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1. INTRODUCCION: LA EXPROPIACION Y SUS ORIGENES
Y REQUISITOS

EL derecho de propiedad es uno de los fundamentos del ordenamiento juridi-
co tal y como lo conocemos, ya que del reconocimiento de este derecho se
derivan diversas relaciones juridicas, tanto entre particulares como entre éstos y
el Estado. La separacidn entre lo publico y lo privado y el propio derecho civil,
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tal y como lo concebia el derecho romano, surgen, entre otras cosas, del derecho
de propiedad (1).

A pesar de la relevancia e importancia del derecho de propiedad y sus gradua-
ciones juridicas (a las cuales de forma «extendida» la doctrina les denomina respec-
tivamente posesion, uso y disposicidn), este conjunto no siempre estuvo plenamente
garantizados en el ordenamiento juridico. Como es bien sabido, a lo largo de la
Edad Media, el derecho de propiedad era bastante relativo y muy dependiente de las
regulaciones impuestas unilateralmente por monarcas y nobles.

La primera afirmaciéon moderna del derecho de propiedad aparece en la Carta
Magna inglesa del siglo x111. Segtin sus disposiciones, se garantizaba el derecho a
la propiedad y se impedia al monarca disponer libremente de los bienes ajenos o
perturbarlos sin causa justificada.

Posteriormente, tras las revoluciones ilustradas de los siglos xvir y xviii, el
derecho de propiedad se incluyé constantemente en los textos juridicos que garan-
tizaban los derechos de los ciudadanos. El articulo 17 de la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que garantiza el derecho a
la propiedad y asegura que nadie puede ser privado de sus bienes sin una justa
indemnizacion, es un ejemplo destacado de esta realidad (2).

En este contexto, el derecho a la propiedad se estableci6 a lo largo del tiempo
como un derecho fundamental de defensa, es decir, un derecho fundamental que
impone al Estado un deber de no actuar, un deber de respeto. Cabe mencionar tam-
bién la leccién clasica de Norberto Bobbio que sitia el derecho de propiedad como
un derecho fundamental de primera generacion, que consiste en un derecho que
garantiza a los ciudadanos la no injerencia del Estado (3).

Como derecho fundamental, el derecho de propiedad crea un derecho subjetivo
publico a favor del ciudadano, garantizandole un claro recurso legal en caso de
cualquier violacién derivada de la accidn estatal. En este sentido, forma parte de la
esencia de los derechos fundamentales la existencia de medidas juridicas especifi-
cas capaces de garantizar su efectividad y el cese de las medidas estatales que
puedan poner en peligro su ejercicio.

Sin embargo, el hecho de que el derecho a la propiedad sea un derecho fun-
damental no significa que su alcance sea ilimitado. En otras palabras, el hecho de
que el derecho a la propiedad sea un derecho fundamental no garantiza a su titu-
lar derechos ilimitados. Como todo derecho, el derecho de propiedad tiene un
limite maximo.

La cuestién que se plantea, en este sentido, es comprender el alcance preciso
del derecho de propiedad, dada la generalidad de su enunciado juridico. Como
derecho fundamental, el derecho de propiedad tiene la naturaleza de un principio, a
diferencia de las normas, que se caracterizan por su cardcter binario (o se aplican o

(1) Esto se debe al hecho de que (i) el derecho de propiedad constituia la base del Derecho civil,
basado en la idea de la regulacion juridica de la transferencia de la propiedad, y (ii) la separacion entre
lo publico y lo privado se basaba precisamente en si un individuo podia o no apropiarse de un bien
determinado.

(2) El citado articulo establece (in verbis): «Articulo 17 — Siendo la propiedad un derecho
inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella, salvo cuando una necesidad publica legalmente
probada lo exija de modo evidente y a condicién de una justa y previa indemnizacion».

(3) BoBBIO, N., La era de los derechos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 101 ss.
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no se aplican). Los principios tienen un dmbito de aplicacién poco definido en abs-
tracto, que la doctrina denomina amplio soporte fictico (4).

Ademds, segiin ROBERT ALEXY, los derechos fundamentales son mandatos de opti-
mizacién, ya que son normas juridicas que deben aplicarse en su maxima extension, y
deben optimizarse en funcién de las circunstancias del caso concreto (5).

En este sentido, aunque el derecho de propiedad no es ilimitado, debe garanti-
zarse en toda su extension y solo puede restringirse en caso de conflicto con otro
derecho fundamental que sea un principio juridico. Esto significa que el alcance
efectivo del derecho de propiedad debe encontrarse en las circunstancias del caso
prictico, ante posibles y eventuales conflictos con otros derechos fundamentales.

Y para hallar ese grado debe utilizarse el llamado «tamiz o test de proporciona-
lidad» (o postulado de proporcionalidad (6) o principio de proporcionalidad), desa-
rrollado por el Tribunal Constitucional aleman a finales de los afios cincuenta (7).
Este método consiste en un anélisis en tres etapas que verifica, ante un conflicto
entre derechos fundamentales, qué grado de restriccion es tolerable preservando el
contenido esencial del derecho fundamental en discusién.

Segun la idea de proporcionalidad, por tanto, en caso de conflicto entre dere-
chos fundamentales, debe realizarse un examen que pase previamente por la licitud
de la finalidad de la medida restrictiva adoptada por el Gobierno. Si la medida es
licita, deben analizarse las tres fases de la proporcionalidad: adecuacién, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto (8).

La adecuacion consiste en comprobar si la medida es compatible con la finali-
dad perseguida. En otras palabras, para salvaguardar otro derecho fundamental, ;es
adecuada la medida adoptada? ;Es un medio eficaz y adecuado? En caso afirmati-
vo, se analiza el siguiente paso.

(4) Segin las precisas lecciones de Da SILVA V. A., el soporte fdctico de los derechos fundamentales
es muy particular, ya que no solo incluye la condicién para que emane su consecuencia juridica. Debido a la
amplitud e incluso vaguedad de los derechos fundamentales, el soporte factico de esta norma juridica inclu-
ye su dmbito de proteccién, asi como el limite de la intervencién estatal. Esto significa que un derecho
fundamental tiene un amplio soporte factico, que define la esencia del derecho protegido y el limite de la
intervencion restrictiva del Estado, que es exactamente el minimo de esta esencia. Derechos fundamenta-
les — contenido esencial, restricciones y efectividad, Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 70 ss.

(5) Cf. ALEXY, R., Teoria dos direitos fundamentais, Sao Paulo: Malheiros, 2008, trad. Virgilio
Afonso da Silva, p. 103 ss. .

(6) El postulado de la nomenclatura, que me parece muy pertinente, es adoptado por AviLa, H.,
Teoria dos principios — Da definig¢do a aplicacdo dos principios juridicos, 14.* ed., Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2013, p. 163 ss.

(7) «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (BVerfG) estableci6 una dicotomia del pro-
grama de andlisis en 1958. La decisién sobre las farmacias revolucionarias es realmente la cuna del
principio de proporcionalidad. El elemento fundamental es la prueba de control. El principio exige —en
pocas palabras— que la restriccién de un derecho fundamental obedezca a un fin legitimo, y que los
medios para realizar dicho fin sean adecuados, necesarios y proporcionados». Véase BERKEMANN, J.,
Der Grundsatz der Verhdltnismdssigkeit — Bericht iiber den «State of the Art», en Deutsches Verwal-
tungsblatt (DVBI), 2018, p. 741 ss, Colonia: Carl Heymanns, 2018.

(8) Como bien describen MATHIAS KLATT y MORITZ MEISTER, la idea de proporcionalidad
pasa por un analisis que debe considerar cuatro etapas, a saber: la legitimidad de la finalidad (es decir,
si la medida se practica con desviacién de poder o no), la adecuacién (es decir, si la medida es idénea
para los fines que persigue), la necesidad (es decir, si es realmente necesario que se adopte la medida)
y la proporcionalidad en sentido estricto (es decir, si existe un equilibrio entre la medida adoptada y las
restricciones que de ella se derivan). The constitutional structure of proportionality, Oxford: Oxford
Unversity Press, 2012, p. 8 ss.
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A continuacion, se verifica la necesidad, que consiste en analizar la efectiva
exigencia de la medida restrictiva a la luz de las circunstancias del caso concreto,
incluyendo la comprobacidn de si existe o no otra medida capaz de alcanzar la
misma finalidad con una restriccién menos intensa del derecho fundamental en el
caso concreto. En definitiva, se analiza si la medida, en el caso concreto, es deman-
dada y si es la que menos intensamente restringe el derecho fundamental en el
proceso de ponderacion.

Si la medida puede considerarse adecuada y necesaria, pasamos al dltimo ana-
lisis denominado proporcionalidad en sentido estricto. En este tltimo, la investiga-
cién se refiere a la intensidad real de la medida y a su equilibrio. Requiere una
comprobacion de la aceptabilidad de la medida con respecto al maximo necesario
para alcanzar el fin perseguido, quedando prohibidas las medidas que superen el
minimo necesario (9).

Teniendo en cuenta estas consideraciones, cabe sefialar que el derecho de pro-
piedad puede estar (y estd, en la practica) sujeto a una amplia gama de restriccio-
nes exigidas por el caso concreto. En el &mbito urbano, el derecho de propiedad
puede estar sujeto a restricciones de muy baja intensidad o de intensidad extrema-
damente alta, seglin sea necesario para garantizar la funcionalidad y la armonia
del entorno urbano para los ciudadanos. Es el caso, por ejemplo, de las normas de
zonificacién, que pueden contener restricciones bajas, y de casos extremos como
la catalogacién de terrenos.

Asimismo, en el caso concreto del derecho de propiedad, puede darse el caso
de que la restriccién a imponer sea tan elevada que se produzca una sustituciéon de
la propiedad sobre un determinado bien infungible por un pago en dinero (bien
fungible). Este es precisamente el caso de la expropiacion. El conflicto entre dere-
chos fundamentales exige que se arrebate la propiedad a un individuo y se sustitu-
ya por un pago en dinero de valor equivalente.

No se trata —como podria suponerse inadvertidamente— de una supresion com-
pleta del contenido del derecho fundamental a la propiedad, ya que el derecho de
propiedad sobre un bien se sustituye por el derecho de propiedad sobre una determi-
nada cantidad de dinero. Sin embargo, se trata de una intervencién extremadamente
dréstica, que solo procede en casos muy concretos y excepcionales.

La expropiacién no es nada nuevo. Segun las largas notas de Jean-Marie Auby,
Pierre Bom, Jean-Bernard Auby y Philippe Terneyre, la expropiacion ha existido en
los més diversos ordenamientos juridicos desde el Imperio Romano, y ha sido tratada
de diferentes maneras a lo largo de su evolucién histérica (10).

Sin duda, lo que se modificara profundamente con el tiempo es el conjunto de
garantias de los particulares que pueden ser expropiados y la restriccién de la dis-
crecionalidad del Estado para elegir entre expropiar o no expropiar.

Si en un principio el Estado podia disponer libremente de la propiedad privada,
tomandola para el fin que quisiera sin ninguna garantia para el ciudadano expropiado,
con el tiempo se han creado garantias para el particular y se ha restringido la capaci-
dad discrecional del Estado para expropiar, sobre todo reduciendo los supuestos que

(9) Cf. EppING, V., Grundrechte, 4.* ed., Heidelberg: Springer, 2010, p. 18 y siguientes, entre
otros muchos.

(10) Ausy, J.-M.; BoNn, P.;; AUBY, J.-B.; TERNEYRE, P., Droit Administratif des Biens, 6.* ed.,
Paris: Dalloz, 2011, p. 479 ss.
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permiten la expropiacion y la necesidad de un proceso expropiatorio que justifique
claramente el motivo de la retirada de la propiedad privada(11).

La expropiacién tampoco es algo nuevo en el derecho brasilefio. Esta prevista
en nuestro ordenamiento juridico desde la época imperial (12). Al igual que en
otros ordenamientos juridicos, lo que cambia y se transforma en el caso brasilefio
no es la capacidad del Estado para expropiar, sino los derechos que se garantizan al
particular expropiado.

Actualmente, la expropiacion estd expresamente prevista en la Constitucién.
Segtin el articulo 5.°, inciso XXIV, de la Constitucion de 1988, «la ley establecera
el procedimiento de expropiacion por causa de necesidad o utilidad publica, o de
interés social, mediante indemnizacion justa y previa en metdlico, salvo en los
casos previstos en esta Constitucion».

Segtin la precisa clasificacion de José Afonso da Silva, se trata de una norma
constitucional de eficacia contenida. Esto se debe a que, ademés de determinar la
posibilidad de expropiacion por causa de utilidad publica, transfiere a la ley ordi-
naria la tarea de regular como se materializard esta expropiacién. Sin duda, la
Constitucion determina de forma inmediata —es decir, sin necesidad de ulterior
regulacién por la ley ordinaria— que (i) para que haya expropiacién debe existir
necesidad o utilidad publica; y (ii) la expropiacidn debe ir precedida de una justa
indemnizacion.

A pesar del cardcter contenido de la eficacia de la seccion XXIV que nos
ocupa, lo cierto es que cualquier intervencion en el derecho de propiedad —inclui-
do, por supuesto, el caso extremo de la expropiacién— solo serd admisible si es
tolerable con arreglo al criterio de proporcionalidad antes mencionado.

La Constitucién Federal también prevé otros dos tipos de expropiacién, con
causas juridicas diferentes. La primera estd prevista en el articulo 182, § 4,
inciso III, y se refiere a la llamada expropiacidn-sancion de derecho urbanistico. La
segunda se rige por el articulo 184 y se refiere a la expropiacion por interés social,
con fines de reforma agraria.

El objetivo de este estudio serd explicar y analizar cada uno de los tipos de expro-
piacién en la legislacion brasilefia, con un claro énfasis en la expropiacion por utilidad
publica, que es el tipo mds utilizado. En este andlisis, veremos cada tipo de expropia-
cion, las hipdtesis de incidencia, la jurisdiccién para declarar la expropiacién y para
realizar los actos materiales y los ritos procesales para su conclusion.

2. EXPROPIACION POR CAUSA DE UTILIDAD PUBLICA
Y SUS PROCEDIMIENTOS

El primer y mas comun tipo de expropiacion en Brasil es el previsto en el arti-
culo 5.° inciso XXIV, de la Constitucién Federal. Se trata de la expropiacién por
causa de utilidad publica. Es también el tipo de expropiacién mds antiguo, cuyas

(11) Al respecto, véase AUBY, J.-M.; BON, P.; AUBY, J.-B., y TERNEYRE, P., Droit Administratif
des Biens, pp. 481-85.

(12) Sobre el tema, véase la sintesis evolutiva presentada por MEDAUAR, O., cf. Destinagdo dos
bens expropriados, Sdo Paulo: Max Lemonad, 1986, p. 51 ss.
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primeras leyes se remontan al siglo X1X, durante el periodo imperial (13). En térmi-
nos muy generales, se trata de la posibilidad de expropiar la propiedad privada para
uso de la comunidad.

Aunque se trata de un rasgo comun a todos los tipos de expropiacién, en el
caso de la expropiacién por causa de utilidad piblica existe un marcado conflicto
entre un derecho individual calificado juridicamente como derecho fundamental
y los intereses de la colectividad, lo que exige un mecanismo de aplicacién que
concilie claramente el contenido del derecho fundamental con las exigencias de
la colectividad.

2.1 HIPOTESIS DE INCIDENCIA Y FUNDAMENTOS NORMATIVOS

Como su propio nombre indica, la expropiacién por causa de utilidad publica se
produce siempre que una determinada propiedad privada resulta necesaria para algin
uso publico y debe ser transferida del particular que la posee a la colectividad.

Para que sea posible, la expropiacién requiere una clara incompatibilidad entre
la titularidad exclusivamente privada del bien por parte de un determinado ciuda-
dano y las demandas de la comunidad. En este sentido, dada la variedad y plurali-
dad de las demandas de la comunidad, son muchas las situaciones que denotaran
un caso de utilidad publica que requiera determinada propiedad privada.

Sobre todo teniendo en cuenta que el derecho a la propiedad es un derecho
fundamental, es necesario demostrar que la incompatibilidad entre la propiedad
privada y la demanda colectiva subyacente es tan compleja que no hay mds alterna-
tiva que la expropiacion.

Esto implica que la expropiacién no es automatica y justificable en si misma;
mucho menos que sea un acto ilimitado del gobierno. Para que la expropiacién
tenga lugar, es imprescindible demostrar (i) la licitud de la finalidad, (ii) la adecua-
cion, (iii) la necesidad y (iv) la proporcionalidad en sentido estricto, en la medida
en que el respeto del tamiz de proporcionalidad es ineludible.

Consecuentemente, la expropiacién de un inmueble en Brasil por causa de utili-
dad publica requiere, a la luz del régimen determinado por la ley infraconstitucional ex
vi articulo 5.°, inciso XXIV de la Constitucién Federal, acumulativamente que:

(i) el motivo que lleva a la autoridad a solicitar la expropiacién es licito y
acorde con la competencia del agente publico expropiante — en el caso de la utili-
dad publica, esto significa que debe existir una necesidad efectivamente publica,
debidamente justificada, y no una simple voluntad del gestor publico desvinculada
de cualquier cardcter publicista;

(i1) lapropiedad del bien a expropiar es el medio adecuado para satisfacer la
necesidad publica en la que se basa el acto expropiatorio, es decir, la transferencia
del bien al patrimonio del estado es el medio adecuado para satisfacer dicha nece-
sidad publica;

(iii)) laexpropiacién —como ultima ratio de la intervencion estatal en la propie-
dad- debe ser el inico medio posible de satisfacer la necesidad publica subyacente;

(13) Cf. FAGUNDES, M. de S., Da Desapropriagdo no Direito Brasileiro, Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1949, p. 18 ss.
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en otras palabras: como resultado de la idea de necesidad, no puede haber medios
menos gravosos de satisfacer la necesidad publica subyacente; y

(iv) por ultimo, debe existir un equilibrio (o proporcionalidad en sentido estric-
to) entre la demanda publica que da lugar a la expropiacion y la necesidad publica
subyacente; esto significa que no cualquier necesidad ptblica exige la expropiacion,
sino solo aquéllas que no pueden satisfacerse de otro modo.

Pues bien. Es con esta nocién bien presente que debemos analizar el contenido
del Decreto-Ley (14) nim. 3.365, de 21 de junio de 1941, que adn regula las expro-
piaciones por causa de utilidad publica en Brasil (15). Porque esta norma, a pesar de
ser la que da plena vigencia a lo dispuesto en el articulo 5.°, inciso XXIV, de la Cons-
titucién Federal, solo puede ser aplicada de forma constitucionalmente aceptable si
respeta el cardcter de principio del derecho fundamental de propiedad.

Con ello pretendo establecer una premisa fundamental para este trabajo: el Decre-
to-Ley 3.365/41 solo puede analizarse como una norma binaria en lo que se refiere al
procedimiento que establece para la expropiacion. La expropiacion en si misma (es
decir, el acto de decretar la pérdida de la propiedad por parte de un ciudadano) solo
puede analizarse como la aplicacién practica de un principio, cuya legalidad depender4,
en todo caso, de un proceso de ponderacién del postulado de proporcionalidad.

Por eso me parece claro —como luego detallaré— que la nocidén de utilidad publica
en la que se basa la expropiacién nunca serd binaria en el sentido de aplicable o no
aplicable (es decir, nunca serd una regla), ya que es la piedra de toque en la ponderacién
del derecho de propiedad y otros derechos a satisfacer mediante la expropiacion.

Por lo tanto, a los efectos que realmente me importan ahora, no tienen relevan-
cia alguna los actos formales que pueda producir el Gobierno para llevar a cabo
una expropiacién. En otras palabras, que se hayan cumplido o no los requisitos
formales me resulta completamente irrelevante. Lo que importa es si el acto expro-
piatorio (es decir, el decreto de declaracion de utilidad publica) es o no el resultado
de un proceso de ponderacion adecuado y si la proporcionalidad del acto ptblico
ha sido respetada o vulnerada por el acto que nos ocupa.

Para avanzar en este andlisis, es necesario analizar lo dispuesto en el articulo 5 del
Decreto-Ley 3.365/41 y comparar los ejercicios fundamentales que debe realizar la
Administracién Publica en su intencidn de expropiar una propiedad privada.

Me parece claro que las disposiciones del articulo 5 del Decreto-Ley son centra-
les porque definen el concepto de «utilidad publica (16)» a efectos de expropiacidn,

(14) El Decreto-Ley es una fuente normativa que ya no existe desde la promulgacién de la
Constitucion Federal de 1988. En los ordenamientos constitucionales anteriores, era una norma emiti-
da por el Poder Ejecutivo, con efectos de ley ordinaria, que debia ser analizada y transformada en ley
por el Poder Legislativo. Si el Poder Legislativo no la analizaba en un plazo determinado, se transfor-
maba en ley definitiva. Asi, el Decreto-Ley 3.365/41 y todos los demas decretos-leyes mencionados en
este estudio tienen el efecto de leyes ordinarias.

(15) El término «todavia» se utiliza aqui no para transmitir la idea de que las normas juridicas
tienen fecha de caducidad, sino porque el decreto en cuestion se elabord y aprob6 durante la época de
la Constitucion Federal de 1937, de marcado caricter autoritario, y sigui6 aplicindose (lo que no sig-
nifica necesariamente que se aceptara —o se aceptara plenamente—) bajo la égida de las tres Cartas
Constitucionales siguientes (es decir, 1946, 1967 y 1988).

(16)  Aunque el articulo 5.° inciso XXIV de la Constitucién Federal adopte ambos términos, nece-
sidad y utilidad publicas, el articulo 5.° del Decreto-Ley 3.365/41 solo adopta el término utilidad piblica,
razén por la cual utilizaré mas este término, en detrimento de necesidad publica u otros similares.
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que se sitda en el vértice del conflicto de principios que existe entre el derecho de
propiedad y las exigencias de la comunidad que pueden dar lugar a restricciones de
este derecho. En otras palabras: es la nocion de utilidad publica la que se utilizara
para comparar la expropiacion y la realidad subyacente a fin de investigar si se res-
peta o no el criterio de proporcionalidad.

El punto de partida es analizar el grado de apertura del concepto de utilidad
publica determinado por el articulo 5 del Decreto-Ley 3.365/41, ya que la utilidad
publica es claramente un concepto juridico indeterminado.

Segun la doctrina mds autorizada, los conceptos juridicos indeterminados son
términos utilizados en los textos normativos que no pueden ser definidos univoca-
mente en abstracto. En otras palabras, los conceptos juridicos indeterminados traen
consigo una idea comprensible para el intérprete, pero que, en abstracto, tiene mas
de una connotacidén posible, variando en funcién de una serie de factores en su
aplicacién concreta (17).

Por ello, a pesar de que los conceptos juridicos indeterminados suelen incluirse
en la hipdtesis de los textos normativos (y no en la consecuencia normativa, como
es habitual en los casos de discrecionalidad administrativa), pueden equipararse a
otros supuestos de discrecionalidad administrativa. Digo esto porque los conceptos
juridicos indeterminados también dan a los administradores ptiblicos un margen de
eleccion para que, dadas las circunstancias del caso concreto, puedan hacer una
eleccién no vinculante sobre qué decision se tomara (18).

Dicho esto, y teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 5 del Decre-
to-Ley 3.365/41, me parece fundamental explicar, en primer lugar, el alcance de la
discrecionalidad administrativa contenida en la norma que nos ocupa — que, como
ya he dicho, estard en el centro del andlisis de la proporcionalidad o no de la medi-
da expropiatoria.

Por ello, cabe destacar que, a diferencia de los innumerables casos en los que se
utilizan conceptos juridicos indeterminados en las normas, en el caso que nos ocupa
se prevé la existencia de una lista de supuestos que pueden constituir utilidad publi-
ca. Esto implica que el margen interpretativo dejado por el legislador al agente
publico para definir en el caso concreto lo que es o no utilidad publica responde a
una limitacién normativa expresa, cual es la lista de supuestos de utilidad publica
contemplados. Esto se debe a que (i) no todos los casos de utilidad ptblica justifica-
ran la expropiacion, ya que debe existir proporcionalidad en la medida, y (ii) aunque
puedan existir otras hipdtesis de utilidad publica, solo aquellas expresamente deter-
minadas por la ley podran justificar procesos expropiatorios.

En este sentido, un segundo paso importante es determinar si esta lista es mera-
mente ejemplar o, por el contrario, completamente exhaustiva. Si es ejemplar, se trata-
ria de un conjunto de hipétesis sugeridas por el legislador, que no limitan el campo de
eleccidn del administrador publico y que, por tanto, permiten adiciones. En cambio, si

(17) Los conceptos juridicos indeterminados pueden definirse como conceptos para los que
no existe un dnico campo de significados posibles, y a los que pueden atribuirse diversos significados
en el caso concreto. Cf. WOLFF, H. A., y DECKER, A., Studienkommentar VwGO VwVfG, Munich: C. H.
Beck, 2005, p. 423.

(18) Sobre el tema, véase mi articulo O poder de policia é discriciondrio?, en MEDAUAR, O., y
ScHIRATO, V. R, (org.). Poder de policia na actualidade, Belo Horizonte: Férum, 2014, pp. 38-39.
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es exhaustiva, el campo de eleccién del agente publico se limitaria a una de las hipéte-
sis de la lista, prohibiendo cualquier eleccién que vaya mas all4.

Segun Miguel Seabra Fagundes, la lista es meramente ejemplificativa, ya que
es imposible prever en teoria todos los casos que pueden constituir una utilidad
publica(19). En sentido contrario, segin Odete Medauar, AL ser la expropiaciéon un
acto extremo, que supone una intromisién muy intensa en la esfera de los derechos
de los ciudadanos, la lista del articulo 5 en cuestién solo podria ser exhaustiva, ya
que es necesaria una interpretacion restrictiva (20).

En nuestra opinién, como ya hemos dicho, esta dltima es la opinién predomi-
nante. En otras palabras, nos parece claro que la lista del articulo 5 del Decre-
to-Ley 3.365/41 es completamente exhaustiva, y no es posible crear nuevas hip6te-
sis de utilidad publica més all4 de las alli determinadas.

Por lo tanto, por més que exista algin margen de discrecionalidad para que el
agente publico encuentre el significado del término utilidad publica en el caso
concreto, este margen estara restringido a las hipétesis determinadas por el arti-
culo 5.° del Decreto-Ley 3.365/41 en cuestién. En consecuencia, siempre habra
algin nivel de comparacion de la legalidad del uso de la discrecionalidad en el
caso especifico.

Pasando a analizar el régimen de la expropiacién por causa de utilidad publica,
no puede dejar de mencionarse que, como en todo caso en el que se utiliza cual-
quier margen de discrecionalidad, la decisién administrativa debe ser motivada de
forma detallada. Es decir, no basta con una determinacién genérica de que existe o
no utilidad publica. Corresponde al gestor publico expropiante designar, de forma
clara e inequivoca, qué utilidad publica existe en el caso concreto que pueda, en
teoria, justificar la expropiacion.

En este sentido, el gestor publico, ante las circunstancias del caso concreto,
debe verificar la ocurrencia de alguna de las hipdtesis enumeradas en el articu-
lo 5.° del Decreto-Ley 3.365/41 para determinar la compatibilidad entre esas cir-
cunstancias y alguna de esas hipdtesis (por ejemplo, debe verificar si se trata de
la explotacién o conservacién de un servicio ptblico). Si existe compatibilidad
entre el caso concreto y alguna de las hipdtesis del articulo 5, el tribunal debe
analizar entonces si la propiedad privada es efectivamente necesaria para el cum-
plimiento de la hipdtesis existente. Si la respuesta es afirmativa, puede empezar a
plantearse la expropiacion.

Sin embargo, la expropiacion no es una consecuencia automatica y necesaria
de la aparicion de una hipétesis de utilidad publica y de la necesidad de utilizar la
propiedad privada. Esto se debe a que, como ya he dicho, la nocién de utilidad
publica no es una regla binaria que se aplica o no se aplica. Es una regla juridica
que depende de una ponderacién para poder aplicarse. Y es precisamente en este
punto donde la expropiacion se vuelve mds compleja.

Una vez que la utilidad publica existe realmente y estd debidamente acredita-
da, se mide el conflicto entre la utilidad publica en el caso concreto y una propie-
dad privada determinada. Si existe este conflicto, es necesario considerar si la
expropiacion es la medida proporcional en el caso concreto.

(19) Cf. FAGUNDES, M. de S., La expropiacion en el derecho brasileiio, pp. 109-110.
(20) Cf. MEDUAR, O., Direito Administrativo moderno, 23.* ed., Belo Horizonte: Férum, 2023,
p. 355.
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En primer lugar, si la utilidad publica existe realmente y si la finalidad persegui-
da por la Administracién Pablica con la satisfaccion de la utilidad publica es compa-
tible con el articulo 5 del Decreto-Ley 3.365/41, se habra demostrado la licitud de la
medida pretendida, que, como hemos visto, es el primer paso para ponderar la cues-
tién a la luz del tamiz de la proporcionalidad (21).

En segundo lugar, es necesario comprobar si el conflicto es real o meramente
aparente. Con esto quiero decir que es deber del gestor ptblico expropiante demos-
trar que la realizacion de la utilidad publica depende de una restriccién extrema de
los derechos de propiedad, es decir, que no hay forma de satisfacer la utilidad
publica existente sin algin nivel de sacrificio de la propiedad privada. Si éste es el
caso, la medida restrictiva es adecuada.

En tercer lugar, debe verificarse la medida exacta de la restriccion que debe
imponerse al derecho de propiedad para satisfacer la utilidad ptblica en el caso
concreto. Esto implica que existe la obligacién por parte del agente publico de
demostrar que (i) no existe una medida menos gravosa que la expropiacion que
pueda ser posible en el caso concreto y (ii) la expropiacién se limita al mdximo
necesario para satisfacer la utilidad publica.

Esta consideracion es de fundamental importancia porque puede darse el caso
de que la utilidad publica, en el caso concreto, permita adoptar medidas menos
gravosas, como la ocupacién temporal (22), la servidumbre (23), el tanteo o incluso
mecanismos de derecho privado como el alquiler y el arrendamiento. Si es posible
adoptar una medida menos gravosa, su eleccion es obligatoria.

Asi, una vez demostrada la compatibilidad entre la medida y su finalidad y probado
que la medida es la menos gravosa posible dadas las circunstancias del caso concreto,
concurrird la necesidad, en el tercer &mbito de andlisis del tamiz de proporcionalidad.

En cuarto y dltimo lugar, es necesario demostrar el equilibrio entre la medida
restrictiva y la satisfaccion de la utilidad piblica en el caso concreto. Es decir, es
necesario demostrar que (i) se preserva el nicleo esencial del derecho fundamental
a la propiedad —bien porque el particular puede seguir disfrutando de los derechos
inherentes a la propiedad, bien porque el particular ha sido debidamente indemni-
zado-y (ii) existe proporcionalidad entre la restriccién del derecho de propiedad y
la satisfaccion de la utilidad publica. Si esto puede demostrarse, se respetard la
obligacién de proporcionalidad en sentido estricto, cuarto y ultimo dmbito de ané-
lisis del tamiz de proporcionalidad.

En este contexto, aunque la estructura normativa del Decreto-Ley 3.365/41
sea bastante simple —y de muy dudosa constitucionalidad— la tnica forma de

(21) Aqui, por supuesto, suena redundante hablar de la licitud de satisfacer una utilidad publi-
ca, pero hay muchos casos en los que la utilidad ptblica es una creacién de la Administracién Piblica
que pretende utilizar la expropiacion para conseguir un fin distinto de una verdadera utilidad publica.
Son casos en los que se utiliza indebidamente el acto administrativo expropiatorio.

(22) La ocupacién temporal es la posibilidad de que las autoridades ocupen temporalmente
terrenos no edificados adyacentes a una obra publica para hacer posible su realizacién. Una vez finali-
zada la obra, el terreno se devuelve a su propietario.

(23) Segin MEDAUAR, O., la servidumbre administrativa «significa una carga real de uso, institui-
da por la Administracion sobre la propiedad privada, para servir al interés publico, indemnizando las
pérdidas efectivamente sufridas» Cf. Derecho Administrativo Moderno, p. 351. En general, las cargas
derivadas de la servidumbre administrativa implican el derecho a utilizar parte de un terreno y la imposi-
cién de obligaciones non aedificandi.
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interpretar esta norma en consonancia con la naturaleza de derecho fundamental
del derecho de propiedad es la descrita anteriormente. Imaginar que el decreto de
utilidad publica de un determinado bien puede ser objeto de una aplicacién bina-
ria y directa es un gran error.

Es mas, aplicar las teorias tradicionales (y obsoletas) de los actos administra-
tivos al caso de la expropiacidn, afirmando el absurdo de que no se podria investi-
gar el fondo de la expropiacion, implicaria la desestimacién del derecho a la pro-
piedad como derecho fundamental, lo que viola flagrantemente el articulo 5 de la
Constitucién Federal.

Como la Constitucién Federal de 1988 adopt6 un sistema de constitucion rigi-
do, con supremacia y control concentrado, basado en cldusulas permanentes que
no pueden ser alteradas y con primacia de los derechos fundamentales que tienen
aplicacidn directa (articulo 5, parrafo 2.°), no se puede admitir que un acto admi-
nistrativo que afecte directamente al contenido de un derecho fundamental pueda
ser utilizado sin una amplia justificacion, sin la necesaria ponderacién, que resulte
en la demostracién de la proporcionalidad de la medida adoptada.

Es més que evidente que el advenimiento de la primacia de los derechos funda-
mentales ha traido consigo profundos cambios en las relaciones juridicas del Dere-
cho Administrativo, especialmente en lo que se refiere a las condiciones juridicas de
la gestién de las potestades discrecionales. Si antes existia un dmbito de decision
privado para la Administracién Pudblica, ahora ésta estd obligada a demostrar que su
decision respetaba la proporcionalidad en el caso concreto.

Por tanto, en el caso de la expropiacion por causa de utilidad publica, se produ-
ce el mas claro conflicto entre el derecho a la propiedad y la capacidad expropiatoria
del Poder Publico. Sin duda, la proteccion del derecho de propiedad como derecho
fundamental supone serias limitaciones a la capacidad expropiatoria de la Adminis-
tracion, imponiéndole el deber de observar estrictamente el postulado de proporcio-
nalidad y justificar de forma explicita y clara su decision.

2.2 PODERES EXPROPIATORIOS

Una vez establecida la hip6tesis de la incidencia de la expropiacién por causa de
utilidad publica, es necesario repasar las competencias expropiatorias para llevar a
cabo estos procesos expropiatorios. Esto es especialmente relevante en el caso brasile-
fio, dada la estructura federativa de la Administracion Publica brasilefia.

De acuerdo con el articulo 22, inciso II, de la Constitucion Federal, es compe-
tencia exclusiva de la Unidn Federal dictar normas sobre expropiacién. En conse-
cuencia, el Decreto-Ley 3.36/41, norma federal que trata del tema, es una norma
nacional y debe ser aplicada por la Unién Federal, los Estados, el Distrito Federal
y los Municipios. A pesar de ser una norma muy anterior a la Constitucién Federal
de 1988, el Decreto-Ley 3.365/41 no ha sido hasta ahora objeto de discusién en
cuanto a su aceptacién por el texto constitucional vigente, aunque algunas de sus
normas sean de dudosa constitucionalidad.

En este contexto, la norma que regira todos los procesos de expropiacién por
utilidad ptiblica en Brasil serd siempre el Decreto-Ley 3.365/41, que prohibe las
normas de otros entes federales. Todos los entes federales tienen el poder de
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declarar la utilidad publica de la propiedad privada y llevar a cabo el respectivo
proceso de expropiacion.

Esto se debe, naturalmente, a que cada ente federal tiene un conjunto especi-
fico de competencias, cuya realizacion, en algiin momento y en alguna medida,
puede exigir el uso de la propiedad privada. Por lo tanto, tanto la Unién como los
Estados, el Distrito Federal y los Municipios tienen competencia para realizar
procedimientos de expropiacién, de acuerdo con el rito regulado por el Decre-
to-Ley 3.365/41 (24).

Sin embargo, es importante distinguir la facultad de determinar la expropia-
cién de la facultad de promover la expropiacién. Como se desprende del Decre-
to-Ley 3.365/41, solo la Unién, los Estados, el Distrito Federal y los Municipios
tienen el poder de determinar la expropiacion, es decir, el poder de declarar que un
determinado bien debe ser expropiado para satisfacer una determinada utilidad
publica. Esta facultad no debe confundirse con la de realizar los actos materiales
necesarios para completar la expropiacion.

De acuerdo con el articulo 3.° del Decreto-Ley 3.365/41, los actos materiales
necesarios para completar la expropiacién pueden ser realizados por el Poder
Publico directamente (es decir, la Administracién Publica federal, estadual, distri-
tal o municipal, segtn el caso), asi como por delegados de la Administracién Publi-
ca, en especial concesionarios de servicios publicos (item I), entidades que ejercen
funciones publicas por delegacién (item III) e incluso contratistas para la ejecucion
de obras publicas bajo los regimenes de contrato de precio global, contrato integral
y contratacién integrada (25).

En consecuencia, el acto de determinar la expropiacién de determinados bienes
privados no puede delegarse. Este acto solo puede ser realizado directamente por el
Gobierno. Sin embargo, los actos materiales de realizacion de la expropiacién pue-
den delegarse, mediante contrato o reglamento, en determinadas personas juridicas
de derecho privado que ejercen funciones publicas.

2.3 PROCEDIMIENTO Y PROCESO DE EXPROPIACION POR CAUSA
DE UTILIDAD PUBLICA

El Decreto-Ley 3.365/41 es una norma tanto material como procesal. Eso por-
que, ademds de determinar los requisitos materiales para la expropiacion, también
regula los ritos procesales y procedimentales de la expropiacion, particularmente
en lo que se refiere a la accidén expropiatoria (26).

(24) Sobre el tema, véase: SALLES, J. C. de M., A desapropriagdo a luz da doutrina e da juris-
prudéncia, 6.* ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 122 ss.

(25) Los regimenes de contratacién mencionados estan definidos en el articulo 6.° de la Ley
Federal nim. 14.133, del 1.° de abril de 2021, y, en sintesis, consisten en: (i) contratacién de obras
publicas bajo el régimen de contratacion de precio global del objeto contratado (contratacién de precio
global); (ii) contratacion de obras publicas bajo el régimen de contratacion integral, que consiste en la
entrega completa de un determinado emprendimiento ptblico; y (iii) contratacion de obras ptiblicas de
forma integrada entre proyecto y construccion.

(26) Un punto por destacar en esta cuestion es la terminologia utilizada en Brasil para la
actuacion procesal de la Administracién Pablica. Mientras que la mayoria de los sistemas juridicos
segregan el procedimiento del proceso administrativo, siendo el primero desarrollado internamente
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2.3.1 La fase administrativa de la expropiacion por causa de utilidad
publica

El punto de partida para el andlisis procesal de la expropiacién comienza con el
decreto de utilidad puiblica de un determinado bien privado. Aqui, existe un acto
administrativo de cardcter declarativo, que asigna un determinado bien privado a
una utilidad publica. Aunque el Decreto-Ley 3.365/41 estipule que este acto admi-
nistrativo debe adoptar la forma de decreto del Jefe del Ejecutivo de cada ente
federal, es comun que leyes especiales deleguen la facultad de declarar la utilidad
publica de un bien privado a entidades de la administracién publica por medio de
actos distintos de un decreto (27).

Con relacién al acto administrativo que declara la utilidad publica de determi-
nada propiedad privada, es posible identificar una primera inconstitucionalidad del
Decreto-Ley 3.365/41. Esto se debe a que esta norma no impone a la Administra-
cién Publica el deber de realizar un proceso administrativo previo para dictar el
acto. Se trata de una decisién unilateral tomada sin ninguna participacién del desti-
natario (es decir, el propietario del bien a ser expropiado).

Digo que esto es inconstitucional porque las fracciones LIV y LV del articulo 5.°
de la Constitucién Federal imponen el deber de realizar un proceso legal previo, con
garantia de los derechos de contradiccion y amplia defensa, en los casos en que se
tomen decisiones que afecten los derechos de los particulares. En otras palabras,
siendo la expropiacién una decision altamente intrusiva en la esfera de los derechos
individuales, su determinacion no podria, a la luz de la Constitucién Federal, llevarse
a cabo sin un proceso administrativo previo con la participacién del ciudadano afec-
tado y la garantia de sus derechos de contradiccion y defensa amplia.

En realidad, el sistema establecido por el Decreto-Ley 3.365/41 refleja un
modus operandi anticuado del derecho administrativo, incompatible con la posi-
cién del ciudadano en el ordenamiento juridico contemporaneo. Esto se debe a que
el sistema se basa en la idea de que la Administracion actia, dicta el acto adminis-
trativo respectivo y, en caso de conflicto, el acto solo puede ser revisado por los
organos de control, después de que se haya perfeccionado y haya surtido efecto.
Este es el sistema que existia en la época en que el acto administrativo era la Gnica
forma de expresion de la Administracién Piblica, segin el sagaz razonamiento de
Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva (28).

Como es bien sabido, en la actualidad el sistema de actuacion de la Adminis-
tracion Publica se ha visto profundamente alterado en lo que respecta al papel y
los derechos de los ciudadanos. En lugar de ser un mero espectador, cuya tnica

en la Administracion Publica y el segundo ante el Poder Judicial (o la jurisdiccién administrativa en
algunos sistemas), Brasil adopta, por opcién constitucional, una tnica terminologia, refiriéndose a
proceso para todas las actuaciones procesales de la Administracion Piblica, sean desarrolladas inter-
namente o ante el Poder Judicial. Sobre el tema, ver: MEDAUAR, O., A processualidade no Direito
Administrativo, 3.* ed., Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 35 ss.

(27) Por ejemplo, el articulo 24, inciso XIX, de la Ley Federal nim. 10.233, de 5 de junio
de 2011, que delega a la Agencia Nacional de Transporte Terrestre (ANTT) la facultad de declarar la
utilidad publica de la propiedad privada necesaria para la implantacién de la infraestructura de trans-
porte terrestre bajo la regulacién de la agencia.

(28) Cf. SiLva, V. M. P. D. P. da, En busca del acto administrativo perdido, Coimbra: Almedi-
na, 2003 (reimpresion del original de 1995, p. 11 ss.

137 AIDA (2023)



IV. LAS EXPROPIACIONES EN EL DERECHO BRASILENO

alternativa es la via contenciosa para impugnar la legalidad de un determinado
acto de la Administracién Publica, el ciudadano pasa a formar parte del proceso
de toma de decisiones, exponiendo su punto de vista y su situacién juridica para
que sean considerados por la Administracién Piblica antes de su decisién (29).
Esta realidad es especialmente acentuada teniendo en cuenta el cardcter no binario
de la nocién de utilidad publica expuesta en el subapartado II.1 anterior, ya que el
proceso administrativo previo es el locus fundamental para valorar la proporcio-
nalidad de una determinada medida por parte de la Administracion Publica.

En este sentido, es incompatible con la Constitucién Federal que la Adminis-
tracion Publica pueda decidir sobre el destino de la propiedad privada sin ningin
tipo de participacién previa de los ciudadanos afectados. Existe una clara viola-
cidn a las garantias fundamentales de debido proceso legal, contradiccién y defen-
sa plena, garantizadas en las citadas fracciones LIV y LV del articulo 5.° de la
Constitucion Federal.

Sin embargo, hasta la fecha, incluso méas de 35 afios después de la promulga-
cién de la Constitucion Federal, no se han registrado casos de control concentrado
o difuso de la norma en cuestion. Por lo tanto, a los efectos de la normativa vigente
en Brasil, el punto de partida del proceso expropiatorio es el acto que declara la
utilidad publica de un determinado bien.

No obstante lo anterior, el articulo 8 del Decreto-Ley 3.365/41 prevé la posibi-
lidad de que un acto declarativo de utilidad ptiblica provenga del Poder Legislativo.
En este caso, existe una ley con efectos concretos que determina la utilidad publica
de un determinado bien privado, sustituyendo simplemente un acto administrativo
por un acto de naturaleza legislativa. Se trata de una situacién inusual, pero no
inexistente (30).

El acto que declara la utilidad publica de un determinado bien debe contener nece-
sariamente una descripcion detallada del bien a expropiar, asi como —y sobre todo— una
exposicion clara y congruente de la utilidad publica que se pretende satisfacer y de los
motivos que exigen la expropiacién. Retomando lo dicho en el subapartado II.1 ante-
rior, corresponde a la autoridad expropiante demostrar, de forma fehaciente, la propor-
cionalidad de la expropiacién a la luz de las circunstancias del caso concreto.

Ademads, por regla general, toda propiedad privada estd sujeta a un proceso de
expropiacion, ya sea mueble o inmueble, tangible o intangible. Basta con que exis-
ta una utilidad publica que satisfacer mediante la expropiacién, con todas las salve-
dades ya mencionadas.

Los bienes publicos también pueden ser expropiados. Segin el § 2 del articulo 2
del Decreto-Ley 3.365/41, el Gobierno Federal puede expropiar bienes de los Esta-
dos, del Distrito Federal o de los Municipios, y los Estados pueden expropiar bienes
de los Municipios, siempre que haya autorizacién legislativa expresa de la entidad
expropiante. Todas las normas procesales aplicables a la expropiacion de bienes
privados se aplican a la expropiacién de bienes publicos.

(29) Sobre el tema, véase mi libro: O processo administrativo como instrumento do Estado de
Direito e da democracia, en MEDAUAR, O.; SCHIRATO, V. R., Rumbos atuais do processo administrati-
vo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 9 ss.

(30) Tomemos, por ejemplo, la Ley Federal nim. 2874, de 19 de septiembre de 1956, que orde-
nd la expropiacion de una parte considerable de terrenos situados en el Estado de Goids para la cons-
truccién de la nueva capital federal, Brasilia.
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Correcto. Una vez declarada la utilidad publica de un determinado bien, se
pasa a la fase de realizacién de los actos materiales necesarios para la expropia-
cién, que, conviene repetir, pueden ser realizados tanto por la Administracién como
por determinados agentes privados, como ya se ha descrito en el subapartado 11.2
anterior. Estos tramites se inician en el 4mbito administrativo y pueden llevarse al
ambito judicial. El plazo de prescripcion para iniciar actos materiales de expropia-
cidén es de 5 (cinco) afios a partir de la publicacién del acto de declaracién de utili-
dad publica (articulo 10 del Decreto 3.365/41).

En este sentido, el primer acto material de expropiacion, en los términos de los
articulos 10, 10-A y 10-B del Decreto 3.365/41, consiste en intentar una expropia-
cién amistosa. En esta fase, el responsable de la expropiacion busca un acuerdo con
el particular expropiado, ofreciéndole una determinada cantidad de dinero para
pagar la expropiacion. Si se llega a un acuerdo, se completa la expropiacién y la
propiedad se transfiere al gobierno expropiante.

En relacién con esta posibilidad, es fundamental destacar que el acuerdo alcanza-
do en una expropiacion no la convierte en un negocio juridico de compraventa. Esto es
asf porque la manifestacion de la voluntad no se produce respecto a la venta del bien,
ya que esta manifestacion es innecesaria ante el poder expropiatorio del Estado, sino
solo respecto al justiprecio, que siempre tendra caracter indemnizatorio y nunca como
contraprestacién en un negocio juridico bilateral y oneroso (31).

La oferta de transaccion se hard mediante notificacién que se enviard de con-
formidad con el articulo 10-A del Decreto 3.365/41 y el plazo para su aceptacion
es de 15 (quince) dfas. El silencio del particular en este plazo implica el rechazo de
la oferta. En este punto, a pesar del silencio del Decreto-Ley 3.365/41, es claro que
la oferta puede ser rehecha, buscando un consenso.

Recientemente, por medio de la Ley Federal nim. 13.867, de 26 de agosto
de 2019, un nuevo articulo 10-B del Decreto 3.365/41 introdujo la posibilidad de
mediacién y arbitraje como alternativa al proceso judicial de expropiacién. En
este caso, el gobierno y el particular expropiado pueden optar por establecer un
proceso de mediacién, en la forma de la Ley Federal nim. 13.140, de 26 de junio
de 2015, o de arbitraje, en la forma de la Ley Federal ndm. 9.307, de 23 de sep-
tiembre de 1996, para concluir la expropiacién. Todos ellos son medios alternati-
vos de resolucién de conflictos.

Si el acuerdo o la mediacién resultan infructuosos, la expropiacién pasard a la
fase judicial, desencadenando el proceso expropiatorio. Solo cabe destacar que si
se adopta el arbitraje, no habra proceso judicial, dada la competencia jurisdiccional
de los tribunales de arbitraje en Brasil.

2.3.2 Procedimientos legales de expropiacion

Con relacion al proceso judicial de expropiacion, surge otro punto de flagrante
inconstitucionalidad del Decreto-Ley 3.365/41: la cuestion del control judicial del
acto de declaracion de utilidad publica. Segun el articulo 9.° del Decreto-Ley 3.365/41,
«al Poder Judicial le estd vedado, en el proceso de expropiacion, decidir si se verifican

(31) Cf. JusTEN FILHO, M., Curso de Derecho Administrativo, 13.* ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 551.
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o no los casos de utilidad piblica». Segtin esta norma, en el proceso expropiatorio solo
se puede discutir el valor de la expropiacién. Nunca su causa.

Me parece claro que la norma en cuestion es inconstitucional porque viola lo
dispuesto en el articulo 5 (XXXV) de la Constitucién Federal, que establece la
inafastabilidad del control judicial. El proceso de expropiacién no podria ser impe-
dido de analizar el mérito de la expropiacién, especialmente considerando el con-
tenido de la subseccién II.1 arriba.

Si bien no es posible discutir el fondo de la expropiacién dentro del proceso
expropiatorio, es totalmente posible iniciar acciones judiciales para discutirla, lo
que significa que el acto que declara la utilidad publica es, de hecho, susceptible de
ser impugnado. Sin embargo, a pesar de que el acto pueda ser impugnado, esto
impone una carga considerable al ciudadano, ya que tendrd que enfrentar més de
un proceso judicial para defender su derecho de propiedad, lo que pone de mani-
fiesto la inconstitucionalidad del articulo 9 del Decreto-Ley 3.365/41.

Tras esta consideracion inicial, el proceso expropiatorio es una accién con rito pro-
pio, determinada por los articulos 11 y siguientes del Decreto-Ley 3.365/41, aplicando-
se solo supletoriamente el Cédigo de Procedimiento Civil. La accién expropiatoria se
interpondrd en la jurisdiccién donde se encuentre el bien expropiado y su objeto serd el
importe de la indemnizacién debida al particular que sufra la expropiacion.

Una vez presentada la demanda, el tribunal competente designard a un perito
para que determine el valor exacto del bien expropiado, con el fin de arbitrar
correctamente el importe de la indemnizacién a pagar. En caso de urgencia probada
en la toma de posesion del bien expropiado, la Administracién podra depositar en
el juzgado la cantidad que considere oportuna en concepto de indemnizacién y
solicitar la posesidn provisional.

De conformidad con lodispuestoenel § 1 del articulo 15 del Decreto-Ley 3.365/41,
se concederd la posesion provisional en caso de depdsito por parte de la Autoridad
Publica (i) el importe ofrecido en los términos del articulo 10, si este importe es supe-
rior a 20 veces el valor de alquiler del inmueble (32); (ii) el importe equivalente a 20
veces el valor de alquiler del inmueble, si la oferta realizada en los términos del articu-
lo 10 fue por un importe inferior; (iii) el valor catastral del inmueble, a efectos de la
liquidacién del impuesto sobre bienes inmuebles, si ha habido actualizacién de este
valor en el ejercicio inmediatamente anterior; o (iv) el importe fijado por el juez, si no
ha habido la actualizacién mencionada en el punto anterior.

Evidentemente, la regla de la imposicién provisional determinada por el articu-
lo 15 del Decreto-Ley 3.365/41 solo se aplica a los bienes inmuebles, pues son
éstos los que deben tener la posesion directa transferida al Poder Publico a los fines
de la satisfaccion de la respectiva utilidad publica.

Una vez efectuado el depdsito y emitido el auto de posesion provisional, el
Gobierno asume la propiedad del bien y puede llevar a cabo las intervenciones
necesarias, incluida la demolicién de los edificios existentes en la propiedad expro-
piada. En la préctica, la expropiacion se consuma, aunque no se complete la trans-
ferencia de la propiedad.

Especialmente en el caso de las propiedades urbanas expropiadas, deben obser-
varse las disposiciones del Decreto-Ley 1.075, de 22 de enero de 1970, segtn el cual

(32) El valor de alquiler de un inmueble es el valor de referencia de su renta, utilizado para
calcular los impuestos, segtin el articulo 4 del Decreto-Ley 137 de 29 de diciembre de 1937.
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debe establecerse un proceso contradictorio en cuanto al importe del depdsito nece-
sario para permitir la imposicién. Si no hay acuerdo entre la Administracién y el
particular expropiado, el tribunal competente debe realizar un peritaje para determi-
nar el importe que debe depositar la entidad expropiante (33).

El proceso de expropiacion continuard hasta que el tribunal competente determi-
ne el importe justo de la indemnizacién a pagar. En ese momento, si la cantidad
determinada es superior a la depositada inicialmente por el Gobierno, se le condenara
a pagar la diferencia. Las reclamaciones que el particular pueda tener contra el
Gobierno, derivadas del proceso de expropiacidn, serdn atendidas mediante manda-
mientos de pago, en los términos del articulo 100 de la Constitucién Federal.

2.4 EFECTOS DE LA EXPROPIACION

La expropiacién es una forma de adquisicion originaria del derecho de propiedad
por parte de la Administracién, como reconoce ampliamente la jurisprudencia(34).
Por tanto, con la expropiacién desaparecen todos los vinculos reales y gravdmenes
que puedan recaer sobre el bien expropiado, ya sean judiciales o convencionales, que
no se transfieren a la Administracién expropiante. No en vano, el Cédigo Civil reco-
noce el derecho a participar en la indemnizacién que se pague en determinadas cir-
cunstancias de existencia de derechos reales sobre bienes expropiados, como el arti-
culo 1.376 en relacidn con el titular del derecho de superficie.

Ademads, el articulo 35 del Decreto-Ley 3.365/41 establece expresamente que
los efectos de la expropiacion son irreversibles y que los bienes expropiados no
pueden reclamarse una vez incorporados al patrimonio puiblico. Aunque se anule la
expropiacion, las posibles pérdidas se liquidan por dafios y perjuicios.

La disposicién en cuestion es objeto de numerosos debates doctrinales y juris-
prudenciales. Como menciona Odete Medauar, la retrocesion de bienes expropiados
estd reconocida por la jurisprudencia, aunque implique el pago de dafios y perjui-
cios (35). Ademads, Floriano de Azevedo Marques Neto advierte que el alcance del
articulo 35 del Decreto-Ley 3.365/41 debe limitarse a los casos en que el bien
expropiado haya sido afectado, pues si ni siquiera ha sido afectado, la expropiacién
no se consuma, ya que su declaracién es nula (36).

2.5 EXPROPIACION POR ZONA

Cabe mencionar también que el articulo 4 del Decreto-Ley 3.365/41 permite
la expropiacion de una zona contigua a la necesaria para las obras publicas que
justifican la retirada del derecho de propiedad. Es decir, en lugar de expropiar

(33) Sobre el tema, véase: Meduar, O., Derecho Administrativo Moderno, p. 363.

(34) Entre muchos otros, ver: REsp 1.668.058-ES, del Tribunal Superior de Justicia, informado
por el Juez Mauro Campbell Marques y juzgado por unanimidad el 8/6/2017, DJe 14/6/2017.

(35) Cf. MEDAUAR, O., Derecho administrativo moderno, p. 364.

(36) Sobre el tema, véase: MARQUES NETO, F. de A., Bienes puiblicos: funcion social y explota-
cion economica. El régimen juridico de los servicios piiblicos, Belo Horizonte: Férum, 2010,
pp- 257-258.
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exclusivamente el inmueble necesario para la realizacion de una determinada ins-
talacidn publica, se permite expropiar la zona contigua, para su posterior venta
por la Administracién Piblica.

El objetivo principal de la expropiacién por zona es permitir que el Gobierno se
apropie, en nombre de la comunidad, del valor inmobiliario de los bienes adyacentes
a la zona en la que se instala un determinado equipamiento puiblico. Esto se debe a
que es muy comtin que se produzca una plusvalia excepcional de la propiedad en
torno a la instalacién de determinados equipamientos ptblicos, como los de movili-
dad urbana, parques, entre otros. Por lo tanto, con la expropiacidn por zona, este
aprecio es captado por el Poder Publico y repercutido en la comunidad, incluso finan-
ciando la implantacién del respectivo equipamiento publico (37).

A pesar de ser un mecanismo extremadamente valioso para el gobierno e inclu-
so para la justicia social, la expropiacién por zona se utiliza muy raramente en
Brasil (38). Su uso mds conocido histéricamente, para la implantacién de una linea
de metro en Sdo Paulo en los afios 70, fue llevado ante el Tribunal Supremo y se
reconoci6 su validez (39). Sin embargo, en los dltimos tiempos, desde la Constitu-
cién Federal de 1988, no ha habido noticias de su uso.

2.6 LA CUESTION DE LA INDEMNIZACION

El punto mds controvertido en relacién con la expropiacién por causa de utili-
dad priblica se refiere hoy a la indemnizacién debida al particular. Y es que, como
se expondr4, el sistema previsto en el proceso expropiatorio recogido en el Decre-
to-Ley 3.365/41, junto con el sistema de pago de los créditos contra la Hacienda
Pdblica regulado en la Constitucidn, hace que el pago de la indemnizacién debida
pueda ser incluso justo, pero no es, por regla general, previo.

De acuerdo con el articulo 5 (XXIV) de la Constitucién Federal, ya mencionado
y transcrito en la Seccién I anterior, la expropiacién por causa de utilidad piblica
requiere una indemnizacién justa y previa en metdlico. El contenido juridico de esta
disposicidn se explica por si mismo: como condicion legal para la expropiacién, debe
haber primero el pago, en efectivo, de una indemnizacion justa.

Por justa entendemos una indemnizacién que refleje adecuadamente el valor
total de la propiedad que se va a expropiar. Esto implica, basandose en la opinién
de SERrRGIO FERRAZ, que el valor de la indemnizacién no solo debe cubrir lo que
el particular pierde como consecuencia de la expropiacién, sino también lo que
dejara de ganar, es decir, los beneficios que podria obtener del uso regular de su
propiedad (40).

En este sentido, el valor a pagar al particular como consecuencia de la
expropiacién de su propiedad es el valor actual de mercado, que podria obtenerse

(37) MELLo, C. A. B. de, Obra Publica a Custo Zero, Revista Trimestral de Direito Piblico
nim. 03/1993, Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 32 ss.

(38) Sobre el tema, véase: MARQUES NETO, F. de A., Bienes piiblicos: funcion social y explota-
cion econdmica. El régimen juridico de los servicios piiblicos, p. 261.

(39) Se trata del caso RE 82.300/SP, juzgado por el Tribunal Supremo el 12 de abril de 1978 e
informado por el juez Rodrigues Alckmin.

(40) Cf. FErRrAZ, S., A justa indeniza¢do na desapropriagdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1978, p. 18 ss.
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regularmente en una operacién de compraventa, segin las condiciones existen-
tes en un momento dado. Ademds, al valor de la propiedad deben afiadirse otros
valores que puedan tener valor, como el fondo de comercio o la mineria, por
ejemplo. En otras palabras, ademds del valor de mercado del bien, debe afiadirse
al importe de la indemnizacién el valor de cualquier otro elemento que permita
la explotacién econdmica del bien expropiado.

Por si fuera poco, también hay que compensar los gastos en que haya incurrido
la parte privada en relacion con la expropiacion, incluidos los honorarios de aboga-
dos y los honorarios de expertos y asistentes técnicos (41). Por dltimo, deben com-
pensarse todas las pérdidas debidas a la devaluacién de la moneda (inflacién) y los
costes de oportunidad (intereses).

En cuanto al momento de la expropiacion, la Constitucion establece que el pago
debe hacerse por adelantado y en metdlico. De ello se desprende que la justa indemni-
zacidn es una condicién legal para la expropiacion. En este sentido, la expropiacion
exigiria tasar el justiprecio del bien a expropiar, sumar toda su posible explotacién
econdmica y pagarla integramente y en metalico para que se lleve a cabo.

Sin embargo, la realidad existente en Brasil desde hace décadas es muy dife-
rente. Como puede deducirse del procedimiento de expropiacion descrito en la
subseccién 1.2 anterior, el Decreto-Ley 3.365/41 permite a la Administracién
Publica utilizar «atajos» para evitar el pago de una indemnizacion justa antes de la
expropiacién propiamente dicha.

Esto se debe a que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto-Ley en
cuestion, la Administracién Puablica puede ser imitada provisionalmente en la pose-
sion del bien expropiado mientras debate el justo valor de la expropiacién. Basta con
que deposite en el juzgado una cantidad arbitrada de acuerdo con el §1 de la disposi-
cién en cuestion, que serd invariablemente inferior al justo valor del bien. Y la razén
es sencilla: los registros ptuiblicos nunca son capaces de seguir la evolucion de los
precios de mercado y siempre estan desfasados, por lo que cualquier valor arbitrado
sobre la base de estos registros serd inferior al valor real.

Es mads, otras potencialidades econdmicas de la propiedad expropiada, como la
produccién rural o el fondo de comercio, ni siquiera se recogen nunca en estos
registros y deben establecerse mediante tasaciones muy técnicas y, hasta cierto
punto, lentas.

Ante este escenario, lo que tenemos hoy en materia expropiatoria es que, en la
mayoria de los casos (42), el monto efectivamente percibido por el particular
cuando pierde el derecho a la posesion de su propiedad es considerablemente infe-
rior al justo monto que deberia pagarse. Por lo tanto, de acuerdo con la disciplina
procesal del Decreto-Ley 3.365/41, después de la imposicién provisional de la
Autoridad en posesion de la propiedad, sigue la discusion sobre el importe adecua-
do para la indemnizacién a pagar.

De esta forma, teniendo en cuenta las prerrogativas procesales de la Hacienda
Publica (por ejemplo, doble plazo y reexamen necesario), tenemos un proceso judicial
que dura mucho tiempo hasta la sentencia definitiva, lo que desvirtia completamente

(41) Cf. MEDAUAR, O., Derecho Administrativo Moderno, p. 356.

(42) La gran excepcion son las expropiaciones llevadas a cabo por concesionarios de servicios
publicos. Para evitar retrasos y largas disputas legales, los concesionarios buscan expropiaciones con-
sensuadas, llegando a menudo a cantidades satisfactorias para la parte expropiada.
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el cardcter previo de la indemnizacién. Y, adn con la sentencia firme, no hay satisfac-
cién del derecho crediticio del particular, pues es necesario liquidar en orden cronold-
gico, conforme al mandato u orden judicial.

Segun el articulo 100 de la Constitucién Federal, los créditos de los particula-
res contra el Estado, derivados de sentencias firmes, se satisfacen mediante manda-
mientos judiciales de pago, registrados por el tribunal competente y liquidados por
orden cronoldgico, tan pronto como se disponga de recursos presupuestarios para
dicha liquidacién (43).

Teniendo en cuenta el niimero de érdenes de pago pendientes de pago y la dis-
ponibilidad de recursos presupuestarios para su liquidacién, es habitual que una
orden de pago tarde varios afios en pagarse realmente, dependiendo del orden cro-
noldgico en que se registre.

Por tanto, lo que tenemos in lege lata es un sistema claramente inconstitucional
que favorece el aplazamiento del pago de las cantidades debidas en concepto de
indemnizacién en las expropiaciones. Dado que el problema publico del aprove-
chamiento del bien expropiado se resuelve con la imposicién de la posesion, el
pago efectivo de las cantidades debidas se realizard muchos afios después de la
expropiacidn, incumpliendo el cardcter previo de la indemnizacién que impone la
Constitucion Federal. En otras palabras, se permite llevar a cabo expropiaciones
con el gasto de una cantidad que es claramente inferior a la cantidad real adeudada,
haciendo los pagos constitucionalmente debidos en una fecha muy posterior a la
determinada por la Constitucién Federal.

Aunque se ha debatido constantemente sobre el tema, no hay solucién a la
vista. Mas bien al contrario. De acuerdo con la Enmienda Constitucional nim. 114,
de 16 de diciembre de 2021, se autorizé el fraccionamiento temporal de los manda-
mientos de pago, alargando ain mds el tiempo de espera en el respectivo orden
cronolégico.

3. EXPROPIACION POR INTERES SOCIAL

Ademads de la expropiacién por causa de utilidad publica, regulada por el
Decreto-Ley 3.365/41 y discutida en el apartado anterior, el Texto Constitucio-
nal prevé la expropiacién por causa de interés social, destinada esencialmente a
la realizacién de la reforma agraria en Brasil, entre otras finalidades mas secun-
darias.

Ademads de varias diferencias que se sefialardn debidamente en esta seccidn,
el principal punto de distincién se refiere al motivo de la expropiacién: mientras
que la utilidad publica busca satisfacer una necesidad colectiva, la expropiacién
por interés social busca la justicia social mediante la distribucién equitativa de la
tierra entre la poblacién. No hay empresa ni accidén puiblicas concreta, sino un
cambio social (44).

(43) De acuerdo con el § 5 del articulo 100 de la Constitucion Federal, corresponde al Presiden-
te del respectivo Tribunal de Justicia determinar la cuantia que se incluird en el presupuesto para el
pago de las 6rdenes de pago, en funcion de la disponibilidad de fondos.

(44) Cf. SiLva, V. A. da, Derecho Constitucional Brasileiio, Sao Paulo: EDUSP, 2021, p. 221.
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3.1 HIPOTESIS DE ADMISIBILIDAD

La primera parte del articulo 184 de la Constitucién Federal establece (in verbis):
«corresponde al Gobierno Federal expropiar por interés social, para fines de reforma
agraria, la propiedad rural que no esté cumpliendo su funcién social». Como se des-
prende de la disposicion citada, la posibilidad de expropiacién por interés social
depende de la ocurrencia de dos elementos: (i) la existencia de una propiedad rural
que no esté cumpliendo su funcién social; y (ii) la necesidad de reforma agraria, es
decir, la exigencia de una distribucién equitativa de la tierra rural.

El incumplimiento de la funcién social de la propiedad rural se mide por su pro-
ductividad. Las propiedades rurales serdn consideradas improductivas con base en un
coeficiente de utilizacion, que mide su productividad en relacién con su drea total,
conforme reglamenta la Ley Federal 8.629, de 25 de febrero de 1993. El Instituto
Nacional de Colonizacién y Reforma Agraria-INCRA, autoridad federal creada por el
Decreto-Ley nim. 1.110, de 9 de julio de 1970, es responsable de verificar la produc-
tividad de la tierra y declarar el cuamplimiento o no de su funcién social.

Por otra parte, la reforma agraria consiste en transferir la propiedad de las tie-
rras rurales improductivas a los productores rurales que no poseen tierras en las que
puedan producir. Se lleva a cabo sobre la base de un registro de trabajadores lleva-
do por el INCRA y segtin criterios establecidos por la ley.

El parrafo 3.° del articulo 184 de la Constitucién Federal establece que correspon-
de a una ley complementaria reglamentar el contradictorio especial a ser observado en
el proceso judicial de expropiacion por interés social para fines de reforma agraria. La
ley en cuestién es la Ley Complementaria 76, de 6 de julio de 1993.

No pueden ser expropiadas por interés social para fines de reforma agraria: (i)
las propiedades clasificadas como de pequefio o mediano porte, siempre que su
propietario no posea otras tierras, y (ii) las propiedades productivas, de acuerdo
con el articulo 185 de la Constitucién Federal (45).

Ademas del caso del articulo 184 de la Constitucién Federal, existen otros
casos de expropiacion por interés social, regulados por la Ley Federal 4.132, de 10
de septiembre de 1962. La finalidad de la expropiacion por interés social en virtud
de la Ley 4.132/62 es «promover la justa distribucion de la propiedad o condicio-
nar su utilizacién al bienestar social», segtin se establece en el articulo 1. Ademas,
seglin esta ley, los casos de interés social son los determinados por el articulo 2,
también considerado numerus clausus, al igual que los casos de utilidad publica
determinados por el articulo 5 del Decreto-Ley 3.345/61.

3.2 PODERES EXPROPIATORIOS

La competencia para realizar la expropiacién de interés social varia de
acuerdo con la finalidad del bien expropiado. De acuerdo con el articulo 184

(45) Como seiiala MENDES, G. F,, la jurisprudencia del Tribunal Supremo afirma que la deter-
minacion de si una determinada propiedad rural es o no productiva no se puede calibrar in situ en caso
de invasion por parte de trabajadores de movimientos sociales, ya que el nivel de productividad puede
verse alterado por el despojo. Derechos Fundamentales y Control de Constitucionalidad — Estudios de
Derecho Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp. 170-171.
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de la Constitucidn, la expropiacién por causa de interés social para fines de
reforma agraria solo puede ser realizada por la Unién Federal, estando vedado
a los estados, al Distrito Federal y a los municipios intentar la expropiacion de
bienes para fines de reforma agraria. Por lo tanto, es competencia exclusiva de
la Unién Federal, a través del INCRA, realizar la expropiacion con fines de
reforma agraria.

Por otro lado, los demds casos de interés social previstos en la Ley 4.132/62
pueden ser decretados por todos los entes federales, siendo, por lo tanto, de compe-
tencia de la Unidn, de los Estados, del Distrito Federal y de los Municipios (46). En
este sentido, es imperativo interpretar el articulo 2.° de la Ley 4.132/62 de acuerdo
con la Constitucién Federal, entendiendo que sus incisos I, II, Il y IV, que tratan de
la forma agraria, solo pueden ser tratados por la Unién Federal.

3.3 PROCESO DE EXPROPIACION

El proceso de expropiacidn por interés social varia en funcién de la causa. En
el caso de la expropiacion por interés social con fines de reforma agraria, existe un
proceso especial llevado a cabo por el INCRA.

El proceso de expropiacidn se inicia con el decreto de interés social de una
determinada propiedad rural, después de determinar que su funcién social no se ha
cumplido (articulo 184, parrafo 2). Una vez mds, el INCRA es responsable por la
determinacién del incumplimiento de la funcidn social y el Presidente de la Repu-
blica por la emisién del respectivo decreto de interés social — también en este caso,
un acto administrativo de cardcter declarativo.

Una vez emitido el Decreto, hay un proceso judicial de expropiacién, con un
procedimiento contradictorio especial regido por la Ley Complementaria 76/93 (47).
De acuerdo con el articulo 6 de esta ley, una vez recibida la accién de expropiacion,
inmediatamente o en el plazo de 48 horas, hay una orden de toma de posesion, para
que la zona pueda ser regularizada y transferida a los trabajadores rurales registra-
dos en el INCRA.

No puede haber discusidn sobre el interés social declarado, en los términos del
articulo 9 de la Ley Complementaria 76/93, y el proceso judicial solo sirve para
definir la cuantia de la indemnizacién debida. Si hay acuerdo sobre esta cuantia,
debe ratificarse en sentencia. Si no hay acuerdo, se designard un perito y el tribunal
competente fijard la cuantia debida en sentencia dictada en la audiencia preliminar
o en el plazo de 30 dias desde la celebracion de la audiencia, tras la conclusién de
la respectiva pericia y demds tramites que se determinen.

En el caso de las demds hipotesis de interés social determinadas por la
Ley 4.132/62, se aplica subsidiariamente el rito procesal del Decreto-Ley 3.3656/41,
y el proceso también es iniciado por el decreto de interés social por el respectivo
ente federal interesado en la expropiacion. Por lo tanto, se remite a lo dicho en la
subseccion I1.3 anterior.

(46) Cf. GARCIA, J. A., Desapropriagdo — Comentdrios ao Decreto-Lei niim. 3.365/41 e a Lei
niim. 4.132962, Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 231.

(47) Dado que la expropiacion es competencia exclusiva de la Union Federal, el caso serd exa-
minado por el Tribunal Federal, sobre la base del articulo 109 de la Constitucién Federal.
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3.4 INDEMNIZACION

La indemnizacién debida en los casos de expropiacion por interés social tam-
bién variard en funcién de la causa de la supresion de la propiedad privada.

En el caso de expropiacion por causa de interés social para fines de reforma
agraria, en los términos del articulo 184 de la Constitucién Federal, la indemniza-
cidn respectiva se pagard en bonos publicos federales de deuda agraria, amortiza-
bles en un plazo de 20 afios a partir del segundo afio de su emisién. Estos bonos son
emitidos dnicamente por el Gobierno Federal, forman parte de su deuda consolida-
da en valores mobiliarios y siguen las reglas definidas en el articulo 20 del Decre-
to 11.301, del 21 de diciembre de 2022. Los plazos de amortizacion se fijan en el
momento de la emisién entre 5, 10, 18 y 20 afios, de acuerdo con los criterios
definidos por la Ley 8.629/93.

Aqui, es importante destacar que existe una excepcion a la obligacion de pagar
una indemnizacidn justa, previa y en efectivo, determinada por el mencionado inci-
so XXIV del articulo 5.° de la Constitucion Federal. Esto se debe a que, en el caso
de la expropiacién prevista en el articulo 184 de la Constitucién Federal, existe un
caracter sancionador debido al incumplimiento de la funcién social de la propie-
dad. Por lo tanto, la Carta Constitucional autoriza que la indemnizacién debida
pueda ser liquidada en hasta 20 afios.

Sin embargos, las mejoras ttiles y necesarias deben indemnizarse en efectivo y
por adelantado. Las mejoras voluptuarias se indemnizan mediante bonos de deuda
publica (48). La clasificacién de las mejoras como ttiles, necesarias y voluptuarias
sigue las normas del articulo 96 del Cédigo Civil.

En los demas casos de expropiacion por causa de utilidad social, en virtud de la
Ley 4.132/62, se aplican las normas del Decreto-Ley 3.365/41, incluyendo la defi-
nicién y forma de pago de la respectiva indemnizacion.

3.5 DESTINO DEL BIEN

La expropiacién por causa de utilidad social presenta una peculiaridad consi-
derable en relacién con la regla general de la expropiacién por causa de utilidad
publica. Mientras que en esta dltima los bienes expropiados pasan generalmente
a formar parte del patrimonio publico por una buena (49), en la expropiacién por
causa de utilidad social, la regla general es que los bienes expropiados se trans-
fieren a terceros.

En caso de expropiacién por interés social con fines de reforma agraria, es
imprescindible que la propiedad se transfiera a un tercero. En estos casos, hay un
proceso en dos etapas. En la primera, el derecho de uso y posesién directa de la
propiedad se transfiere a los trabajadores rurales inscritos regularmente en el
INCRA, mientras que la propiedad sigue siendo publica. Después de un cierto

(48) Cf. MENDEs, G. F.,, Derechos fundamentales y control de constitucionalidad-Estudios de
Derecho Constitucional, p. 169.

(49) Por supuesto, existen excepciones, como las expropiaciones realizadas para la construc-
ci6n de viviendas de interés social, en las que el bien expropiado sera revendido. Sobre el tema, véase:
MEDAUAR, O., Destino de los bienes expropiados, p. 85 ss.
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periodo de tiempo y sujeto a ciertas condiciones legales, la propiedad de la finca se
transfiere a estos trabajadores (50).

En cualquier caso, el fin primordial de los bienes expropiados es su transmi-
sién a terceros, y solo pasan a formar parte del patrimonio puiblico de forma
temporal.

En cuanto a los demds casos de expropiacion por interés social, previstos en la
Ley 4.132/62, existe la posibilidad tanto de transferencia del bien expropiado a terce-
ros (por ejemplo, en el caso de los items I a V) como de retencidn del bien por la
Administracién Publica (en el caso de los items VI a VIII). Por lo tanto, el destino de
los bienes variard en funcion del interés social que motivé la expropiacion.

4. EXPROPIACION-SANCION EN DERECHO URBANISTICO

Finalmente, existe un tltimo tipo de expropiacion previsto en la legislacién bra-
silefia, que es el regulado en el § 4 del articulo 182 y que puede denominarse expro-
piacién sancionadora, llevada a cabo por los municipios debido al incumplimiento
continuado y reiterado de la funcién social de la propiedad urbana.

4.1 HIPOTESIS DE ADMISIBILIDAD

La posibilidad de expropiacidon-sancién en el derecho urbanistico es bastante
restringida: solo puede darse cuando hay incumplimiento reiterado y continuado
de la funcién social de la propiedad urbana, segin el punto III del § 4 del articu-
lo 184 de la Constitucién.

Segtin el §2 del mismo articulo 184, la propiedad urbana cumplira su funcién
social cuando se utilice de acuerdo con el Plan Director municipal. El Plan Direc-
tor, a su vez, es una ley municipal de obligado cumplimiento para todos los muni-
cipios de méas de 20.000 habitantes, que regula, de forma detallada, el uso del suelo
urbano y las directrices urbanisticas a seguir (51).

Asi, la expropiacion solo puede considerarse en caso de incumplimiento conti-
nuado y reiterado del uso de un determinado inmueble urbano a la luz del respecti-
vo Plan Director municipal. Es importante destacar que, a pesar de estar prevista
desde la promulgacién de la Constitucion de 1988, la expropiacion por sancién
nunca se ha producido realmente en Brasil.

(50) De acuerdo con el articulo 18 de la Ley 8.629/93, el asentamiento de trabajadores rurales
en tierras expropiadas, en el &mbito de la reforma agraria, se realizard mediante concesiones reales de
derecho de uso, no negociables por un periodo de 10 afios y otorgadas a titulo gratuito. Posteriormen-
te, las concesiones otorgadas se convierten en titulos de dominio. La razén de esta divisién en etapas
es evitar la comercializacion de las tierras entregadas durante la aplicacion de un plan de reforma
agraria.

(51) Segtn SiLva, J. A. da: «El plan director, como instrumento para el ejercicio de la funcién
urbanistica de los municipios, es un plan general y global cuya funcién es sistematizar el desarrollo
fisico, econémico y social del territorio municipal, con vistas al bienestar de la comunidad local». Cf.
Direito Urbanistico brasileiro, 5. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2008, pp. 139-140.
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Por dltimo, es importante destacar que la expropiacién en cuestién solo
puede tener lugar en relacidon con propiedades urbanas (es decir, quedan exclui-
das las propiedades situadas en las zonas rurales de los respectivos municipios)
que no cumplan su funcién social.

4.2 PODERES EXPROPIATORIOS

Como se desprende claramente de las disposiciones del articulo 182 de la Cons-
titucién Federal, solo los municipios pueden llevar a cabo la expropiacidon-sancion de
propiedades urbanas. Esto se debe a que dicha expropiacién no es mas que el cumpli-
miento de una politica urbana, que es un deber constitucional de los municipios,
segun el articulo 182 y el articulo 30, inciso VIII, de la Constitucion Federal.

El Distrito Federal también es competente para promover la expropiacién-san-
cion, ya que combina las competencias constitucionales de los estados y munici-
pios, ex vi articulo 32, § 1, de la Constitucion Federal. Los estados y la Unién no
tienen competencia legal para tramitar la expropiacion en discusion.

4.3 PROCESO DE EXPROPIACION

La particularidad de la expropiacidn-sancion en el derecho urbanistico es que
se realiza exclusivamente por via administrativa, sin necesidad de procedimiento
judicial. Las directrices para su procedimiento se establecen en el § 4 del articu-
lo 182 de la Constitucion Federal, con detalles contenidos en la norma conocida
como Estatuto de la Ciudad (Ley Federal nim. 10.257, de 10 de julio de 2001).

De acuerdo con los articulos 5.°, 6.°, 7.° y 8.° del Estatuto de la Ciudad, el pro-
ceso de expropiacion-sancion pasa por cuatro etapas: (i) notificacién al propietario
del incumplimiento de la funcidn social de la propiedad (52); (ii) concesion al pro-
pietario de un plazo de un afio para que se instale o construya en la propiedad con
el fin de adecuarla al Plan Director — lo que se conoce como parcelacién o edifica-
cidén forzosa; (iii) en caso de incumplimiento de la parcelacion o edificacién obli-
gatoria, el Municipio instituird un aumento creciente de la tasa del Impuesto sobre
la Propiedad Urbana (IPTU) por un periodo de 5 (cinco) afos consecutivos solo en
relacién a la propiedad que no cumpla su funcién; y (iv) en caso de persistencia del
incumplimiento de la funcidn social de la propiedad después de los 5 afios de IPTU
progresivo, expropiacién de la propiedad.

En otras palabras, en el caso de la expropiacién-sancion, la via para la
expropiacién es tnicamente administrativa, y no existe ninguna decisioén judi-
cial al respecto.

Por ultimo, solo cabe mencionar que la expropiacién-sancién requiere previ-
sién expresa y especifica en la ley que aprobé el Plan Director. Por lo tanto, aunque
esté prevista en la Constitucion y en el Estatuto de la Ciudad, debe figurar expresa-
mente en la ley municipal.

(52) Elapartado 1 del articulo 5 del Estatuto de la Ciudad establece como parametro de incum-
plimiento la infrautilizacién de la propiedad, que se define como el uso por debajo de los limites mini-
mos establecidos por el Plan Director.
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4.4 INDEMNIZACION

Al igual que la expropiacion de interés social con fines de reforma agraria, la
expropiacion-sancion también es una excepcion a la regla de la indemnizacién previa.
Conforme determina el inciso III del § 4.° del articulo 182 de la Constitucion Federal,
la indemnizacién en la expropiacién-sancion urbana se paga en titulos puiblicos emiti-
dos por los municipios, con plazo de amortizacién de hasta 10 (diez) afios.

En otras palabras, al ser también una forma de sancién por incumplimiento de
la funcién social de la propiedad, la expropiacién-sancién no permite la indemni-
zacién previa en metdlico. Las cantidades adeudadas, calculadas segin la regla del
§2 del articulo 8 del Estatuto de la Ciudad (53), se pagan en bonos publicos emiti-
dos por el municipio.

A pesar del paralelismo de formas entre los articulos 182, § 4, y 184 de la
Constitucién Federal, la posibilidad del articulo 182 encuentra un obstdculo consi-
derable, ya que la emisidn de obligaciones publicas por parte de los municipios
depende de una autorizacién previa y especifica del Senado Federal, que no se
aplica a las obligaciones reguladas por el articulo 184.

Por lo tanto, para que la expropiacién-sancién tenga lugar en la practica, es
necesario que transcurra todo el plazo previsto en los articulos 5 a 7 del Estatuto de
la Ciudad (al menos 7 afios, sumando todos los plazos), ademds de una autoriza-
cidn especifica del Senado Federal para que el municipio pueda emitir los respecti-
vos titulos de deuda.

4.5 DESTINO DE LOS BIENES EXPROPIADOS

Como se desprende de los §§ 4 y 5 del articulo 8 del Estatuto de la Ciudad, el
Municipio dispondra de un plazo médximo de 5 (cinco) afios para utilizar el bien expro-
piado segtin lo determine el Plan Director, ya sea directamente o mediante concesién o
venta a un tercero. Es decir, existe discrecionalidad en cuanto al uso de la propiedad,
que puede ser utilizada directamente por el Gobierno o transferida a un tercero.

5. NOTAS FINALES

La expropiacidn sigue siendo un instrumento muy utilizado y relevante para la
Administracién Publica brasilefia. Aunque existan tres tipos principales, uno de los
cuales se divide en dos subespecies, lo que se observa es un enorme predominio de
la expropiacién por utilidad publica, con cierta relevancia también de la expropia-
cion por interés social con fines de reforma agraria. Las expropiaciones por interés
social reguladas por la Ley 4.132/62 y la expropiacién-sancion de derecho urbanis-
tico practicamente no se utilizan.

(53) Esta disposicion establece que la indemnizacion debida se calculard en funcién de los
registros de valor utilizados como base para el ITPU, sin posibles adiciones derivadas del lucro cesan-
te u otros valores.
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En este sentido, cabe sefialar que la expropiacion por interés social con fines de
reforma agraria se aborda directamente en la Constitucién vigente, con normas infra-
constitucionales promulgadas después de 1988 y, por tanto, mds acordes con el orden
constitucional actual, aunque algtin punto pueda suscitar algtin debate.

Por otro lado, las expropiaciones por causa de utilidad publica se basan, a pesar
de su expresa prevision constitucional (articulo 5.°, inciso XXIV), en una norma
muy anterior a la Constitucién Federal de 1988, promulgada en una época en que
el Estado brasilefio era marcadamente autoritario (54).

Por lo tanto, la disciplina infraconstitucional de la expropiacion por causa de utili-
dad publica no estd, en mi opinidn, en consonancia con la actual Constitucién Federal.
El camino que seguir para la declaracion de utilidad publica sin un proceso adminis-
trativo que garantice un proceso contradictorio y la plena defensa, el rito de la accién
expropiatoria y la posibilidad de expropiacion sin el pago de la debida indemnizacién
en su totalidad son puntos claramente contrarios a la Constitucién vigente.

El Decreto-Ley 3.365/41 se mantiene por su enorme practicidad para el gobier-
no, ya que sus inconstitucionalidades permiten una expropiacién mas rapida y con
menos costes inmediatos. Sin embargo, no es en absoluto coherente con un Estado
Democratico de Derecho construido sobre derechos fundamentales preservar una
norma que regula la intervencion administrativa mas intrusiva y que arrebata los
derechos més bésicos de los particulares. Urge sustituir la legislacion infraconstitu-
cional sobre expropiaciones por causa de utilidad publica, aunque esto ni siquiera
se vislumbra en el horizonte.
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