1984; ROSE-ACKERMAN, Carol y ROSSI, Jim. “Takings law and
infraestructure investment: certainty, flexibility and compensation”. Yale Law School. Program for Studies in Law, Economics and Public Policy
Working Paper N° 222, 1999 ; KAPLOW, Louis “An Economic analisys of legal transitions”. Harvard Law Review. Vol. 99, 1986; MICELI. Op. cit.
pp. 139-145. Alin cuando no se sefala expresamente, también es sugerido en COOTER, Robert. “Unity in tort, contract and property”. En:
California Law Review, Vol. 73, 1985. Existen, por otro lado, algunos autores que creen que la compensacion debe responder a ideales de
igualdad social y responsabilidad, brindando algunos argumentos economicos para sostener esto. Entre otros vease: DAGAN, Hanoch. “Takings
and distributive justice”. En: Virginia Law Review. Vol. 85, 1999; y, “Just Compensation, incentives and social meaning”. En: Michigan Law
Review, Vol. 99, 2000. Esta no es una posicién mayormente aceptada, por lo que no entramos a discutirla. Sin embargo, varios de los argumen-

tos que desarrollamos en las siguientes paginas le son aplicables.



propie con la finalidad de construir un bien de uso
publico, para lo que tendra que destruir la infraestruc-
tura construida por el anterior propietario.

Comunmente se hace una analogia con un desastre
natural. Si una persona construye un edificio en un
terreno que -sin duda alguna- se sabe sera arrasado
por el rio, estamos frente una pérdida social. Asuma-
mos que la construccion costase 500,000 dolares. Lue-
go de que el rio destruyese la propiedad, la sociedad
habria perdido dicha suma. Como el individuo es quien
asume las consecuencias del desastre, tiene incentivos
para no construir el bien, pues sabe que ello le gene-
rara una pérdida. Asi, no pierde él ni la sociedad. Sin
embargo, si el Estado le ofrece compensarlo por la
pérdida, no tendréa reparos en construir el edificio, pues
al final del dia no sera él quien pague los costos del
desastre natural. En este escenario, la sociedad habra
perdido 500,000 ddlares.

Se sefiala que con la expropiacion sucede algo similar.
Las empresas y los individuos saben que existe cierta
probabilidad de ser expropiadas. Si el Estado les ofrece
compensarlos plenamente en esta eventualidad, ellos
construirian infraestructura a pesar que sea ineficiente,
pues no asumiran los costos. Quien la asumira, mas
bien, sera el resto de la sociedad que financia la com-
pensacién. Tal como sucedia en el ejemplo del desas-
tre natural.

Imaginemos que una empresa decide invertir un mi-
llon de ddlares en infraestructura, calculando que existe
una posibilidad del 50% de ganar cinco millones de
délares con tal inversién. En este escenario, la cons-
truccion es eficiente porgue los beneficios (2.5. millo-
nes) son mayores que los costos (1 millén) Asi, la ga-
nancia esperada neta es de 1.5 millones de dolares’®.

Supongamos ahora que la empresa sabe gque existe
una posibilidad del 40% de que el Estado expropie la
propiedad y destruya la infraestructura en la que reali-
z6 la inversién. En este escenario, la posibilidad de
obtener la ganancia esperada de 5 millones que antes
era de 50% se ha reducido a un 10%. Asf, los benefi-
cios serian solamente de medio millén de délares.
Como los costos ascienden a un millén de dolares,
existiria una pérdida social de medio millon de dola-
res'’. Por esto, el proyecto es ineficiente y no deberia
realizarse. Sin embargo, al existir compensacién ple-

na, la empresa Unicamente tiene en cuenta los costos
privados, y realiza una inversion que es socialmente
ineficiente. Por este motivo, algunos autores sefialan
que para lograr un nivel de inversion eficiente es nece-
sario que solamente se compense el nivel eficiente de
inversion's.

El argumento gue ofrecen estos autores, no obstan-
te, tiene una serie de problemas. En primer lugar,
supone que los individuos pueden predecir la posibi-
lidad de que el Estado expropie una propiedad priva-
da determinada. No puede realizarse un célculo
probabilistico de esta naturaleza pues los factores que
determinan que una propiedad pueda ser expropia-
da son tremendamente variables e inciertos. Elios
comprenden la linea politica del gobierno de turno,
las presiones politicas del momento, las obras publi-
cas que en cada época sea necesario ejecutar, los fa-
vores gubernamentales que consigan los grupos de
interés, y hasta eventos naturales, entre otras varia-
bles imposibles de incluir en conjunto dentro de un
pronostico certero. Ademas, teniendo en cuenta que
la infraestructura construida (edificios, fabricas, ca-
minos, etc.) suele tener una duracién de décadas, se
les estaria exigiendo a los individuos predecir el ries-
go de expropiaciéon de su propiedad durante los préxi-
mos, digamos, cincuenta afos.

¢Cree usted que alguien, dentro del primer gobierno
de Belainde, podria haber estimado el riesgo de ex-
propiacién que existiria en los venideros gobiernos de
Velasco, Morales BermUdez, Belatinde, Garcia, Fujimori
y Toledo? Esperar que alguien pudiese hacerlo es mas
que irreal. Ademas, teniendo en cuenta que el riesgo
es variable dependiendo de cada época determinada
icudl deberia tomarse y hasta cuantos anos después
de construido el proyecto deberfa estimarse el riesgo
de expropiacion?

Por otro lado, el juez que determine si procede o no la
compensacién plena se encuentra con dos serios pro-
blemas. El primero es que é| también tendré que de-
terminar la probabilidad de expropiacién para efectos
de averiguar si se realizd una inversion eficiente o no.
Si ya es poco probable que empresas sofisticadas lo-
gren este complejo calculo, menos factible atin es exi-
girles a los jueces que realicen el mismo o que evalden
el llevado a cabo por un perito.

6 Ganancia neta (GN) = (Ganancia bruta x Probabilidad de gue se logre la ganancia) - Inversién

GN= (5 millones x 0.5) — 1 millon.
GN= 2. 5 millones — 1 millén
GN= 1.5 millones

7 GN= (5 millones x 0.1) ~ 1 millén
GN= 0.5 millones - 1 millén
GN= - 0.5 millones.

'8 Carol Rose y Jim Rossi plantean reglas mas complejas. Elos proponen que el Estado compense siempre y cuando el gobierno no destruya la
propiedad. En otros casos, se debe compensar solamente cuando exista aversién al riesgo, presumiéndose la existencia de éste en empresas
extranjeras e individuos. Por Ultimo, se debe compensar a quienes sean neutrales al riesgo si es que no son politicamente influyentes para
internalizar en los politicos los costos de su decision. Véase: ROSE-ACKERMAN, Carot y ROSSI, Jim. Op. cit.
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El segundo problema con el que se encontraré el juez
es que para determinar si se lievd a cabo una inversion
eficiente tendrd que averiguar cuél era el beneficio
esperado y el costo asumido por el individuo que rea-
liz6 la eleccion. Recordemos que los beneficios que
espera obtener un individuo son puramente subjeti-
vos y dependen del nivel de informacién que maneja
en un momento determinado. Asimismo, el costo que
determina que los individuos realicen una determina-
da eleccion es el costo de oportunidad, el cual tam-
bién es subjetivo en la medida que es la siguiente op-
cién que hubiese preferido tomar de acuerdo a su va-
loracién subjetiva en un momento particular.

Como es evidente, los autores que proponen gue no se
otorgue compensacion plena en los casos de inversion
ineficiente, crean una regla tfremendamente compleja,
si no imposible de aplicar. La existencia de inversiones
ineficientes es un problema para el que no tenemos una
solucion efectiva. El mundo legal se encuentra lleno de
estos problemas y muchas veces es mejor asumir el pro-
blema que invertir en medidas que requieren de valio-
$S0S recursos, pero gue no nos garantizan en grado al-
guno que el problema seré solucionado.

Desconociendo estos problemas, tenemos autores que
proponen soluciones aun mas extremas. Kaplow, por
ejemplo, sefiala que la funcién de la compensacion es
simplemente ser un seguro que incentive la inversion.
A partir de ello, sostiene que los seguros suelen ser
manejados con mayor eficiencia por los privados que
por el Estado, por lo que no deberia existir compensa-
cién con la finalidad de que los individuos utilicen se-
guros privados'.

Kaplow, en primer lugar, asume sin mayor sustento
que puede aparecer un seguro de este tipo para un
caso donde el riesgo es tremendamente impredecible.
Pero, aun cuando existiese alguna empresa que pu-
diese diversificar su riesgo lo suficiente para ofrecer
seguros de esta naturaleza, Kaplow olvida que el pago
de un seguro simplemente dispersa la pérdida en el
tiempo y lo vuelve mas predecible. Sin embargo, no
resuelve el problema de los desincentivos para la in-

version ni la injusticia de transferencias de riqueza no
compensadas. De hecho, como sefalan Fischel y
Shapiro, la existencia de un seguro no es argumento
para legalizar las expropiaciones no compensadas tan-
to como no lo es para legalizar los robos de relojes?.

Por otro lado, Kaplow no repara en que la regla que
propone puede crear un problema de seleccion adver-
sa. Un legislador o funcionario publico puede avisar
anticipadamente a quienes “vayan” “ser” expropia-
dos para que adguieran un seguro y, de esta manera,
reducir la presion en contra de su proyecto. En este
escenario, los perdedores seran las compafias de se-
guros, quienes progresivamente podrian dejar de te-
ner incentivos para ofrecer los mismos.

Posner, por su parte, sefiala que el argumento de que
no compensar desincentivaria la inversion es falaz. Se-
gun él, si la regla fuese que nunca se compense, quie-
nes conozcan tal regla de antemano no sufririan nin-
gun perjuicio, pues comprarian las propiedades con
riesgo de expropiacion a un precio menor?'.

Posner, en primer lugar, asume que los individuos tie-
nen informacién perfecta acerca de la posibilidad de
gue determinadas propiedades sean expropiadas. En
segundo lugar, pasa por alto el hecho que, de ser asi, a
quien se estaria expropiando seria al vendedor. Este, una
vez que surja el riesgo de expropiacion, veria como el
valor de su propiedad disminuye proporcionalmente.

Otra regla bastante conocida, y a la vez discutible, es
la regla utilitarista que propone Frank Michaelman??.
El indica que debe compensarse siempre que el bene-
ficio neto del proyecto sea mayor que los costos de
llegar a un acuerdo y, adicionalmente, que estos Ulti-
mos sean menores que los costos de la desmoraliza-
cién generada por la expropiacién?? .

Michaelman propone una regla cuya aplicacion tiene
como requisito la existencia de una burocracia omnis-
ciente. Toda la informacién necesaria para aplicarla es
completamente subjetiva. ;Cémo calcular -en térmi-
nos utilitarios- los beneficios y costos que el proyecto
genera a toda la sociedad?
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KAPLOW, Louis. Op. cit. p. 572. Este argumento también es adoptado por SHAVELL, Steven. Op. cit. Dentro de una linea similar, Posner sefiala
que de no existir compensaciéon no se generarian desincentivos a la inversion, pues surgiria un mercado privado de seguros contra la expropia-
cién. Sin embargo, sostiene gue la compensacion impide un uso excesivo del poder de confiscacion. Véase: POSNER, Richard. Op. cit.. pp.62-64.
FISCHEL, William y SHAPIRO, Perry. "Takings, Insurance and Michaelman: Comments on Economic Interpretations of "Just Compensation’ Law".
En: Journal of Legal Studies. Vol. 17. p 290. Shavell, por su parte, llega al extremo de argumentar gue no debe compensarse pues no existe una
obligacion general del gobierno de compensar por las consecuencias de sus acciones. El sefiala gue ello es asi pues se presume gue las acciones
del gobierno contribuyen al bienestar general. Shavell, comete el grave error de suponer gue los funcionarios publicos, bajo 1a estructura de
incentivos existente, perseguiran cierto “bien comdn” gue ni siquiera se encuentran en capacidad de determinar. Por otro lado, no toma en
cuenta que el hecho de que el sistema juridico no obligue al Estado a compensar los dafos que genera no es mas gue una falla del mismo
sistema. No tiene sentido que exista un Estado que lleve a cabo actividades que empeoran la situacién de los individuos, en vez de mejorarla. La
afirmacion de Shavell es tremendamente peligrosa, puesto que abre una puerta para que el Estado desconozca por completo los derechos
individuales de los ciudadanos.

POSNER, Richard. Op. cit. p. 62.

MICHAELMAN, Frank. “Property, utility and Fairness: Comments on the ethical foundations of ‘just compensation’ law”. En: Harvard Law
Review, Vol. 80.

La teorfa de Michaelman puede resumirse de la siguiente manera. B = beneficio del proyecto, C = costo del proyecto, D = costos de desmorali-
zacion y S = costos de llegar a un acuerdo. El proyecto debe llevarse a cabo siempre que (B - C) > (D v S). Asimismo, si[(B — C) > 5] ? {S < D), debe
compensarse la expropiacion. Por Uttimo, si [(B ~ C) > D] ? (D < S), no debe compensarse la expropiacion.



Por otro lado, la regla de Michaleman es un peligro
para la seguridad y la inversién. Dada la informacién
que se requiere para establecer si una determinada
expropiacion serd compensada o no, los individuos
solamente conoceran este resultado cuando el funcio-
nario publico decida si procede o no la expropiacion.
Es una regla que ofrece cero predictibilidad. En la prac-
tica, esta compleja e impredecible regla termina con-
virtiéndose en un enorme obstaculo para la inversion.

Ademas, hay que tener en cuenta que si el Estado ex-
propia sin compensar, podrfamos abrirle la puerta a
que, en ciertas ocasiones, financie sus actividades me-
diante expropiacién en vez de tributacion. Esto no so-
lamente crea el riesgo de que se utilice el mecanismo
mas caro para los individuos pero mas barato para el
Estado, sino que permite que se utilice un mecanismo
que produce una mayor distorsiéon en el mercado?*.

Si no tuviesen que compensar, los gobernantes podrian
elegir financiar al Estado mediante expropiaciones en
vez de impuestos. En este supuesto, la expropiacion ter-
minaria siendo una suerte de impuesto sumamente se-
lectivo. Los impuestos selectivos son mas sencillos de
evadir que los impuestos generales, por lo que generan
mas incentivos para la evasion y demandan mas recur-
sos en fiscalizacién. Asi, terminan siendo mas caros y
menos efectivos. El requisito de compensacion, ademas
de responder a toda la légica expuesta anteriormente,
permite que el gobierno no se financie mediante expro-
piaciones, pues al tener que pagar por ellas, el Estado
no se puede beneficiar de las mismas.

Adicionalmente, cabe considerar que, si no existe com-
pensacion plena, se crean incentivos para que quienes
ven en riesgo su propiedad privada intenten influir en
la decision politica, con la finalidad de paralizar el pro-
yecto o lograr gque la expropiacién, de ser posible, se
fleve a cabo en una propiedad ajena. Esto, no sola-
mente crea la posibilidad de paralizar o volver mas
costosos valiosos proyectos estatales, sino que genera
incentivos para que todas las partes involucradas lle-
ven a cabo costosas actividades de presién politica cuyo
Unico objetivo es trasladar el dafo de la expropiacion?.

Finalmente, es probable que los que sufran las conse-
cuencias de tales actividades sean las mayorias y los
grupos pequefos de menores recursos econdémicos.
Por un lado, a las mayorias les es mas dificil influir en
las decisiones politicas para evitar un proceso de ex-
propiacion, pues suelen soportar mayores costos de
organizacion que las minorias. Por otro lado, los gru-
pos pequefios de menores recursos econémicos suele
tener menos nexos con el poder politico, por lo que
suelen ser menos influyentes politicamente.

En suma, queda claro que existen suficientes argu-
mentos econdmicos para descartar la posicion de
que no debe ser compensado plenamente al pro-
pietario.

5.2. ;Como determinar el monto compensable?

¢Como determinamos cuél es el monto que debe pa-
garse para compensar plenamente a los individuos?
Sabemos que para lograr una plena indemnizacién es
necesario pagarle al individuo una suma de dinero que
lo haga sentir indiferente frente a la expropiacién. El
problema evidente es que ello requiere que los funcio-
narios publicos manejen informacién sobre las valora-
ciones subjetivas de los individuos, que no tienen for-
ma de conocer.

No podemos caer en el error de considerar que la in-
demnizacién debe ser equivalente al precio del bien
en el mercado. Usualmente, un individuo conserva un
bien en su poder justamente porgue le asigna un valor
mayor que al dinero que recibiria si es que lo vendiese
a precio de mercado. El precio de mercado suele ser
simplemente el promedio del precio al que se suele
vender un determinado bien. Por ello, cuando la com-
pensacion es equivalente al precio de mercado lo que
suele terminar sucediendo es que se sub-compensa al
ex-propietario.

El Unico supuesto donde no se sub-compensaria seria
en el exdtico caso donde el valor que el individuo asig-
ne al bien corresponda exactamente al valor del mer-
cado. Esto, dada la enorme posibilidad de valoracio-
nes existente, seria tremendamente improbable. Ade-
mas, si aquella fuese la valoracion del individuo, seria
altamente probable que hubiese encontrado a alguien
dispuesto a pagar un precio ligeramente superior al
promedio y habria vendido el bien para su propio be-
neficio. A fin de cuentas, el precio de mercado no es
mas que el promedio aproximado de la suma que sue-
le pagarse por el bien.

Sin embargo, no tenemos como determinar qué por-
centaje superior al precio de mercado supondria una
compensacion plena en cada caso particular. Por ello,
quizd lo méas conveniente sea fijar una regla
predecible, por la cual el Estado pague un porcentaje
superior al de mercado, previamente determinado por
ley 0, mejor aun, por la Constitucién. Por ejemplo, la
norma podria senalar que la compensacion sera su-
perior en un 10% o 20% al precio de mercado.
Adicionalmente a ello, como es evidente, deberd com-
pensarse aquellos gastos en los que hubiese tenido
que incurrir el propietario con motivo del proceso
expropiatorio.

24 COOTER, Robert. “The Strategic Constitution”. Princeton University Press, 2000. p. 288 y 289.
2 LUNNEY, Glyn. "Takings, efficiency and distributive justice. A response to professor Dagan”. En:
Michigan Law Review, Vol. 99, 2000. También véase: COOTER, Robert. Ibid, p. 286
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De esta manera, reducimos el riesgo de que se sub-
compense a los individuos. Es cierto que en algunas
ocasiones se sobre-compensara, pagando un valor su-
perior a la valoracion del sujeto. Ello, sin embargo,
no supone problema alguno, pues es lo mismo que
sucederfa si el Estado le estuviese comprando la pro-
piedad al individuo.

Esta regla es mejor que la que establece que la com-
pensacién debe ser equivalente al valor del bien en el
mercado, pues reduce el riesgo de sub-compensacion
e, incluso, crea la posibilidad de que el individuo ex-
propiado también gane con la misma. El mismo Hayek,
siendo conciente de esto, afirmaba que “[e]n razén a
la dificultad de estimar las ventajas a menudo
intangibles de la accion publica y las notorias tenden-
cias del administrador experto a superestimar la im-
portancia del objetivo concreto del momento, parece-
ria incluso deseable que el propietario privado tuviese
siempre el beneficio de la duda y que la compensacion
se fijase tan alta como fuese posible, sin abrir la puerta
a francos abusos” 2.

Aun cuando siga existiendo cierto riesgo de sub-com-
pensacion, este es un riesgo que nos termina convi-
niendo a todos. Los beneficios que supone son enor-
mes. La posibilidad de expropiar nos brinda una se-
rie de innegables beneficios de los que gozamos dia-
riamente. Ella ha permitido que se lleven a cabo una
serie de obras de infraestructura que todos disfruta-
mos cotidianamente, que facilitan el desarrollo del
comercio a un nivel impresionante y que contribu-
yen a que podamos satisfacer nuestras necesidades
basicas.

Ademas, hay gue tener en cuenta que, en varias oca-
siones, el individuo también se ve beneficiado por el
bien gue permitié construir la expropiacién, lo que en
cierta forma constituye parte de su compensacion.

Por otro lado, si la expropiacion solamente se lleva a
cabo en los limitados casos que hemos descrito v si la
compensacion es mayor que el valor de mercado, el
riesgo de verse perjudicado por una de estas medidas
termina siendo muy reducido.

Al no conocer las valoraciones subjetivas de los indi-
viduos no tenemos absoluta certeza de que esta re-
gla suponga siempre mas beneficios que perjuicios.
No obstante, existen numerosos indicios de que el
costo esperado es sumamente reducido, mientras
los cotidianos beneficios son enormes. No es una
regla perfecta, pero es lo mas parecido que encon-
tramos.

6. (A QUEREGLAS DEBE SOMETERSE EL PODER
EXPROPIATORIO ESTATAL?

Después del andlisis que hemos realizado, podemos
resumir las reglas generales a las que deberia estar
sometida la regulacién de la figura de la expropiacion.

En primer lugar, solamente deberia permitirse para
aquellos supuestos donde se lleve a cabo la construc-
cion de un bien de uso publico. La exigencia de finali-
dad publica permite que grupos de interés particula-
res no puedan presionar al Estado para que expropie a
un individuo con la finalidad de forzar una transferen-
cia no deseada a un privado. Asi, el requisito de uso
publico impide que la expropiacion se utilice como un
medio para eludir el mecanismo de mercado.

De esta manera, por ejemplo, todos los procesos de
expropiacion llevados a cabo en la época de la refor-
ma agraria de la dictadura militar de Velasco serian
ilegitimos. Basicamente, porque se utilizé el mecanis-
mo de la expropiacién para transferir la propiedad de
una serie de individuos a otros y no para lograr la pro-
visién de un bien o servicio de uso publico.

En segundo lugar, deberia proceder Ginicamente en aque-
llos casos donde un monopolio bilateral impida 1a tran-
saccion. En otras palabras, siempre debe darsele al pro-
pietario la opcién de negociar voluntariamente la venta
de suinmueble antes de iniciar un proceso expropiatorio.

Finalmente, debe compensarse todos los gastos en los
que el propietario incurrié dentro del proceso y pagar-
le una suma superior al valor de mercado de la propie-
dad fijada previamente como regla general. Por un lado,
la compensacién mantiene los incentivos que crea el
sistema de propiedad privada. Por otro, como hemos
visto, es un instrumento gue permite que los gobier-
nos no se financien mediante expropiaciones.

Todas estas disposiciones deberian encontrarse contem-
pladas constitucionalmente. En primer lugar, porque de
nada sirve sefialar que existe un derecho constitucional
a la propiedad privada si es que simultaneamente no se
establecen limites constitucionales a los mecanismos que
el Estado utiliza para restringirla. En segundo lugar, las
reglas a las que se debe sujetar la expropiacion tienen
como una de sus principales funciones construir un sis-
tema que permita a los individuos predecir con cierta
certeza el futuro de sus inversiones y de sus derechos
de propiedad privada. Ello solamente se conseguira si
las personas saben que el marco legal no sera cambia-
do y la Constitucion es la norma que mayor estabilidad
en el tiempo garantiza a la sociedad.

% HAYEK, Friederich. “Los Fundamentos de la Libertad”. Unién Editorial, 1991. p. 275.
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