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Capitulo 1
Introduccion

La integracion comunitaria tuvo su origen en una primera ne-
cesidad de union econémica y a partir de las libres circulaciones
el gigante europeo no ha hecho mas que crecer. Pero ;esta union
este conjunto de libertades que facilitan y abren las fronteras de los
estados europeos ha supuesto una asimilacién fisica una union real
de sus territorios a través sobre todo de sus ciudades?

Los observadores foraneos tienen, quizés, una visién de lo que
podriamos calificar como urbanismo europeo, mucho mas europea
que la nuestra. Me explico; sus criterios de comparacién, en el am-
bito urbanistico y con caracter general en el marco de los sectores
regulados parten de un analisis de conjunto de un modelo europeo,
en la medida en que reconocen la fuerza de los Tratados y su legi-
timidad con quizas, una mayor profundidad o un mayor respeto, o
una visién de mas conjunto que los propios estados miembros de
la Unién. Pero lo mas interesante, a nuestros efectos es que parten
de la consideracién de la existencia de un modelo urbanistico eu-
ropeo porque éste responde al reconocimiento de la existencia de
un modelo de ciudad europea diferente, por ejemplo, de la ciudad
norteamericana'.

! Vid. En este sentido JACOBS, JANE. The death and life of great american
cities. The Modern Library. 1993.
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Pero ;existen unas bases juridicas que coadyuven a ese supues-
to modelo de ciudad europea? Como veremos a continuacién el
derecho comunitario a pesar de no ostentar como titulo propio, ni
como politica comtn la ordenacion del territorio o el urbanismo ha
ido desplegando sus efectos en &mbitos cada vez mas cercanos a la
regulacion de los usos del suelo restando pocas materias en las que
su vis atractiva no haya penetrado.

En efecto, “lugares” juridicos aparentemente tan intocables
como los sistemas de ejecucion de planeamiento (que son los que
determinan el cémo y el cuando del hacer ciudad) han sido “toca-
dos” por la jurisprudencia comunitaria para darles carta de natura-
leza, o para reconducirlos al sistema y condiciones de los contratos
publicos. Ni siquiera ese ntcleo aparentemente irreductible, de la
concepcion del derecho a urbanizar y su vertebracién a través del
derecho de los propietarios de suelo a hacer ciudad o a través del
principio de libre empresa queda a salvo de la Jonga manu comu-
nitaria en la medida en que a través de las directivas de contratos y
servicios se va a prefigurar, de alguna manera la consideracién que
de las obras de urbanizacién se tengan y la consideracién también
de las mismas como una actividad empresarial en la que el pro-
pietario del suelo no es, ni mucho menos, un elemento clave del
sistema.

Nuestro objetivo es pues, mostrar en primer lugar la necesidad
de plantear en todo caso los modelos urbanisticos europeos desde
una perspectiva comunitaria, es decir, abordando todos aquellos
aspectos que les unen, que son ademas cada vez mas numerosos.

Los principales elementos y parametros condicionantes de esta
uniformidad disfrazada de aparente diversidad se articulan a través
de los siguientes pilares:

* El medio ambiente y el desarrollo sostenible como politica

comin y la Influencia del soft law en las legislaciones urba-
nisticas.
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e La concepcion de la gestion integrada del medio ambiente
y el control ambiental como control indirecto de los usos y
el destino del suelo.

e La cohesion territorial, a través de la ordenacion del territo-
rio y las infraestructuras, especialmente el caso de las redes
franseuropeas.

e Ladirectiva de contratos y servicios que conduce hacia una
homogeneizacion del concepto de derecho a urbanizar a
través del ordenamiento comunitario y los principios de li-
bre circulacion y libertad de empresa.

Por otra parte y una vez que hayamos analizado de qué forma
se han ido implementando estas medidas que van prefigurando una
forma de intervenciéon comun sobre los usos del suelo, entraremos
en uno de los puntos desde el &mbito comparado més interés nos
suscito en los Estados Unidos?, el de los regulatory takings para ver
si de alguna forma esta doctrina tiene su equivalente a la europea
o en alguno de sus estados miembros y en caso de que asi fuere
intentaremos mostrar cudles son las causas de la existencia de este
debate constitucional en los paises de nuestro entorno mds cercano
y en qué momentos o bajo que paraguas normativo, doctrinal y
jurisprudencial es tratado, asi como su posible importacién o no
y si éste puede enmarcarse en lo que por algun sector doctrinal
ha venido a denominarse como debate global sobre el derecho de
propiedad (“the global debate over constitutional property>”).

Al final de este iter recalaremos, a pesar de no ser estricta y for-
malmente derecho comunitario, en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que estd, poco a poco, constru-
yendo, a golpe de sentencia, lo que podriamos llegar a calificar,
quizas de forma algo arriesgada, como una concepcion europea

2 Vid. LORA-TAMAYO VALLVE, M. Urbanismo y derecho de propiedad en
Estados Unidos. I[USTEL. 2013.

3 Vid. ALEXANDER, G.S. The global debate over constitutional property. Les-
sons for American takings Jurisprudence. University of Chicago, 2006. O el més recien-
te Porperties of property. Wolters Kluwer. 2012.
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del derecho de propiedad en la que encontraremos interesantes pa-
ralelismos, puntos de convergencia y también de divergencia, con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo Norteamericano. Este acer-
camiento nos va a permitir extraer conclusiones no sélo en cuanto
al derecho de propiedad en sentido estricto, sino en su vertiente
urbanistica o inmobiliaria; el derecho a urbanizar y su incorpora-
cién o no dentro de las prerrogativas que emanan del derecho de
propiedad, su valoracion e indemnizacién en caso de privacién ex-
propiatoria o normativa.



Capitulo 2.

La presencia del derecho comunitario en el
urbanismo y su influencia en las legislaciones
urbanisticas de los estados miembros

2.1. DESARROLLO (URBANO) SOSTENIBLE COMO POLITICA O EXCUSA COMUN.
EL PUNTO DE PARTIDA. INFLUENCIA DEL SOFT LAW EN LAS LEGISLACIONES
URBANISTICAS

La Union Europea inserta en los tratados la idea de sostenibili-
dad y a partir de ella, como veremos, se van a derivar toda una serie
de disposiciones, acciones, informes y programas que pretenden su
implementacién practica.

La Unién Europea plantea como objetivo propio conseguir “un
desarrollo equilibrado y sostenible” (art.2 del Tratado constitutivo
firmado en Maastricht). Mas explicito es el Tratado de Roma que,
en su actual redaccién, incluye entre las misiones de la Comunidad
la de promover “un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible
de las actividades econémicas en el Conjunto de la Comunidad”
(art.2), disponiendo que “las exigencias de la proteccién del medio
ambiente deberan integrarse en la definicién y en la realizacion
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de politicas y acciones de la comunidad a que se refiere el articulo
3, en particular con objeto de “fomentar un desarrollo sostenible”
(art. 6 del Tratado).

La publicacién del Libro Verde del Medio Ambiente Urbano* en
1990 supuso el momento inicial de la concrecion de estos principios
en el dmbito urbano y a escala europea. Se introdujo como principal
novedad la necesidad de integracién de la dimensién urbana en la
politica ambiental. Esta primera iniciativa cristalizé en una serie de
programas e iniciativas europeas que han ido favoreciendo, en estas
dos dltimas décadas, la aparicién de una nueva cultura del desarrollo
urbano, més sostenible, mas coherente, mas humana quizas, pues
pretende integrar todos los aspectos del desarrollo urbano (edilicios,
medioambientales, sociolégicos, econémicos, funcionales), tanto en
ambitos de reforma interior como de nueva creacion.

La idea del desarrollo urbano sostenible a nivel europeo surge
como un elemento crucial en los intentos por conciliar la sosteni-
bilidad local con los retos que se plantean a nivel global tal y como
sefiala el Informe Ciudades Sostenibles (1996) “la busqueda de la
sostenibilidad exige una revisién de las politicas y mecanismos ac-
tuales asi como principios sélidos en los que basar actuaciones res-
petuosas con el medio ambiente”.*

En esta linea conceptual y tras una década de los noventa ca-
racterizada por la experimentacion y quizas un cierta dispersién po-
demos considerar que en estos momentos contamos con un marco
de referencia a nivel europeo bastante favorable para poder llevar a
cabo un verdadero cambio de enfoque en las politicas urbanas en
los que prime la sostenibilidad.

A la creacion de este marco de referencia mas estable han con-
tribuido, de una parte la precision cientifico conceptual de aquello
que ha de entenderse por desarrollo urbano sostenible, y de otra la

4 http//www.bcnecologia.net/documentos/libroverde.pdf.
http://europa.eu/documentation/official-docs/green-papers/index_es.htm
*  http://ec.europa.eu/environment/urban/pdf/rport-en.pdf
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implementacién de una serie de medidas y la aprobacién de una
serie de programas que en el &mbito local promuevan y financien
actuaciones y proyectos urbanisticos presididos por la idea de la
sostenibilidad. Es decir parece que ya sabemos en qué consiste la
integracién medioambiental en la ciudad y quién debe llevarla a
cabo. Y lo més importante como iremos poniendo de relieve a lo
largo de este capitulo el medioambiente va a ser el principal factor
integrador que legitime la entrada del derecho comunitario en la
regulacién de los usos del suelo.

En efecto, hasta ahora, el concepto de desarrollo sostenible se
habia encontrado largamente mediatizado de forma que la dificul-
tad de precisién del mismo habia supuesto un impedimento a la
hora de legislar, en positivo, medidas que contribuyeran a su con-
secucién®. Para paliar estas deficiencias conceptuales en el ambito
que nos afecta, que es el del desarrollo urbano, ha servido princi-
palmente la Carta de Aalborg, aprobada en la primera conferencia
de Ciudades Sostenibles de 1994 en la que se parte de la respon-
sabilidad de las ciudades en la alteracion de los procesos naturales
a escala local y global. Para impedir en la mayor medida posible
este deterioro se establece que las estrategias a tomar, en el ambito
urbano deberan ser holisticas, integradas y sostenibles y en ellas
se deben incluir e integrar aspectos que abarquen desde la justicia
social, las economias sostenibles y un medio ambiente duradero,
todo ello llevado a cabo mediante negociaciones abiertas y con
base al principio de subsidiariedad.

Como continuacion a la Carta de Aalborg se aprob6 el Plan de
Accién de Lisboa (1996) en la Segunda Conferencia sobre Ciudades
y Municipios Sostenibles en el que se profundiza en el compromiso
de las ciudades con las generaciones futuras y actuales destacando
la necesidad de implicacion de las autoridades a distintos niveles a
través de la creacion de redes y alianzas.

6 Vid. en este sentido LORA-TAMAYO VALLVE, M. Urbanismo y medioam-
biente. Hacia el desarrollo urbano sostenible. Dykinson, 2006.
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Posteriormente el documento marco aprobado por la Comi-
sion en 1997 “Hacia una politica urbana de la Unién Europea” es-
tablece una serie de objetivos encaminados a coordinar y orientar
las politicas comunitarias a los problemas urbanos, permitiendo de
esta forma la intervencion puntual y la financiacién de programas,
campanas y proyectos de enfoque mas claro, estableciendo como
objetivos concretos del desarrollo urbano sostenible’.

Una de las aportaciones doctrinales mas importantes en el &4m-
bito de la concrecién juridica del concepto de desarrollo sostenible,
y con él el desarrollo urbano sostenible ha sido la de DECLERIS®
que en el informe realizado para la Comisién Europea expone de
forma muy concreta, y por fin, con criterios juridicos lo que pueda
significar la implementacién del desarrollo urbano sostenible.

En efecto DECLERIS entiende que los rasgos que caracterizan
el desarrollo de los asentamientos humanos en la era post industrial
son dos:

® Lamultiplicacién y el crecimiento de las ciudades.

* La dispersién incontrolada de los asentamientos y la acti-
vidad edificatoria con el coste de los ecosistemas sensibles
como son los bosques, costas, pequefas islas y montaas.

7 Entre los que cabe destacar:

La mejora de la vitalidad econémica de las ciudades con la finalidad de intentar
que éstas se conviertan en focos de innovacién y de desarrollo econémico.

La adquisicién de un compromiso explicito de adopcién de pautas de sostenibi-
lidad ambiental a nivel urbano basadas en el uso sostenible de los recursos y la reduc-
cién de emisiones y residuos.

El fomento de la igualdad, la integracién social y la regeneracién en zonas urba-
nas especialmente en aquellas dreas y colectivos que sufren problemas de discrimina-
cion, exclusién social, marginacién y de convivencia.

El establecimiento de procesos de decisién innovadores basados en la integracion
de politicas existentes a diferentes niveles, asi como la participacién y la asuncién de
responsabilidades por parte de los ciudadanos.

8 DECLERIS, M. “The law of sustainable development. General Principles”.
European Comission, 2000.
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Es interesante apreciar como estos dos rasgos aparecen intima-
mente relacionados en el sentido de que cuanto peor es el medio-
ambiente urbano de ciudades que crecen constantemente, mayor
es el nimero de personas que escapan temporalmente buscando
un ambiente méas agradable. Aunque existan otros factores que in-
fluyen en la multiplicacion de los asentamientos como el aumen-
to de la oferta de los servicios turisticos. Poco se ha hecho hasta
el momento para intentar controlar estas dos caracteristicas. Muy
poca gente ha abordado el tema fundamental del limite de creci-
miento de las ciudades, la mayor parte de los estudios realizan una
previsién genérica de que en un futuro no muy lejano el 50% de la
poblacién vivira en ciudades, especialmente en los paises desarro-
llados, pero muy pocos son conscientes del peligro del adelgaza-
miento de los ecosistemas sensibles. Las ciudades han sobrepasado
con creces su propia capacidad y también la de los ecosistemas
que las soportan, de forma que la incursion dispersa en los ecosis-
temas sensibles y el apoyo tecnologico que se requiere para llevar-
la a cabo ha comenzado a mostrarse en una inevitable y extensiva
destruccion (incendios, inundaciones...).

Los asentamientos humanos son uno de los mas complejos
sistemas realizados por el hombre. En esta era post industrial es-
tan transformando su caracter y estdn comenzando a ser principal-
mente enormes mercados de consumo y centros para la provisiéon
de servicios (bastante parasitarios, por cierto). Esta nueva realidad
explica la conspiracion de silencio existente sobre los verdaderos
problemas, planteados mas arriba. Sin embargo hoy en dia las alar-
mantes condiciones de vida en las grandes ciudades donde grandes
masas de gente viven concentradas no pueden ser ignoradas. Ine-
vitablemente esta situacién nos conduce al problema de su “soste-
nibilidad” que no es otra cosa que la sucesora de la previamente
demanda “calidad de vida”.

La dimensiéon ambiental es un rasgo reciente de las ciudades,
como hemos comentado en la introduccién, si bien la preocupacion
por la salud es anterior. Hoy en dia estas dos dimensiones han sido
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subsumidas por el mas amplio principio del medioambiente urbano
sostenible, (sustainable urban environment) también denominado
vida urbana sostenible, (sustainable urban living) mediante la cual
el derecho ambiental est4 tratando, de alguna forma de controlar los
problemas contemporaneos del planeamiento urbanistico.

El principio pues, del ambiente urbano sostenible, del urba-
nismo sostenible en suma, significa que en los asentamientos,
también, los modos y las formas de vida deben ser sostenibles, asi
como las ciudades en si mismas y los ecosistemas que las mantie-
nen deberan ser sostenibles. Formas de vida, ciudades y ecosiste-
mas sostenibles, estos tres elementos, se muestran, como no podria
ser de otra forma, interrelacionados e interdependientes, pero : ;de
qué forma se puede lograr este triple principio de sostenibililidad?

DECLERIS, lleva a cabo una enumeracién de algunas reglas
practicas para la consecucion del medioambiente urbano sosteni-
ble:

La fundacién/creacion de nuevas ciudades por la iniciativa pri-
vada debera estar prohibida a no ser que los asentamientos exis-
tentes hayan comenzado a estar saturados y su extensién legal sea
imposible.

No estara permitida, en ning(in caso la creacion de asentamien-
tos en el entorno de ecosistemas fragiles como bosques o areas bos-
cosas, tampoco podran incorporarse parte de los bosques en un
asentamiento como parte de su biosfera.

La raz6n de esta prohibicion es que si se incluyen en la bios-
fera, en el dmbito de un determinado asentamiento se expone al
incremento de la presién de su utilizacién por los residentes del
nlcleo de poblacién resultando al fin y a la postre una inevitable
disfuncion en su operatividad y en sus efectos como ecosistema.

La fundacion y la extension de los asentamientos humanos, nd-
cleos de poblacion o urbanizaciones no puede permitirse o autori-
zarse al azar ni tampoco puede ser dejado a la iniciativa de las em-
presas urbanizadoras (land development enterprises), al contrario
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deberd incluirse en el planeamiento del correspondiente subsiste-
ma o del correspondiente plan regional al que pertenezca la nueva
localizacion. Debe suprimirse la destruccion de suelos que sean de
provecho asi como la edificacion anarquica.

El planeamiento urbanistico debe ser racional de forma que
combine la funcionalidad del asentamiento con las mejores posi-
bilidades de “calidad de vida”: (living conditions) para la pobla-
cién. El principio de racionalidad debera traducirse también en la
prohibicion de la arbitrariedad en la aprobacién del planeamiento
urbanistico.

No pueden empeorarse las condiciones de edificacion. El am-
biente urbano ya estd severamente dafiado por lo que cualquier
nueva medida debe estar encaminada a su mejora y no a su empeo-
ramiento, por ejemplo debera prohibirse la sustitucién de antiguos
edificios con nuevos que no respeten las alturas y/o edificabilida-
des.

Debe replantearse el aumento del desarrollo de las ciudades
existentes. En este sentido DECLERIS pone el ejemplo de la ciudad
de Atenas en la que, a pesar de la ley griega recogia este princi-
pio, la elaboracién del plan regulador de Atenas no tuvo en cuenta
en ninguna momento este aspecto de control del crecimiento. El
Tribunal invocé este primer principio de necesidad de control del
crecimiento y lo relacioné con el principio de proteccion del de-
sarrollo del medioambiente urbano sostenible que se puede infe-
rir directamente del articulo 24 de la Constitucion griega de forma
que, y esto es lo mas interesante, prohibié expresamente la exten-
sion de la periferia de Atenas, lo mismo hizo, invocando idénticos
principios en el caso de la extension de la ciudad de Tesalonica.

Debe darse prioridad a la mejora de las areas degradadas en las
ciudades existentes.

La proteccién de la prohibicion de crecimiento de la ciudad se

acuerda en primer lugar con base a los propios limites que la natu-
raleza impone (cadenas montafiosas, parques naturales...)
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Se debe dar una proteccion intensa al patrimonio artistico y
cultural como lugares arqueolégicos para lo cual la jurisprudencia
griega, que son los ejemplos que pone DECLERIS, no duda en in-
vocar tanto la propia constitucion griega y sus principios de pro-
teccion ambiental como el tratado de Maastricht (arts 2 y 130P)
interpretados la luz de la Agenda 21 que exige, requiere/, e insta a
la consecucién de un desarrollo urbano sostenible en el sentido de
que no deba danar el entorno natural , pero también el cultural. De
forma que la creacion o fundacién de nuevos nticleos de poblacion
deba producirse en el marco de la legislacién urbanistica del pais
siempre que sean aptas para un desarrollo urbano sostenible.

Es de vital importancia para la calidad de vida en los ntcleos
de poblacion asegurar que haya suficientes dotaciones locales (free
public areas), ya que estas zonas estdn constantemente amenaza-
das por las constantes violaciones que se hacen de la normativa. En
las ciudades debido a la construccién de edificios/construcciones
publicos o privados y debido al enorme coste de apropiacion de
los mismos, y en los nuevos asentamientos por el insaciable an-
sia de beneficio inmobiliario. En este sentido los tribunales griegos
han prohibido de forma expresa la desaparicion de cualquier tipo
de dotacién en un area existente, y establece la obligacion minima
de una proporcion de terreno de al menos el 50% de la nueva zona
a desarroilar/urbanizar.

Del mismo modo se entiende como de vital importancia para
la calidad del ambiente urbano la conservacién de zonas verdes
urbanas concebidas como la minima biosfera que es esencial para
mantener la salud de sus habitantes.

Por dltimo el tréfico sostenible en las ciudades significa la pre-
ferencia por el transporte publico frente al privado.

Todos estos principios se basan en la aplicacién practica y con-
creta de unas bases legales que ya se ofrecen a todos los miembros
de la Unién Europea como son el Principio 15 de la declaracion
de Estocolmo anteriormente citado, el capitulo 7 de la agenda 21y
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la asuncién e implementacién que de la proteccién ambiental, de
una forma mas o menos extensa lleven a cabo las constituciones
europeas.

Por su parte el reciente informe “Ciudades del Mafana. Retos,
visiones y caminos a seguir” de octubre de 2011 realizado desde la
Direccién de Politica Regional de la Comisién Europea ha profun-
dizado en estos aspectos haciendo en primer lugar un diagnéstico
bastante certero de la situacion fisica con relacién a la organizacion
politico administrativa de la intervencién publica sobre el territorio.

En efecto tal y como expone el informe “los limites administra-
tivos de las ciudades ya no reflejan la realidad fisica, social, econd-
mica, cultural o medioambiental del desarrollo urbano, y se necesi-
tan nuevas formas de gobernanza mas flexibles.

En cuanto a los propositos, objetivos y valores, existe una vi-
sion comun de la ciudad europea del manana como:

> lugar de progreso social avanzado con un alto grado de co-
hesion social, con alojamientos socialmente equilibrados,
y con servicios sociales, de salud y de «educacion para to-
dos»;

> plataforma para la democracia, el dialogo cultural y la di-
versidad;

> lugar de regeneracion verde, ecolégica o medioambiental;

> lugar de atraccion y motor de crecimiento econoémico.

Las ciudades son un factor clave para el desarrollo territorial de
Europa. Y en este sentido hay consenso sobre los principios clave
del futuro desarrollo urbano vy territorial de Europa, que deberia:

» basarse en un crecimiento econémico equilibrado y en la
organizacién territorial de las actividades, con una estruc-
tura urbana policéntrica;

» centrarse en regiones metropolitanas fuertes y en otras zo-

nas urbanas que puedan aportar una buena accesibilidad a
los servicios de interés econémico general.
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» caracterizarse por una estructura de asentamiento compac-
ta con un expansién urbana limitada;

> alcanzar un alto nivel de proteccién y calidad medioam-
biental dentro y alrededor de las ciudades.

El cambio demografico da lugar a una serie de retos que difie-
ren de una ciudad a otra, como el envejecimiento de la poblacion,
la despoblacién de las ciudades o los intensos procesos de subur-
banizacién.

Europa ya no se encuentra en una situacién de crecimiento
economico continuo y muchas ciudades se enfrentan a una seria
amenaza de estancamiento o retroceso econémico, especialmente
las de Europa Central y Oriental que no son capitales y también las
antiguas ciudades industriales de Europa Occidental.

Nuestras economias en su forma actual no son capaces de ofre-
cer trabajo para todos. Unos lazos cada vez méas débiles entre el
crecimiento econémico, el empleo y el progreso social han arras-
trado a un ndmero elevado de la poblacién fuera del mercado labo-
ral o hacia trabajos poco cualificados y con remuneraciones bajas.

Aumento en las disparidades de ingresos y el empobrecimien-
to de los pobres. En algunos barrios, las poblaciones locales sufren
desigualdades en términos de viviendas precarias, educacion de
mala calidad, desempleo y dificultad o incapacidad para acceder a
ciertos servicios (salud, transporte, TIC).

Aumento de la polarizacion y segregacion sociales. La reciente
crisis econémica ha ampliado atin mas los efectos de la evolucion
del mercado y el paulatino declive del estado del bienestar en la
mayoria de los pafses europeos. La segregacién social y temporal
son problemas cada vez mayores, incluso nuestras ciudades mas
ricas.

Los procesos de segregacién espacial (como consecuencia de
la polarizacién social) dificultan cada vez mas que los grupos con
pocos ingresos o marginados encuentren una vivienda digna a pre-
cios asequibles.
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Un ndmero creciente de «marginados sociales» puede condu-
cir en muchas ciudades al desarrollo de subculturas cerradas con
actitudes fundamentalmente hostiles hacia la sociedad mayoritaria.

La expansion urbana y la propagacion de asentamientos con
baja densidad de poblacién son unas de las mayores amenazas para
el desarrollo territorial sostenible, ya que los servicios publicos son
mas caros y mas dificiles de ofrecer, los recursos naturales estan so-
breexplotados, las redes de transporte publico son insuficientes y la
dependencia de los coches y la congestion de las carreteras dentro
y fuera de las ciudades son muy fuertes.

Los ecosistemas urbanos estan bajo presién. La expansion ur-
bana y el sellado de suelo amenazan la biodiversidad e incremen-
tan el riesgo de inundaciones y de escasez de agua.”

Pero, lo interesante del informe, ademas de este diagnostico
estriba en el hecho del anélisis mismo, un andlisis europeo y de
conjunto y en segundo lugar en que pretende hacer un intento de
convertir estas amenazas en desafios positivos y en este sentido en-
tiende que si bien “las ciudades europeas siguen distintas trayec-
torias de desarrollo y se debe explotar su diversidad. La competi-
tividad en la economia global se debe combinar con economias
locales sostenibles, anclando las competencias y recursos clave en
el tejido economico local y apoyando la participacién y la innova-
cion sociales.

Creacién de una economia fuerte e integradora. El modelo de
desarrollo econémico actual, en el que el crecimiento econémico
no se corresponde con mas empleo, entraia ciertos desafios: ase-
gurar una vida decente para quienes se encuentran fuera del merca-
do laboral y conseguir que se comprometan con la sociedad.

El potencial que proporciona la diversidad socioeconomica,
cultural, generacional y étnica se debe explotar mas como fuente
de innovacion. Las ciudades del mafnana tendran que ser adecua-
das para las personas mayores y para las familias, y también lugares
de tolerancia y respeto.
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del coste de las inversiones, obras, instalaciones y compensaciones
necesarias para la ejecucion del PAL. Asi ocurre también cuando el
urbanizador, como se puntualiza en el articulo 119, apartado 1, de
la LUV, debe organizar el concurso publico destinado a designar al
empresario constructor al que se confiere la ejecucion de las obras
de urbanizacién.

Por otra parte, cabe sefialar que algunas de las actividades que
comprenden los PAI, tanto con arreglo a la LRAU como a la LUV,
segln se han mencionado en el apartado anterior, parecen corres-
ponder, por su naturaleza, a las actividades contempladas en la ca-
tegoria 12 de los anexos |, parte A, de la Directiva 92/50 y Il, parte
A, de la Directiva 2004/18, relativas a los servicios mencionados
en el articulo 1, letra a), de la Directiva 92/50 y en el articulo 1,
apartado 2, letra d), de la Directiva 2004/18, respectivamente.

De todo ello el Tribunal entiende que la Comisién no ha de-
mostrado que el objeto principal del contrato celebrado entre el
ayuntamiento y el urbanizador corresponda a contratos publicos de
obras en el sentido de la Directiva 93/37 o de la Directiva 2004/18,
lo que constituye una condicion previa para la declaracion del in-
cumplimiento alegado.

De las consideraciones anteriores se desprende que procede
desestimar el recurso de la Comision.

Como comentadbamos anteriormente esta sentencia favorable
a la legislacién valenciana y por tanto al Reino de Espafia, si bien
no entra en la cuestion de fondo, como si lo hicieran las anteriores
relativas a la materia, zanja la cuestién no tanto desde una pers-
pectiva conceptual, ahondando de nuevo en la posible distincion
entre un contrato de obra y una concesién de servicios publicos,
sino que sin despejar enteramente la duda acerca de la naturaleza
juridica de la misma rechaza la postura de la Comisién por falta de
prueba condenandola ademas al pago de las costas del proceso.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia queda de alguna
manera en situacion algo contradictoria puesto que tanto los ca-
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sos Auroux en Francia como la Escala en Italia parecian apuntar
hacia una conceptualizacién amplia del concepto de obra publica
que, no se rechaza en esta nueva sentencia expresamente pero
tampoco se condena.



Capitulo 3.

Urbanismo y propiedad. ;Existe un debate
europeo sobre la doctrina de los llamados
“regulatory takings”? aproximacion comparada
desde la jurisprudencia del Tribunal Supremo
norteamericano y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

Una vez descrito el marco institucional y juridico que el dere-
cho comunitario ha ido conformando en el ambito del urbanismo,
el siguiente tema, es mostrar de qué forma se resuelve el conflicto
juridico y econémico que la intervencién de la administracion en
el urbanismo genera sobre el derecho de propiedad o sobre “los
derechos de propiedad” (property rights).

En este campo el ambito de comparacién va a ser la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo estadounidense y la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, partiendo y recono-
ciendo la limitacién o el diferente ambito de competencia y apli-
cacion que tiene el tratamiento constitucional que al derecho de
propiedad pueda dar una Constitucion, la norteamericana, y el que
pueda dar un tratado internacional. Sin embargo es aqui donde po-
demos, verdaderamente hacer una analogia que nos pueda condu-
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cir a conclusiones que enriquezcan el intenso debate doctrinal y
jurisprudencial que sobre los mismos se dirime.

Manejaremos, en este punto, la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo estadounidense que parte de la interpretacion de la Quinta
Enmienda en sus distintas clausulas; compensation clause, takings
clause, eminent domain clause (justiprecio, expropiacién virtual y
expropiacion) desde una perspectiva comparada, de la mano de la
jurisprudencia que desde mediados de los afios cincuenta del siglo
pasado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha ido constru-
yendo, modelando lo que podriamos calificar como un concepto
de propiedad europeo que difiere en algunos aspectos y se aproxi-
ma en otros a la idea y regulacién de la propiedad existente en
Estados Unidos.

En efecto, tal y como presenta Sochacki®® tanto la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos intentan lograr el justo equilibrio
entre las obligaciones/deberes publicos y los derechos privados, si
bien de forma diferente, como veremos a continuacion.

El Tribunal Supremo estadounidense, se ha centrado casi obse-
sivamente en la busqueda de la definicion y los modos de control
(los llamados “test”) de lo que se haya de entender como “regula-
tory taking”, es decir medidas administrativas de caracter normati-
vo (regulatory action) que puedan ser identificadas con una expro-
piacion forzosa y que de esta forma tengan el mismo tratamiento
que cualquier bien expropiado recibiendo por ello una justa in-
demnizacion.

La lucha la tensién juridica se centra en encontrar el elemento
definitorio que con caracter reglado (en las per se takings) o de
modo discrecional y con un mayor margen de apreciacién (en las
non per se o ad hoc takings) pueda determinar que la accién pu-

8 SOCKAKI, M CAITLIN. “Takings law: the similarities and diferences bet-
ween the European Court of Human Rights and the United States Supreme Court”.
Connecticut Journal of Int’l Law. 436 2008-2009. Pag 436 y ss.
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blica ejercida sobre la propiedad es suficientemente gravosa como
para que el propietario no deba soportarla por si mismo y deba por
ello recibir una indemnizacién pues la privacion de su derecho tie-
ne los mismo efectos de una expropiacion. Es pues un proceso que
como veremos no se centra en la definicion de qué es el derecho
de propiedad y cudles son sus limites sino en qué consiste una
expropiacion virtual o de hecho, una ficcion metaférica o juridica
que entraiie o genere una indemnizacién.

Esta practica jurisprudencial, pretende desde la significativa
sentencia Lingle®® reconducirse hacia una nueva orientacion, mas
similar quizas a la practicada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el sentido de que la busqueda no haya de ser tanto el
que la accién sea 0 no un “taking” sino en el interés pablico que
esta persigue y la necesaria proteccion, garantia procedimental y
legitimidad (due process clauses) necesaria para su consecucion.

Para poder llevar a cabo este andlisis comparado nos centra-
remos en primer lugar en los fundamentos juridicos que cada uno
de los ordenamientos han puesto en juego para llevar a cabo esta
ponderacion de intereses, para con posterioridad centrarnos, en el
concepto de justiprecio y su valoracion y la definicion que de la
propiedad se realiza.

3.1. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Una primera aclaracion terminolégica: Property rights vs dere-
cho de propiedad?.

La comparacién de conceptos insertos en diferentes ordena-
mientos juridicos es siempre problematica y corre el peligro de
tratar desde las estructuras propias conceptos e instituciones que
responden a otros principios.

8  Lingle v. Chevron U.S.A. Inc., 544 U.S. 528 (2005).
8 Vid. en este sentido ALEXANDER, G.S. Properties of Property. Wolters Kluwer.
2012.
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En este sentido la propia denominacién del objeto de nuestra
comparacion es desde un principio diferente. En Estados Unidos no
se habla de un singular “property right” sino que siempre se hace
referencia al mismo en plural “property rights” lo cuél y paradéjica-
mente pudiera en principio conducirnos a una aproximacion frag-
mentada y muy estatutaria de los mismos, cuando veremos cémo
no es asi.

La concepcidn continental de la propiedad es siempre singular
se habla de derecho de propiedad, y de las facultades y obligacio-
nes que del mismo se derivan, cuestién no baladi, como veremos
en el tratamiento y proteccién que de la misma lleven a cabo los
tribunales.

Como expusimos en otro lugar®® la Constituciéon de los Esta-
dos Unidos no otorga una proteccion explicita al derecho de pro-
piedad, es mas la propiedad no aparece descrita ni definida en la
Quinta Enmienda. De hecho como estima Alexander®® la deno-
minada “Compensation clause” o “takings clause” que no es otra
que la Quinta Enmienda fue redactada para preservar la necesa-
ria eficiencia econdémica, para fomentar y garantizar derechos de
propiedad estables limitando la capacidad de las administraciones
de usurpar la propiedad privada. Los redactores de la constitucién
disefiaron pues la denominada Compensation clause para proteger
legal y econémicamente los derechos de la propiedad.

La constitucion estadounidense no contiene una definicién
positiva del derecho a la propiedad, o del derecho de propiedad,
sino que contiene una aproximacion negativa (nor shall private
property be taken) de proteccion del individuo contra la accién gu-
bernamental/administrativa, y esta proteccién se da en tres ambitos,
el del expropiacién, la necesidad de indemnizacién y la necesidad

#  LORA-TAMAYO, M. Urbanismo y derecho de propiedad en Estados Uni-
dos. lustel 2013,

% ALEXANDER, GREGORY S. The global debate over constitutional property.
Lessons for American takings jurisprudence. .2006. University of Chicago. Properties of
Property. Wolter Kluwers, 2013.
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de existencia de un procedimiento que garantice la ablacion del
derecho (due process clause).

Por su parte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, y en
especial el Protocolo 1, y en concreto su articulo 1 (“toda persona
fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra
ser privado de su propiedad mds que por causa de utilidad publica
y en las condiciones previstas por la ley y los principios generales
del derecho internacional. Las disposiciones precedentes se entien-
den sin perjuicio del derecho que poseen los Estado de poner en
vigor leyes que juzguen necesarias para la reglamentacién del uso
de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar
el pago de los impuestos u otras condiciones o multas”) citado fre-
cuentemente, y asi lo haremos nosotros como PI-1, incorporé con
posterioridad a la aprobacion inicial del Convenio en 1950, la pro-
teccion del derecho de propiedad.

Partiendo de la base, de la distinta proteccién que pueda darse
de la propiedad desde un tratado internacional, la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dejado claro que,
a pesar de que los casos tienen origen en conflictos surgidos en
las legislaciones nacionales, la interpretacion que de la propiedad
lleve a cabo el tribunal no esta supeditada al mismo ni a su nocion
o concepto técnico de la propiedad en el derecho nacional sino
que tiene un significado autonomo alineado en el ambito de las
concepciones de los derechos humanos®.

A diferencia de la Constitucion norteamericana PI-1 estd redac-
tado de forma que reconoce un derecho general de forma positiva

%  Vid. En este sentido, ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, F. “La construccién del
derecho de propiedad por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos” En derecho
Constitucional del Siglo XXi. Autores: Manuel Carrasco Duréan (coord.), Francisco ja-
vier Pérez Royo (coord.) Joaquin Urias Martinez (coord.), Manuel José Terol Becerra
(coord.) Editorial Aranzadi. Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional (8.
2003. Sevilla).

BARCELONA LLOP, J. Propiedad, privacion de la propiedad y expropiacion for-
zosa en el sistema del Convenio de Derechos Humanos, Centro de Estudios politicos y
constitucionales. Madrid, 2013.
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y enunciativa seguido de una enumeracién de condiciones para
los casos en que éste sea derogado o restringido,

Articulo 1. Proteccién de la propiedad.-Toda persona fisica
o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser
privado de su propiedad més que por causa de utilidad publica
y en las condiciones previstas por la Ley y los principios genera-
les de derecho internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del
derecho que poseen los Estados de aprobar las Leyes que juzguen
necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo
con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos u
otras contribuciones o de las multas”

El sentido positivo y abierto del protocolo se manifiesta clara-
mente en su primer parrafo al reconocer el derecho de las personas
fisicas o juridicas a un uso pacifico de sus bienes. Como veremos a
continuacion el punto de partida en el andlisis de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo estadounidense y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos sera diferente pues diferente es la concepcion y
redaccion inicial del derecho que en el primer caso es un derecho
negativo y en el segundo es positivo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo lleva a cabo dos for-
mas de control o “test” para determinar en qué ocasiones existe
una expropiacién o taking, ya sea regulatoria 0 no, en cuyo caso
hablaremos de regulatory takings o expropiacién propiamente di-
cha (eminent domain). Para ello como deciamos se ha valido histé-
ricamente de dos “test”, un primero calificado como “per se test”,
y otras calificadas como “ad hoc” test, veremos a continuacién de
qué forma se articulan, en comparacién con la aproximacion que
Heva a cabo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Como certeramente apunta Sochacki la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo estadounidense descansa sobre los elementos defi-
nitorios de lo que se haya de considerar un “taking”, y a partir de
ahi construye no ordenadamente toda una serie de mecanismos de



La EUropeizacién del territorio 137

identificacion de cuando la accion reguladora se transmuta en re-
gulacion expropiatoria.

Sin embargo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
plantea la cuestion desde el analisis del PI.1 En el sentido de que
se cuestiona en cudl de los tres casos que plantea el protocolo se
identifica la regulacién en controversia. Es decir mientras que el
Tribunal Supremo parte del analisis de la naturaleza de la accién
(del taking) para entrar posteriormente a la razén de la misma, de
forma que se apoya fuertemente en la definicion de “taking”, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sin embargo confia ex-
clusivamente en el calificado como factual nature, la naturaleza
de los hechos, de la accion para determinar que regla aplicar.

El Tribunal Supremo, ha buscado en muiltiples ocasiones que la
accion reguladora se identifique con un taking intentdndolo enca-
jar en las categorias existentes (per se takings) y sino creando nue-
vas clases o sistemas de control o test ad hoc que faciliten su encaje
dentro de la accion reguladora con efectos expropiatorios genera-
dora de indemnizacion, claro esta.

Una breve sintesis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
estadounidense nos podra conducir a conclusiones de interés.

Desde la sentencia Lucas v. South Carolina Coastal (5050 US
1003, 1992) realiz6 una composicion de lugar de las diferentes ca-
tegorias en que podian ser subsumidos los distintos casos de regu-
latory takings. Y asi el conocido y controvertido juez Scalia estable-
ci6é como per se takings aquellos casos en los que las regulaciones
hicieran referencia a invasiones u ocupaciones fisicas permanentes,
independientemente de lo minima que fuera la ocupacién, en se-
gundo lugar las regulaciones que destruyeran o anularan cualquier
valor o uso econémico dado al suelo y de otra las regulaciones que
destruyen o anulan la propiedad en si misma (the core property).
Estas tres categorias de acciones reguladoras de la administracion
requeririan por tanto de un tratamiento juridico asimilable a la ex-
propiacién forzosa debiendo indemnizar al propietario por la pri-
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vacion de los derechos anteriormente apuntados puesto que como
establecio la sentencia Armstrong v. United States (364, Us, 40,
49, 1960) las restricciones impuestas fuerzan a determinados suje-
tos por si mismos a soportar cargas que en equidad y justicia debie-
ran ser asumidas por la sociedad en su conjunto®, transgrediendo
el equilibrio de los derechos privados de propiedad establecido en
la Constitucion.

En los casos en los que no se daba ninguno de estos tres su-
puestos el Tribunal Supremo ha establecido recientemente en su
sentencia Lingle del aio 2005, que debria ser llevado a cabo un
control o test ad hoc en el que el Tribunal Supremo investigara tres
elementos esenciales, de una parte la naturaleza de la accion regu-
ladora, de otra la disminucion del valor de la propiedad generada
por la accion reguladora y en tercer y tltimo lugar la extension o
la medida en que dicha accién interfiere razonablemente con las
expectativas generadas por el propietario.

Tanto en uno como en otro modo de control o test la aproxima-
cion a los casos por parte del Tribunal se centra en los elementos
definidores de los takings en los casos en que se entienda que se ha
producido una expropiacién (deprivation).

Una accién no deviene, en principio un “taking” o expropia-
cion normativa por el simple hecho de que se apruebe una nor-
ma que afecta al derecho de propiedad, aunque esto es lo que les
gustaria a los defensores de los PPRM, si bien es cierto que con el
establecimiento de estas categorias o elementos estrictos y reglados
definidores de lo que haya de ser taking o no, no existe margen de
discrecionalidad o libertad de accion (leeway) para llevar a cabo
una ponderacién de los intereses en juego, y del mayor o menor
peso que el derecho de propiedad o el derecho publico tenga en
cada uno de los casos planteados.

*  Armstrong v. United States 364, US, 40 49 1960 .The restriction “forces
some people alone to bear public burdens which in all fairess and justice, should be
borne by the public as a whole”.
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De esta forma si el Tribunal pretende defender la accién regu-
ladora publica, the public right, manipulara los elementos definido-
res del test para concluir que no se da un taking. A sensu contrario
si pretende amparar el derecho privado volvera sobre la definicion
de lo que haya de considerarse como un taking para encontrar la
vulneracion en el derecho de propiedad. El margen de discrecio-
nalidad serd sustituido por tanto por la interpretacion amplia o
estricta de los elementos reglados previamente definidos jurispru-
dencialmente.

En este sentido la delimitacion se hace cada vez mas precisa en
cuanto a la casuistica, pero por eso mismo, cada vez mas confusa
y dificultosa de determinar. Asi hablar en Loretto v. Telepropmter
Manhattan CATV Corp (458, US 419, 1982) el alto tribunal llega a
hablar de un concepto genérico o global de propiedad, en el sen-
tido de entender que el derecho de propiedad engloba lo que cali-
fica como “propertyhood” es decir una serie de derechos que son
del todo irrenunciables o esenciales y que no pueden ser violados
sin trasgredir la Constitucion.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos lleva
a cabo una aproximacion diferente para determinar la existencia
o no de posibles regulaciones que tengan caracter expropiatorio y
que deban por tanto ser indemnizables. Partiendo del Protocolo I-1
y su division tripartita la construccion jurisprudencial del derecho
de propiedad desde esta perspectiva va a evolucionar de forma sig-
nificativa.

Si bien en un principio el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos analizaba las tres reglas del PI-1 de forma separada y desco-
nectada, en las Gltimas décadas la interpretacion ha ido variando
en el sentido de que se entiende que las segunda y tercera reglas
(las que hacen referencia a la expropiacién por razén de utilidad
publica y las regulaciones que los estados establezcan con base al
interés general) deben interpretarse de forma conjunta con el reco-
nocimiento que toda persona fisica o moral tiene al uso y disfrute
de sus bienes. Existe pues una tendencia integradora y armoniza-
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dora del sentido completo del PI-1 mds que un desglose fracciona-
do y casuistico, més al estilo norteamericano de cada una de sus
cldusulas.

Pero veamos cudl ha sido la evolucién y construccion del de-
recho de propiedad, en relacién con la intervencién de la accién
publica reguladora que ha tenido el TEDH en las Gltimas décadas.

Tradicionalmente el primer paso que segufa el TEDH a la hora
de examinar un caso en el que versaran tensiones sobre la interven-
cion publica estatal y/o local y el derecho de propiedad partia de la
dilucidacién previa de cual de los preceptos del Protocolo era de
aplicacion y la interpretacién que debiera darse en su caso.

En segundo lugar y una vez identificada la regla aplicaba las
posibles excepciones relativas a la regla invocada en su caso y en
tercer lugar el tribunal de conformidad con sus calificados como
test de ponderacion o “balancing tests”, que no puede identificar-
se estrictamente con el juicio de proporcionalidad sino que tiene
mayor amplitud, establecia la medida en que la accién/la medida
administrativa era proporcional al efecto producido sobre el pro-
pietario o cuando el estado habia actuado conforme a un adecuado
margen de apreciacion.

Veremos a continuacién de qué manera se ha ido construyen-
do esta doctrina jurisprudencial y la compararemos con la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo estadounidense.

En efecto en la conocida sentencia Sporrong and Lénnroth v.
Sweden?2,

El Gobierno Civil decidi6 que algunas propiedades (edificios y
suelo) en el centro de Estocolmo eran necesarias para el desarrollo
urbanistico, y establecié dos tipos de medidas: los permisos de ex-
propiacién (lo que significa que la propiedad en el futuro podria ser
expropiada) y la prohibicion de la construccién (que impedia cual-

% Sporrong y Lonnroth c. Suecia, sentencia de 23 de septiembre de 1982, Se-
rie A, N°52,(1983) 5 EHRR 35.
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quier construccion de ningdn tipo). Los permisos de expropiacion y
la prohibicién de la construccion en el terreno afectado habia cer-
nido sobre ellos durante muchos afos sin ser implementado. Una
de las propiedades estaba sujeta a un permiso de expropiacién de
un total de 23 afos y la prohibicion de la construccion durante 25
anos. Otra propiedad fue objeto de una expropiacion a un permiso
de 8 afos y con una prohibicion de la construccion de 12 anos.
Durante el tiempo en que estas medidas estuvieron en vigor, es
obvio que se hizo mucho mas dificil vender las propiedades. Las
prohibiciones fueron levantadas con el tiempo debido a un cambio
en el planeamiento urbanistico. Los propietarios plantearon ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién con el ar-
ticulo 1 del Protocolo n © 1. que no habian recibido ninguna in-
demnizacién por el tiempo en que sus propiedades se habian visto
afectadas por este tipo de medidas.

La primera cuestion planteada ante el TEDH era si habia al-
guna interferencia con la propiedad en su conjunto, en el sentido
del articulo 1. El Gobierno sueco aleg6 que los permisos de expro-
piacion y la prohibicion de la construccion eran simplemente una
parte intrinseca de la planificacion urbana, y no ponian en peligro
el derecho al disfrute pacifico de sus posesiones. Sin embargo el
Tribunal rechazé este argumento senalando que, aunque legalmen-
te el titulo de su propiedad (es decir, la propiedad) se mantuvo in-
tacta, en la practica la posibilidad de ejercer el derecho de propie-
dad se redujo significativamente. El Tribunal observé que, en virtud
de los permisos de expropiacion, los demandantes vieron como su
derecho a la propiedad se convirtié en “precario y revocable”. El
Tribunal no tuvo ninguna dificultad en entender que los permisos
de expropiacion y la prohibicién de la construccion «afectaban a
la esencia misma de la propiedad”, debido a las limitaciones que
imponia al ejercicio de los derechos de un propietario. Hubo una
interferencia clara con los solicitantes el derecho de propiedad, y la
Corte pas6 a determinar si la interferencia constituia una violacion
del articulo 1.
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A continuacion, expuso su analisis del articulo 1, que com-
prende tres reglas:

La primera regla, que es de caracter general, enuncia el
principio de respeto de los bienes, y figura como indica-
mos previamente en la primera frase del primer parrafo. La
segunda regla cubre la privacién de la propiedad y la so-
mete a ciertas condiciones, y aparece en la segunda frase
del mismo apartado. La tercera regla reconoce que los Es-
tados tienen derecho, entre otras cosas, a controlar el uso
de los bienes de acuerdo con el interés general, mediante
la aplicacién de las leyes que estimen necesarias. La Corte
empezé por examinar si se podia estimar que los deman-
dantes habfan sido privados de sus posesiones (segunda
regla), que han llevado a la segunda frase del parrafo pri-
mero en el juego .El Tribunal sostuvo que no hubo expro-
piacion, o la privacion de la propiedad. Los demandantes
disfrutaron en todo momento de su derecho, como posibi-
lidad de usar, vender, donar y realizar cualquier transac-
cion con las propiedades. A pesar de que se habia vuelto
mas dificil vender las propiedades a causa de las medidas
en cuestién, adn era posible para los demandantes hacer-
lo. Por lo tanto, la segunda frase del primer parrafo (es de-
cir, la segunda regla) no era aplicable.

Como no habia desapropiacién no era pues de aplicacion la
segunda frase del primer pdrrafo. El Tribunal pasé a considerar la
aplicabilidad del segundo parrafo (es decir, la tercera regla). El Tri-
bunal sostuvo que ésta se aplica a las prohibiciones en la construc-
cion, que supuso el control del uso de la propiedad. Sin embargo,
el Tribunal concluy6 que los permisos de expropiacién no tenian la
intencién de limitar o controlar el uso de la propiedad, tenian que
ser considerados en la primera frase del primer parrafo (es decir, la
primera regla), porque no eran las privaciones de la propiedad, ni
se destinan a controlar el uso de la propiedad. Declar6 por tanto

que:
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El hecho de que los permisos no se produjeran ni en el ambito
de la segunda frase del parrafo primero ni del segundo pérrafo no
significa que no se produjera la injerencia en dicho derecho con
base en la norma contenida en la primera frase del primer parrafo.
A los efectos de esta Gltima disposicion, la Corte debe determinar
si ha existido un justo equilibrio entre las exigencias del interés ge-
neral de la comunidad y las exigencias de la proteccion de los dere-
chos fundamentales del individuo. La busqueda de este equilibrio
es inherente a la totalidad de la Convencién y también se refleja en
la estructura del articulo 1. Ibid., Parr. 69 de la sentencia®.

Asimismo, la Corte hizo la siguiente declaracién de principios
relativa a la justificacién de este tipo de injerencias:

La Corte debe determinar si un justo equilibrio entre las exi-
gencias de los intereses generales de la comunidad y las exigen-
cias de la proteccion de los derechos fundamentales del individuo
(...) La basqueda de este equilibrio es inherente a la totalidad de la
Convencion vy se refleja también en la estructura del articulo 1 [del
Protocolon© 1].

Aplicando este criterio, el Tribunal consider6 que el equilibrio
justo habia sido alterado en ese caso. En otra importante declara-
cion de principios, que sera citada una y otra vez en sus sentencias
el Tribunal declaré:

Se combinan de esta manera, las dos series de medidas crean-
do una situacion que alteraria el equilibrio justo que debe ser al-
canzado entre la proteccién del derecho a la propiedad y la exi-
gencia del interés general: la finca Sporrong y Lonnroth pertenecia
a un Gnico propietario y el exceso de carga que éste debia soportar
podria haber sido prestado legitimamente s6lo en el caso de que
hubieran tenido la posibilidad de solicitar una reduccion de los pla-
zos o de reclamar una indemnizacién. Sin embargo, en el momen-

93 Véase también Wiesinger c. Austria, sentencia de 30 de octubre de 1991,
Serie A, N ©213; (1993) 16 EHRR 258, y Santos Monasterios contra Grecia, Sentencia
de 9 de diciembre de 1994, Serie A, N° 301-A .
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to pertinente la legislacion sueca excluia ambas posibilidades. Por
lo tanto, es necesario considerar que en cualquier interferencia con
la propiedad exista un justo equilibrio entre la proteccion del de-
recho a la propiedad y la exigencia del interés general.

Spdrrong por tanto es la sentencia en la que el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos identifica las tres reglas y el modo de
aplicarlas, la regla general establecida en el primer apartado del
protocolo I-1, “toda persona fisica 0 moral tiene derecho al respeto
de sus bienes” (general right of peaceful enjoyment) permite la crea-
Cion, a partir de su interpretacion casuistica de un juicio general de
proporcionalidad o de ponderacion contra el que cualquier inter-
ferencia deba ser justificada, sirve en palabras de Sochatcki como
una categorfa general “catch-all”, que todo lo engloba cuando las
otras dos partes del precepto son inaplicables, éste fue el caso de
Spdrrong en el que no habia existido una expropiacién como tal,
sino una demora en el ejercicio de la misma, por lo que la viola-
cion radicaba en que los efectos de esta demora habian contribuido
a mermar el disfrute pacifico de las mismas provocado por el grado
de incertidumbre permanente que la ausencia de perfeccién del
procedimiento expropiatorio y de la congelacién de los permisos/
licencias de construccién habian generado, de forma que no tanto
la accién reguladora sino la omision activa (non-action) habia in-
terferido en el disfrute pacifico de la propiedad.

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos carece de una nor-
ma similar que garantice el disfrute pacifico de la propiedad (the
peaceful enjoyment of propperty). En un caso analogo el Tribunal
Supremo no entrarfa por tanto a analizar si la accién de la adminis-
tracion interfiere en el uso pacifico de los bienes del propietario
sino que de forma indirecta o tangencial se aproximarfa, como ve-
remos a continuacion a la cuestiéon llevando a cabo una definicién
expansiva de la intervencion normativa con caracter expropiatorio
o “taking”.

Es el caso, que cita entre otros Sochacki, del muy represen-
tativo ejemplo de la sentencia United States vs. Causby (328 US
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256, 1946) en la que el ruido de los aviones que sobrevolaban una
granja caus6 la muerte de los pollos que en ella se criaban privan-
do al propietario de su principal fuente de ingresos. El argumento
juridico empleado no fue aqui, que los aviones impedian el disfru-
te pacifico de su propiedad y de su medio de vida sino que para
que el caso encajara dentro de las categorias preestablecidas de
“takings” se entendi6 que los aviones invadian fisicamente la pro-
piedad creando una expropiacién normativa del vuelo de la misma
debiendo por tanto generar una justa indemnizacién y en el mis-
mo sentido mantuvo que este tipo de regulacion que permitia a los
aviones sobrevolar su propiedad interferia con las expectativas de
negocio y negaban o vaciaban de valor econémico su explotacion.

Vemos pues como en ambos casos se llegan a soluciones si-
milares por diferentes caminos, mientras que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos centra sus argumentaciones en el paraguas
de la posible violacion del uso y disfrute pacifico de la propiedad
para poder encontrar que la accién administrativa es indemniza-
ble, el Tribunal Supremo norteamericano se vale de una defini-
ciéon expansiva de lo que la expropiacion normativa o “taking”
deba entenderse.

— Lasegunda regla establecida por el PI-1 es conocida como
“deprivation clause”, clausula de privacién de la propie-
dad por la que “nadie podrd ser privado de su propiedad
mds que por causa der utilidad ptblica y en las condicio-
nes previstas por la Ley y los principios generales del de-
recho internacional” que se limita a una casuifstica mucho
mas estrecha pues hace referencia a las razones por las
que la administracién podra hacerse con la propiedad pri-
vada (utilidad publica) y sometido a una serie de condicio-
namientos que se traducen en la exigencia de un procedi-
miento establecido con las garantias suficientes, por eso
hace referencia tanto a los casos en los que se lleve a cabo
una expropiacion formal, como en los casos recogidos
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por la jurisprudencia sobre nacionalizacién de bienes* o
como aquellos otros en los que podamos hablar de una
expropiacion de facto, que serian por tanto los “takings”
norteamericanos.

Sin embargo aunque la segunda cldusula del PI-1, esta prevista
en principio s6lo para expropiaciones propias, en algunos casos se
ha entendido que se pueda producir una expropiacion de facto, si
bien no de forma tan amplia como la profusa y extensa casuistica
del Tribunal supremo estadounidense, sobre todo y en la medida
en que para que exista una expropiacién de facto desde la pers-
pectiva europea debe darse una cambio o alteracién en el titulo de
propiedad, mientras que esto no ocurre en Estados Unidos.

En efecto los casos mas representativos en este sentido han
sido Holy Monasteries v. Greece en el que el gobierno Griego
aprobé una ley en la que se presumia la titularidad estatal de cual-
quier bien cuando el propietario no pudiera justificar formalmente
su titularidad. Los principales afectados fueron los titulares de los
monasterios e iglesias ortodoxas griegas que no podian justificar la
propiedad de los bienes que habian disfrutado pacificamente des-
de el siglo XII y que estaban basados en la costumbre. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos consideré la norma como una ex-
propiacion de facto porque identificaba propiedad (ownership) con
titulo de propiedad, y en ausencia de titulo negaba la propiedad,
independientemente de que la justificacién de la ley pudiera enca-
jar dentro de posibles fines de interés general como era la incenti-
vacion de la agricultura mediante la parcelacién de tierras no utili-
zadas, el tribunal entendié que la medida carecia de las garantias
procedimentales minimas.

% Vid, en este sentido el completo articulo sobre la Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos acerca de las tierras confiscadas en la Europa del este y
su posibilidad de restitucién, ALLEN, T. “Restitution and transitional justice in the Euro-
pean Court of human Rights”. 13 Columbia Journal of European Law. L. 2 2006-2007.
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En este mismo sentido el TEDH se ha pronunciado igualmen-
te al identificar como expropiacion de facto determinadas normas
que puedan devenir tan gravosas que se prive a la propiedad de su
misma esencia, el minimo contenido por el cual el derecho se haga
reconocible, tales han sido sentencias renombradas como Stran
Greek Refineries and Stratis Andreadis v. Greece® en el que el
TEDH concluy6 que una regulacion que permitiera la cancelacion
de la deuda de un estado proveniente de un acto de conciliacion y
arbitraje no era una regulacién en si misma sino una expropiacion
de facto. El tribunal entendi6 que al suprimir el titulo que gener6 la
deuda los demandantes fueron privados asimismo de la propiedad.

— La tercera regla establece que “ las disposiciones prece-
dentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen
los Estados de aprobar leyes que juzguen necesarias para
la reglamentacién de los bienes de acuerdo con el interés
general o para garantizar el pago de impuestos, multas u
otras contribuciones”.

Con base en esta tercera regla los estados podran controlar las
acciones de los propietarios exigiendo tanto acciones presentes o
futuras. El control del uso de la propiedad podra motivarse por tan-
to en dos razones.

De una parte en aras del interés general o para garantizar el
pago de impuestos o multas de forma que pueda requerir a los pro-
pietarios determinadas acciones o restricciones en el uso de la pro-
piedad.

Uno de los casos paradigmaticos en este sentido que afecta por
entero a la materia que estamos tratando aquf es la sentencia Pine
Valley Development vs. Ireland®® en el que la suspensién de un
plan urbanistico local para llevar a cabo su modificacién con vistas
a su adecuacién a nuevos intereses ambientales suponia un control

%  301-B Eur. CT HR 86 (1995).
%  Pine Valley Development v. Irelland 222 Eur. Ct. H, R (ser A) 1992.
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del uso del suelo y de la propiedad que reducia enormemente el
valor de la misma.

El TEDH estableci6 en este sentido que los estados gozan de
un amplio margen cuando actdan con base en esta tercera clausula
puesto que el requerimiento formal es una actuacion con base en el
interés general o cuando las circunstancias lo requieran necesario.
Como contramedida a este amplio margen de actuacion el Tribunal
incita a los estados a demostrar que este tipo de control es legal
asi como una ponderacion de los intereses en juego con base al
denominado test de ponderacion o “fair balance test” que compa-
raremos a continuacion con la utilizacién del mismo por parte del
Tribunal Supremo norteamericano.

En ambos casos, tanto para el Tribunal Supremo norteamerica-
no como para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos las me-
didas que son enjuiciadas bajo la clausula del interés general son
las correspondientes al denominado “regulatory police power” a la
potestad normativa de la administracion, el problema o mas bien la
evolucion normativa, en ambos casos ha sido la tendencia fuerte-
mente expansiva de lo que hayan ser actividades de interés gene-
ral que partian, en principio el establecimiento de prohibiciones
en el uso de la propiedad en aras de la proteccion de la salud, la
seguridad y la moral de la comunidad sin que existiera derecho a
una compensacion de fas mismas y que ha ido extendiéndose, casi
ad infinitum a todos los ambitos de intervencién de la adminis-
tracion en la sociedad incorporando razones socioeconémicas, el
planeamiento urbanistico, la politica de vivienda, el control de los
arrendamientos entre otros.

En este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos in-
tentd llevar a cabo una aproximacion al concepto no tanto de inte-
rés general como de interés pablico (public interest), estableciendo
en la importante sentencia James v. United Kingdom?” que la ex-
propiacién de la propiedad llevada a cabo en persecucién de un

% James v. United Kingdom 98 TEDH (ser A) 28 (1982).
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fin legitimo social o econémico o de otro tipo de politicas puede
ser en aras de un interés publico incluso si la comunidad en su con-
junto no se deriva un uso o beneficio directo sobre la propiedad
expropiada, de forma que deja apuntado un sentido muy amplio
del interés publico o general concebido de forma extensa como la
proteccion de la moral y el avance del progreso social. Si bien éste
interés publico deberd estar sujeto a una serie de condicionantes
que perfilen y delimiten este tipo de medidas.

En efecto para que se entienda que este tipo de medidas persi-
guen el interés general deberan de una parte y como establecié la
sentencia Lithgow v. United Kingdom (102 Eur C. H. R ser a, 47,
1986) tener una base clara fundada en el derecho nacional y que
sean adecuadas, accesibles y suficientemente precisas. En segundo
lugar la norma no podra ser arbitraria; el tribunal entiende que el
limite de la arbitrariedad lo marca el hecho de que la ley carezca
de una justificacién precisa® (a previous condition) y por Ultimo la
norma deberd ser conforme con los principios generales del dere-
cho.

En el caso estadounidense el paralelismo de esta tercera clau-
sula del Protocolo I-1 lo podemos encontrar en la delimitacion que,
se realiza para determinar qué haya de ser una expropiacion con
base en un interés pablico o el interés general y en caso de que ésta
no esté lo suficientemente garantizada existira una violacién de
la garantia procedimental, de la denominada due process clause.
Como ya vimos la evolucién extensiva del significado del denomi-
nado public use ha derivado en el calificado como public purpose
que no presupone una utilizacion publica, comunal o demanial de
los bienes expropiados, siempre y cuando estos tengan como fin

% De hecho esta determinacion fue introducida por la sentencia Hentrich v. Fran-
cia, 296 a TEDH (ser A) 1994 en la que establecié que una norma que garantizara el dere-
cho de tanteo o adquisicion preferente generalizado para determinadas zonas de actuacion
(Las denominadas Zone Daménagement Diferé) en el ordenamiento urbanfstico francés no
estaba lo suficientemente justificada y carecia de las garantias sustantivas y procedimenta-
les suficientes para el propietario y podian ser calificadas como de arbitrarias.
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altimo el bien comun (public good). Las sonadas controversias ju-
ridicas y politicas derivadas de la doctrina del intereés publico se
han reavivado como consecuencia de la conocida y mediatica sen-
tencia Kelo® y se centran sobre todo en la posibilidad de delimita-
cion o prohibicién de las expropiaciones con un tercer beneficiario
privado por razones econdmicas.

Una vez descritas las tres reglas implementadas por el Convenio
e interpretadas de la forma anteriormente descrita queda por mostrar
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos una vez que ha
identificado la regla aplicable en cada caso no se limita a su aplica-
cion automdtica y reglada sino que, antes al contrario, aplica a todo
el caso una serie de controles establecidos del siguiente modo.

En primer lugar con base en el principio de proporcionalidad
el tribunal estableci6 en Spérrong un justo equilibrio (fair balance)
entre las demandas o necesidades del interés publico general y los
requerimientos o necesidades de proteccion de los propietarios pri-
vados si bien éste juicio de ponderacién o proporcionalidad no se
centra, como en los casos norteamericano simplemente en la carga
individual excesiva que el propietario deba o no soportar sino que
el TEDH establece un control especifico para cada caso concreto y
en é| valorara la envergadura o amplitud de la medida en su con-
junto dilucidando entonces si existe o no base suficiente para pasa
determinar los intereses en juego, si el asunto pudiera ser solven-
tado de otra manera y la naturaleza del posible dano individual. El
juicio de proporcionalidad responde pues al juicio de idoneidad
establecido por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas en el sentido de que el tribunal no sélo revisa la accién del
estado sino que también entra a analizar materialmente si el esta-
do ha escogido los mejores medios para asegurar esta medida de
proporcionalidad.

Por su parte el principio de proporcionalidad en los Estados
Unidos carece de una construccion formal tiene su origen en esa

% Kelov. City of New London, 545 U.S. 469 (2005).
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ya, mitica frase del juez Holmes en su sentencia Pennsylvania Coal
v. Mahon® en la que establecio que si la regulacion iba demasiado
lejos, entonces puede ser reconocida como una expropiacién de
facto (“the general rule at least is that while property may be regu-
lated to a certain extent, if regulation goes to far it will be recognize
as a taking”), si bien y esto quiza sea la diferencia fundamental en-
tre el juicio de proporcionalidad norteamericano y el europeo, en
Estados Unidos la proporcionalidad se limita al analisis del dafo
infringido al propietario privado, si el dafio va demasiado lejos en-
tonces los derechos individuales son conculcados.

Este principio estd presente tanto en el andlisis de los takings
calificados como de per se takings como ad hoc takings. En efecto
cuando analizamos uno de los casos en los que podemos hablar
de un “per se taking” (recordemos invasiones fisicas permanen-
tes, vaciamiento de cualquier valor de la propiedad, privacién de
cualquier expectativa economica), el problema y el anélisis no se
basa en la determinacién de qué medida sirve de mejor manera
al interés general sino en qué medida la regulacion es perjudicial
al propietario, la jurisprudencia se construye por tanto desde la
perspectiva del propietario y no tanto desde la perspectiva de la
proteccion del interés general, por esta razon aunque las técnicas
sean similares el punto de partida es radicalmente diferente.

La segunda técnica de control que lleva a cabo el TEDH se basa
en el denominado margen de apreciacion, bajo la cual los estados
gozan de un amplio ambito de discrecionalidad para implemen-
tar normas administrativas que puedan suponer una expropiacion
de facto. El tribunal ha entendido en este sentido que el legislador
nacional es el mas apropiado para calibrar o ponderar los intereses
locales, como establecio en Spérrong para el caso especifico del ur-
banismo en el que no dudé en afirmar que encontraba natural que
en un area tan compleja y dificil como el desarrollo y urbanizacién
de las grandes ciudades, los estados firmantes debieran ostentar un

1% Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, 260 U.S. 393 (1922).
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amplio margen de apreciacion con el fin de implementar sus politi-
cas publicas destinadas a la ordenacién urbanistica y del territorio.
Si bien el Tribunal no podia dejar de ejercer su poder de revisién y
debia determinar en qué medida el equilibrio necesario se mantie-
nia de forma consonante o consecuente con el derecho establecido
en primer parrafo del PI-1 que garantiza el respeto de los bienes y
su uso pacifico (peaceful enjoyment).

En efecto, en James v. United Kingdom establecio que con base
en el conocimiento directo de la sociedad y sus necesidades las au-
toridades nacionales estaban en principio mejor situadas que el juez
internacional para apreciar qué es el interés publico, de forma que el
tribunal s6lo intervendria en los casos, como Rey de Grecia v. Grecia
(200-XI1 TEDH 119), en los que los estados habian actuado manifies-
tamente sin un fundamento razonable y para saber si una actuacion
era manifiestamente razonable se valdria por tanto de criterios como
el justo equilibrio, la necesidad de compensacién vy la existencia de
un verdadero interés publico tal y como establece en Spérrong.

De forma similar, aunque no idéntica, como hemos visto has-
ta aqui el Tribunal Supremo estadounidense ha establecido que el
legislador, y no el poder judicial es el principal garante de las nece-
sidades publicas que sirven a la legislacién social en la ya temprana
sentencia Berman v. Parker'®') de forma que el Tribunal Supremo
s6lo sustituird fa decision normativa por su juicio en los casos en
los que es evidente que el uso publico carezca de una justificacién
razonablemente ostensible y palpable, como indicé en Hawaii
Housing v. Midkiff'? en la que establecié que “when the legislature
has declared the use or purpose to be a public one, its judgement
will be respected by the Courts, unless the use be palpably without
reasonably foundation”, esta estrechisima definicién conduce, por
tanto a que la invalidez de la norma sélo se pueda dar en caso ex-
cepcionales en los que la regulacion sea irracional o ilegitima.

101 8348 US 26, 32 81954,
1028467 US 229 (1984),
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En definitiva y para concluir la doctrina de los denominados en
Estados Unidos “regulatory takings” elaborada desde la muy tempra-
na sentencia Penn Coal del juez Holmes descansa exclusivamente
sobre la base de la definicién de los elementos que constituyen un
“taking” o expropiacién de facto y normalmente se han centrado en
los efectos que este tipo de medidas tienen sobre los derechos de
propiedad privada. Por otra parte el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos parte de la naturaleza de la medida expropiatoria para de-
terminar qué tipo de regla haya de ser aplicada y una vez establecida
si es una expropiacion o una norma que persigue el interés general
o que interfiere en el disfrute pacifico de la propiedad empleara una
serie de instrumentos o test de control de proporcionalidad de la me-
dida que sobrepasan el concepto estricto de regulacién expropiato-
ria o expropiacion de facto y que tiene en cuenta en mayor medida
la ponderacion necesaria sobre el interés piblico perseguido por la
norma, frente al Tribunal Supremo orientado fuertemente hacia los
perjuicios que a la propiedad privada pueda suponer este tipo de ac-
ciones reguladoras.

Si bien este planteamiento de origen ha sido en parte trastocado por
tres sentencias, Tahoe, Lingle y Kelo, que pretenden reconducir el control
judicial del planeamiento urbanistico, los regulatory takings y la expro-
piacién foroza hacia un terreno de juego que a través de la due process
clause pueda tener en cuenta el equilibrio entre la propiedad privada y el
interés pablico de una forma podriamos decir que més a la europea.

3.2. [EL DERECHO A UNA JUSTA COMPENSACION

Como bien ha explicado Parada' en diversas ocasiones, de la
concepcién y sobre todo de la valoracion de la propiedad en el mo-
mento de su expropiacién se derivan consecuencias conceptuales
muy importantes como la consideracion misma que del derecho

13 PARADA VAZQUEZ, J.R. Derecho Administrativo 1ll. Bienes Publicos y de-
recho derecho urbanistico. Open Ediciones Universitarias, S.L. 142 edicion, Madrid,
2013.
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de propiedad se tenga. Hasta ahora no habiamos recalado en este
aspecto puesto que era necesario realizar un planteamiento global
de la cuestién, entender la evolucion de la jurisprudencia para ubi-
car el justiprecio en su debido lugar, veremos a continuacién como
la cuestion de la valoracion de los suelos y del justiprecio en el
derecho estadounidense no es una cuestién polémica, y veremos
de qué dos formas contempla indemnizacion por la privacién del
derecho de propiedad el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Un aspecto fundamental que hasta ahora no hemos tratado es
que la bisqueda de identificacién de una regulacién administrati-
va con una expropiacién tiene una finalidad econémica, si existe
tal identificacion deberd existir una identificacion en las garantias
por lo que la accion reguladora debera ser indemnizada del mismo
modo que lo hace la potestad expropiatoria.

La ponderacion o el peso que se da a la indemnizacion por
el Tribunal Supremo norteamericano y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos es diferente y tiene también distinto origen.
Mientras que el Tribunal Supremo exige lo que califica como “full
compensation” o indemnizacién completa el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos atiende a otros intereses y se ha centrado en la
busqueda de un equilibrio ponderado entre el interés puablico y el
derecho privado a través del principio de proporcionalidad.

En efecto, en Estados Unidos el derecho a una justa indemni-
zacion aparece expresamente en la Quinta Enmienda que recibe el
calificativo de “Just compensation clause” en relacién con la exi-
gencia de indemnizacién cuando se lleve a cabo una privacion de
la propiedad privada. La denominada compensation clause tiene
un origen muy temprano tanto en la doctrina como en la jurispru-
dencia y ha sido citada tradicionalmente en la sentencia Gradner v.
Tr. Of the Vill of Newburgh'*, como una de las primeras que hizo
referencia a esta necesidad entendiendo que la denominada Com-
pensation Clause “is base on the clear principle of natural equity,

19 2 Johns, Ch 162, 166-67 (NY 1816).
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that the individual, whose property is thus sacrificed, must be in-
demnified ...But what is of higher authority, and is absolutely de-
cisive of the sense of the people of the country (the compensation
principle) is made part of the Constitution”.

El Tribunal Supremo a través de su jurisprudencia ha ido apun-
talando la importancia de una justa indemnizacién asi como el
concepto y el contenido de la misma.

En la ya temprana Pennsylvania Coal v. Mahon el Tribunal Su-
premo establecié que un fuerte deseo publico de mejorar las con-
diciones publicas no es condicién suficiente para garantizar este
deseo sino que el sacrifico debe ser indemnizado “A strong public
desire to improve the public condition is not enough to warrant
achieving the desire by a shorter cut than the constitutional way of
paying (compensation) for change”.

La existencia de indemnizacién se da pues en Estados Unidos
principalmente en los casos de expropiacion forzosa pero analé-
gicamente, y de ahi la pugna por lograr una identificacién entre
regulacién administrativa y expropiacion en los casos en los que
existan invasiones fisicas del terreno y en las denominadas per se o
ad hoc takings.

En la arena del Tribunal Europeo de Derechos Humanos la
cuestion de la indemnizacion ha sido peliaguda, en el momento de
redaccion del PI-1 el derecho a indemnizacion fue evitado cuida-
dosamente como indica Fawcett'® y en el momento de elaboracién
del protocolo I-1 se plantearon tres posibilidades muy distintas; una
declaracion expresa de la necesidad de indemnizacion, la declara-
cién e existencia de indemnizacion en casos en los que se hubiera
procedido a una confiscacion arbitraria y la ausencia de cualquier

105 FAWCETT, J.E.S. Application of the European Convention on Human Rights
406 (2ed 1987),. en el mismo sentido ANDREW DRZEMCZEWSKI (1981). The Do-
mestic Application of the European Human Rights Convention as European Commu-
nity Law. International and Comparative Law Quarterly, 30, pp 118-140 doi:10.1093/
iclgaj/30.1.118
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garantia indemnizatoria. De la redacci6n del PI-1 se desprende que
fue esta solucion la que quedé en el Convenio “...nadie podra ser
privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica...”
pero no se establece un derecho a indemnizacién en caso de que
tal privacion ocurra, si bien la jurisprudencia desde Sporrong y tam-
bién en Lithgow y James ha ido fortaleciendo las garantias sobre los
derechos de propiedad admitiendo la posibilidad de indemniza-
Cion con base en el principio de proporcionalidad.

Sien ambas jurisdicciones pero por distintas vias es admitido y
reconocido el derecho a una justa indemnizacion, la cuestién sera
analizar ahora que formas de indemnizacién existen, o de qué for-
ma se indemniza en ambas jurisdicciones.

En Estados Unidos la indemnizacién se basa en el calificado
como “fair market value” que es definido como lo que un compra-
dor que desee comprar pagaria a un vendedor que desee vender al
contado (“what a willing buyer would pay in cash to a willing se-
ller”). Esta definicion amplia ha sido acotada en el sentido de que la
jurisprudencia a través de su interpretacion de la Quinta Enmienda
(“nor shall private property been taken without just compensation”)
s6lo se indemniza, se compensa por la propiedad que es expropia-
da “property taken” el Tribunal Supremo, y esto es muy importante
para calibrar la verdadera medida de ese valor de mercado, que
puede confundirnos desde la perspectiva peninsular, no indemniza
por pérdidas subsiguientes (consequential losses) como la buen fe
o la pérdida de oportunidades de negocio.

Como certeramente indica la sentencia United States vs Petty
Motor Co'® “just compensation is the value of the interest taken.
This is not the value to the owner for his particular purposed but
a so called “market value”. it is recognize that an owner often re-
ceives less than the value of the property to him, but experience
shown that the rule is reasonably satisfactory”.

196327 US, 377 (1946).
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos establece por su
parte dos formas de satisfaccion pecuniaria de la compensacién a
modo de justiprecio expropiatorio y la responsabilidad por dafnos
que son conceptos méas amplios que el calificado como fair mar-
ket value estadounidense pues en ambos casos cabe un margen de
apreciacién que permita dirimir o aumentar las indemnizaciones.

La indemnizacion o compensacion esta prevista para aquellos
casos en los que efectivamente hay una privacion de la propiedad y
es calculada normalmente con base en el calificado como valor jus-
to de mercado a excepcién de aquellos casos en los que partiendo
del principio de proporcionalidad la indemnizacién puede verse
reducido a favor de principios de interés publico y no se dé inte-
gramente. Por otra parte y a diferencia del modelo norteamericano
existe una posible indemnizacién por daios que deviene de la ins-
titucion de la responsabilidad del estado legislador tan asentada en
los paises de nuestro entorno que esté prevista en aquellos casos en
los que las garantias de los propietarios no han sido respetadas por
la legislacién aplicable por los estados.

Este derecho de dafios es, a mi juicio la figura mas similar
aunque con origen y calificacion juridica diferentes que los orde-
namientos europeos tienen y que pudiera ser identificable o mas
bien asimilable con el concepto de “regulatory taking”, ya que se
produce indemnizacion sin privacion del bien si bien no aparece
regulada bajo el paraguas del protocolo I-1 sino del derecho de
dafos regulado por el articulo 50 del Convenio, pudiendo el Tri-
bunal en todo caso podra determinar indemnizaciones adicionales
en caso de que estableciera que hayan existido dafios morales o
desproporcionados cuestion que en ningtn caso aborda el Tribunal
Supremo norteamericano.

Pero ;Qué se considera como valor justo? ;ese fair market
value? La construccion jurisprudencial norteamericana es en este
sentido mucho maés restrictiva de lo que pudiéramos en un princi-
pio esperar y por ello no tan favorable al propietario del suelo. En
principio se entiende que cabe indemnizacién por ese valor justo
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de mercado cuando una vez ponderados los intereses publicos y
privados en juego el tribunal entiende que es la colectividad/co-
munidad en su conjunto la que debe soportar el peso o la carga
excesiva impuesta por el estado en beneficio del interés pablico
tal y como establecié en Keystone Bituminous Coal vs. De Bene-
dictis'””. El Tribunal Supremo inicié pues la valoracién de los bie-
nes expropiados y de aquellos que se considera como expropiados
mediante el principio de proporcionalidad que evolucioné hacia
la méds compleja técnica del juicio de ponderacion o balancing test
que tiene en cuenta mas factores que la proporcionalidad estric-
ta. Pero la diferencia fundamental entre el modo de valoracién del
Tribunal Supremo y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
estriba no tanto en el método como en el concepto del que parte lo
valorado. Ese limitado fair market value. Y de otra que el juicio de
ponderaci6n, como certeramente indica Sochacki'® se produce en
el mismo momento en el que se lleva a cabo la distincién de si la
medida es expropiatoria o no.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sin embargo, di-
vide de forma bifasica esta ponderacién, en principio como vimos
encaja el supuesto y después valora la posibilidad las posibles in-
demnizaciones que pudieran inferirse de tal calificacién.

El TEDH como indica la sentencia James no lleva a cabo una
valoracién ex novo sino que su capacidad de revisién esta limitada
a la comprobacién de que la eleccién de los términos de la indem-
nizacion se encuentran en los limites del margen de apreciacién
necesarios para garantizar una justa ponderacién. El TEDH inter-
vendra por tanto en aquellos casos en los que entienda que esta
ponderacién se encuentre sesgada o la indemnizacion no es razo-
nable en relacion con la pérdida que la desapropiacién supone.

Con base en el principio de justa ponderacién (fair balance
standard) el Tribunal Europeo goza del suficiente margen como

07480, US, 492 (1987).
198 Op.cit. pag 453.
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para considerar individualizadamente las situaciones y condicio-
nes no necesariamente reconocidas bajo la calificacion del deno-
minado “fair market standard” utilizado en Estados Unidos.

Las diferencias en cuanto a la cantidad compensada, con base
en estas diferencias conceptuales pueden variar significativamente.

En efecto en principio el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos adjudica la cantidad que esta razonablemente relacionada con
el valor de la propiedad tal y como establece en la ya precitada sen-
tencia James y que normalmente significara el valor de mercado en
el momento'® en el que se produce la intervencion administrativa.
Si bien el TEDH analiza otros elementos ademas del valor actual de
mercado para asegurar que la indemnizacion es razonablemente
proporcional.

En este sentido en la sentencia Lallement vs. Francia'® el tribu-
nal afiadi6 al valor justo de mercado una indemnizacién adicional
por considerar que los terrenos expropiados, una granja, consti-
tufan la Gnica fuente de ingresos de la familia y por esta razén hubo
de tener en cuenta los ingresos que dejaba de percibir ademas del
valor de la tierra en si misma.

Por otra parte una indemnizacion razonable no significa una
completa indemnizacion (reasonable compensation no equivale a
full compensation) especialmente cuando las necesidades publicas
sobrepasan el valor que la tierra pueda tener para el propietario.

El ya precitado caso James es paradigmdtico en este sentido
puesto que los demandantes impugnaron la denominada “Leasehold
reform act” de 1967 que tenia como finalidad terminar con el oli-
gopolio terrateniente de forma que permitia a los arrendatarios con

109 Esta fijacion del momento proviene claramente de la jurisprudencia francesa
(vid, en este sentido LORA-TAMAYO VALLVE Urbanismo de obra piblica... pag 254),
y se ha recibido en la legislacion de suelo 8/2007 para determinar el momento en el
que un suelo pasa de una situacién a otra y poder cambiar asi la valoracién del mismo,
con base a lo que verdaderamente exista en él.

0 TEDH Ap n° 46044/99 abril, 11, 2002.
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rentas de larga duracién comprar las tierras que cultivaban y traba-
jaban desde hacfa afos, el precio de venta fijado en la norma era
mucho menor al valor de mercado puesto que los tenants-inquilinos
compraban la nuda propiedad pues del usufructo ya gozaban desde
hacia generaciones. El TEDH entendié que el menor valor de la in-
demnizaci6n estaba justificado en la medida en que el Reino Unido
habia realizado estas medidas en el marco de una profunda reforma
social y asi entendié que la proteccién de los individuos y el interés
social implican que la indemnizacion por la privacion de la propie-
dad no es un derecho incondicional (unqualified right) sino que exi-
ge una ponderacion de intereses de la comunidad y los propietarios.

El TEDH admite la posibilidad de una indemnizacién mas am-
plia que la calificada como full market compensation y las figuras
que ha ido reconociendo la jurisprudencia incluyen factores que
van mas alla del valor de mercado.

En las sentencias Pine Valley Developements vs. Irlande’" una
compania compré unos terrenos en los que existia la garantia de
que la calificacion de sus terrenos era industrial, la revocacion de
la ordenanza de zonificacién provocé una disminucion en el valor
de los terrenos y el tribunal admitié la posibilidad de una indemni-
zacion para compensar al propietario por los dafos en la que incor-
poraba el valor del terreno en caso de que se hubiera mantenido la
calificacion zonal preexistente, y en este mismo sentido el TEDH
entiende que es indemnizable la buena fe de los adquirentes.

Por tanto el ambito del TEDH el término indemnizacién razo-
nable es variable, parte, como el TS norteamericano del valor justo
de mercado pero a él pueden afadirse indemnizaciones previstas
por dafos, por esta razon la terminologia del TEDH ha evolucio-
nado en el sentido de abarcar de forma mas amplia de un con-
cepto de “justa satisfacciéon”, basada en el concepto de restituto in
integrum reconocido como principio general de derecho interna-

""" Pine Valley Developements Ltd v. Ireland. 222 TEDH (ser A) 25 1992 y Pine
Valley Developments Ltd v. Ireland 246 TEDH (art 50) 1993).
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cional. El TEDH se ha ido decantando por esta interpretacion por
entender que es racional y ventajosa para el individuo que es a
quien en definitiva protege el Convenio, la Constitucion Norteame-
ricana no tiene, sin embargo esta orientaciéon humanista y esto se
refleja claramente en los mecanismos de control e indemnizacion
que estamos analizando en este punto. Si bien el TEDH también ha
destacado en dos sentencias relevantes en cuanto a los efectos que
el planeamiento urbanistico o las obras publicas pueden generar
en el propietario d suelo como no siempre deben contabilizarse
como carga/derecho indemnizatorio la pérdida de terrenos si esta
beneficia o redunda en el propio propietario de suelo, es el caso de
la expropiacion de zonas laterales previstas en nuestra legislacion
de expropiacion forzosa de 1879 por ejemplo.

En efecto tanto en Katikaridis v. Grecia''? como en Tsomtsos v.
Grecia' el tribunal rechazé que se pudieran otorgar beneficios o
el pago de indemnizacién por una nueva carretera cuando los pro-
pietarios expropiados se beneficiaban directamente del plusvalor
obtenido en sus propiedades por la construccién de la misma.

La interpretacién juridica que sobre el justiprecio ha realizado
el Tribunal Supremo norteamericano es sin embargo mucho mas
rigida que las mas flexible indemnizaciones y fluctuaciones con
base al juicio de ponderacion o fair balance que lleva a cabo el
TEDH. “Just compensation” significa “just compensation”, no mas
y N0 Menos.

El Tribunal Supremo solamente ha variado sus métodos de va-
loracién en los casos en los que no existen propiedades asimilables
o comparables con aquellas en litigio entendiendo, en United Sta-
tes v. Commodities Trading Corp (339, US, 121 (1950)) entre otras
que estos casos hacen referencia a propiedades fuera del mercado
e imposibles de comparar.

"2 1996-V TEDH 1673.
3 TEDH 1996-V 1699.
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En Estados Unidos la cuestion de la indemnizacion es un asun-
to menor, puesto que las variaciones posibles acerca del precio
justo de mercado son minimas lo importante es pues la determi-
nacion de la existencia o no de una expropiacion juridica o de
facto. La jurisprudencia norteamericana ha sido muy estricta en
este sentido descartando como posibles “takings” la limitacién en
la conocida sentencia Penn Central del derecho a edificar, en otros
casos y para llevar a cabo una justa ponderacién ha entendido que
a pesar de existir taking, en Loretto v. Telepromter Manhattan'*, la
indemnizacion por esta invasion era de ...jjun dolarjj, la pondera-
cion y equilibrio de intereses que en el TEDH se da en el momento
del establecimiento de la indemnizacién en caso norteamericano
se da en el momento de la determinacion de si la medida es o no
expropiatoria.

Las posibles medidas alternativas que, como deciamos pueden
utilizar en algunos casos el Tribunal Supremo estan destinadas a
ofrecer los mismo resultados que el fair market value standard, es-
tableciendo que la valoracién de cualquier otro elemento, en nin-
gun caso podré sobrepasar o exceder el valor de mercado justa-
mente establecido''>.

El Tribunal Supremo aparta del denominado fair market value
elementos que en nuestro entorno suelen ser valorados en el justi-
precio expropiatorio como el valor de los negocios que se desarro-
llan en los edificios, los costes de alojamiento y realojamiento'®,
dicho de otro modo la cuestién de la indemnizacién en Ia jurispru-
dencia norteamericana estd sujeta, mds bien atada a un relativa-
mente ajustado anélisis de mercado, hay que valorar lo que el pro-
pietario pierde y no lo que los demds ganan el Tribunal Supremo
no puede , pues elevarse y hacer una valoracién de conjunto, ésta

T4 CATV Corp 458 US 419 (1982).

5 United States vs. Miller 317 US 369, 1943) o en el mismo sentido la muy
temprana Olson v. United States (292 US 255-56 (1934).

16 Vid entre otras sentencias Kimball Laundry Co. V. United States 338 US 1,
11-12 (1949) o Mitchell v. United States 267 US 341 (1925).
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la podra hacer en todo caso cuando determine si existe o no taking.
Esta aproximacién conduce como indica Sochacki a un “todo o
nada” y por ello se entiende la lucha juridica por intentar hacer
encajar, con cualquier tipo de calzador y herramienta juridica
cualquier inrtervencion administrativa bajo el paraguas de los ta-
kings ya que de otro modo no cabe, practicamente indemnizacion
alguna por la actuacion de la administracion.

En definitiva el Tribunal Supremo norteamericano asegura la
garantia constitucional de la propiedad a través de la indemniza-
cién y de esta forma protege cuidadosamente el derecho de pro-
piedad. Por otra parte el TEDH asegura una justa ponderacién de
intereses dando mayor peso al interés publico, lo que no deja de
ser, como veremos a continuacion, en cierta medida contradicto-
rio por la propia base juridica del Convenio que en principio tiene
como medida al hombre y al final pesa en él mas el interés pu-
blico o el interés general frente a la Constitucion norteamericana
que no habla de propietarios sino de propiedad pero mediante sus
mecanismo de control parece de alguna manera asegurar una ma-
yor proteccion del propietario frente a los posibles abusos de la
administracion.

3.3. PROPIEDAD Y DERECHOS DE PROPIEDAD; UNA REFLEXION A LA LUZ DE LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO NORTEAMERICANO Y EL TRIBU-
NAL EuroPEO DE DERECHOS HUMANOS

Tras la jurisprudencia que hasta el momento hemos ido anali-
zando laten dos concepciones diferentes del derecho de propiedad
que van a tener una incidencia relevante en la concepcién entre
otros de los posibles derechos que se derivan de las actuaciones de
urbanizacién y del hecho de hacer ciudad asi como de la conside-
racion que el planeamiento urbanistico tenga en cuanto norma re-
glamentaria que afecte al derecho o derechos de los propietarios.
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En este sentido hay tres aspectos que a la luz del analisis com-
parado de la jurisprudencia del TS de los Estados Unidos y del
TEDH pueden arrojar cierta luz en cuanto los diferentes posiciona-
mientos doctrinales que sobre la propiedad descansan y sobre todo
la incidencia préctica que de estos postulados se desprenden.

En efecto la distincién entre propiedad y posesion, la valora-
cién de las expectativas frente los derechos de practicos y efectivos
y la consideracién de la propiedad como un “boundle of sticks”
frente al disfrute pacifico que implementa el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Tras estos tres parametros se muestra la dife-
rente aproximacion que a los mismos se realiza.

La Constitucion estadounidense no crea derechos de propie-
dad sino que desde el anélisis que ya hemos realizado de su imple-
mentacién como derecho negativo en la Quinta Enmienda parte de
su preexistencia pero no la define como tal sino que articula negati-
vamente un mecanismo de proteccidn frente a las posibles invasio-
nes sobre la misma, por esta razén el Tribunal Supremo a lo largo
de su trayectoria interpretativa acerca de qué acciones constituyen
un taking o no, ha ido paralelamente descartando o aceptando de-
terminadas realidades o derechos como derechos de propiedad, y
asi en las ya conocidas Penn central, o Loretto teleprompter ha pre-
valecido una concepcién muy “fisica” del derecho de propiedad.

La concepcioén europea del derecho de propiedad amparada
por el Convenio europeo de derechos Humanos ha partido siem-
pre de una interpretacion extensiva que ha sobrepasado incluso las
legislaciones, mds estrictas de algunos de los estados firmantes en-
tendiendo que la redaccién del articulo 1 del protocolo I, que en
inglés hace referencia al “peaceful enjoyment of his possesions”
conlleva una idea méas amplia de la propiedad concebida como
bienes tangibles y asi el TEDH en Gasus Dosier-Und Forddertech-
nik GmbH v. Holanda estableci6 que el término “posesiones” tiene
un significado auténomo que no esta limitado a la propiedad fisica
Yy que por tanto otros bienes y derechos no materiales pueden ser
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considerados como propiedad o posesiones en el sentido del con-
venio y ser por tanto susceptibles de proteccién por el mismo.

Es lo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha veni-
do a calificar como derechos “practicos y efectivos” (practical and
effective rights) desde esta aproximacién que realiza el TEDH sobre
los calificados como “practical and effective” rights el Tribunal pro-
tege derechos que todavia no han sido adquiridos o materializados
por el propietario o una expectativa legitima de realizacion.

En la materia que nos ocupa el TEDH se ha pronunciado en
el sentido de considerar que el derecho a urbanizar (right to de-
velop) forma parte de las prerrogativas del derecho de propiedad.

En efecto en la precitada sentencia Pine Valley v. Irlanda el
tribunal concluyé que el propietario que compré un terreno califi-
cado como terciario gozaba de un derecho -property interés- En la
capacidad de poderlo desarrollar/urbanizar de acuerdo con el plan
aprobado por las autoridades locales, y en este sentido argumento
que el propietario tenia una expectativa legitima de poder llevar
a cabo los desarrollos previstos y por tanto que estos pudieran ser
considerados como protegidos por el derecho de propiedad.

Esta postura se enfrenta claramente con la doctrina del Tribunal
Supremo norteamericano pues tanto en las sentencias Agins como
en Palazzolo, como en Lucas el tribunal no separa en ningin caso
las posibilidades o expectativas urbanizadoras sino que se centra
en la idea de la posible desapropiacion en su conjunto del derecho
de propiedad sin singularizar o compartimentalizar desgajadamen-
te otros derechos derivados del mismo que pudieran devenir in-
demnizables. La indemnizacion se produce en el conjunto, hay o
no “taking”.

Por altimo la doctrina norteamericana partiendo de esta con-
sideracién global y unificada del derecho de propiedad reconoce,
aunque pudiera parecer paradéjico, que la propiedad esta consti-
tuida por lo que califica como “bundle of sitcks” si bien, y este aco-
tacién es fundamental para distinguir verdaderamente la diferencia
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entre ambas aproximaciones. Ese bundle of sticks que compren-
de el derecho a usar, poseer, excluir y dividir la propiedad forman
un todo inescindible es lo que alguno autores han calificado como
“propertyhood”.

Sin embargo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos pro-
tege distintas caracteristicas que se erigen en derechos separados
del derecho que pudiéramos calificar como general o genérico de
propiedad. La fuerza expansiva del concepto del uso y disfrute pa-
cifico conduce por tanto a la posibilidad, entre otros, de reconocer
como un derecho el derecho a urbanizar en Pine Valley, el derecho
al uso exclusivo de la propiedad como lo hace en Loizidou v. Tur-
qufa o incluso la capacidad negocial reconocido en la sentencia
Marckx.

Y es que la légica y el fundamento dltimo de la Convencion es
pues bien diferente al establecido en la Constitucion estadouniden-
se y de ella se derivan, como advertimos importantes consecuen-
Cias practicas.

En definitiva y para concluir el Tribunal Furopeo de derechos
Humanos y el Tribunal Supremo norteamericano, como apunta So-
chacki a quien hemos seguido en este punto tienen aproximacio-
nes similares a la denominada cuestion de los “takings”, si bien y
los analistas norteamericanos no recala excesivamente en esta idea
la cuestion no se plantea como tal en origen. Frente al modelo nor-
teamericano cuya interpretacion descansa exclusivamente sobre
los elementos que hayan de constituir una expropiacion de facto
o taking y que estrecha mucho el debate, el Tribunal Europeo de
derechos Humanos a partir de una aproximacién mucho maés di-
fusa y maleable del derecho de propiedad incorpora elementos de
ponderacion mas amplios.

¢Y cudl es la consecuencia de estas dos aproximaciones en la
bisqueda del equilibrio necesario entre el derecho de propiedad
privada y la intervencion publica sobre la misma? Paradéjicamente
el estrechamiento doctrinal estadounidense conduce a una limi-
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tacion en la ponderacion extensiva de los intereses publicos en
juego y en el momento en que la accién reguladora administra-
tiva encaja como un ”taking” la indemnizacion y proyeccion al
propietario esta asegurada. Sin embargo la fragmentacion del de-
recho de propiedad y la consideracion de otros intereses mas am-
plios por parte del Tribunal Europeo de derechos Humanos per-
mite que el juicio de ponderacion recaiga con mayor peso a favor
del interés publico, la dispersion en la valoracion de los posibles
dafios ocasionados a la propiedad no sdlo desde la perspectiva ex-
propiatoria permite simultaneamente una amplitud de vision de la
propiedad pero también una consideracion mas profunda y global
de los intereses publicos en juego.






Conclusion

La obra que aqui concluyo ha pretendido mostrar, cémo la que
podriamos calificar de revolucién silenciosa europea o EUropeiza-
cién del territorio es, en el umbral del siglo XXI un hecho cierto. La
influencia expansiva y extensiva del derecho comunitario de una
parte, la financiacion de acciones, programas que van modelando
el espacio europeo en la direccién que sus financiadores deciden,
o la no menor importancia de la jurisprudencia comunitaria en el
ambito de los contratos, asi como una vision global y globalizada
de la ciudad de la que las Instituciones Comunitarias se hacen eco
a través de su soft law implementando y exportando a los estados
miembros conceptos y métodos como el urbanismo sostenible, o la
mas novedosa y (grandilocuente) idea de las calificadas como “res-
ilient cities and regions” estan modelando, poco a poco una nueva
forma de hacer ciudad muy ...a la europea.

Madrid, Virgen de la Asuncién,
15 de agosto de 2013






Bibliografia

AGUDO GONZALEZ, 1. Incidencia de la proteccién del medio ambiente
en los usos de suelo. BOSCH, Barcelona, 2004.

ALEXANDER, G.S. Properties of property. Wolters Kluwer. 2012.
ALEXANDER, G.S. The global debate over constitutional property. Lessons
for American takings Jurisprudence. University of Chicago, 2006.
ALLEN, T. “Restitution and transitional justice in the European Court of hu-

man Rights”. 13 Columbia Journal of European Law. L. 2 2006-2007.

ALLENDE LANDA, ). Medio Ambiente, Ordenacién del Territorio y Soste-
nibilidad. Editorial Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2000.

ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, F. “La construccion del derecho de pro-
piedad por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos” En Derecho
Constitucional del Siglo XXI. Autores: Manuel Carrasco Duran (coord.),
Francisco Javier Pérez Royo (coord.)Joaquin Urias Martinez (coord.),
Manuel José Terol Becerra {coord.)Editorial Aranzadi. Congreso Ibero-
americano de Derecho Constitucional (8. 2003. Sevilla).

BANO LEON, JM. Derecho urbanistico comdn. Ed. lustel. Madrid 2009.

BORJA.). y CASTELLS, M. “Local y global. La gestion de las ciudades en la
era de la informacién”. Ed. Taurus. Pensamiento. United Nations for
Human Research Settlements (Habitat). Madrid.

Conferencia internacional sobre: “Financiacion y gestion Privada de In-
fraestructuras de Interés publico”. Organizada por la Camara Ofi-
cial de Comercio e Industria de Madrid. Coordinadores juan DE LA
CRUZ FERRER Miguel Angel LOPEZ LOZANO. Moderador. Laureano
LOPEZ RODO. Madrid 1997. En especial : KINNOCK, N. “Las redes
trans-europeas y las asociaciones publico-privadas”.



172 Bibliografia

CUYAS PALAZON, M, M. Urbanismo ambiental y evaluacién estratégica,
Atelier, Barcelona, 2007.

DECLERIS, M. “The law of sustainable development. General Principles”.
European Comission, 2000.

FERNADEZ TORRES, JR. La evaluacién estratégica de planes y progra-
mas. Thomson Aranzadi. 2009.

FERNANDEZ RODRIG UEZ, C. Estética y paisaje urbano. La intervencién
administrativa sobre la estética de la ciudad. La Ley. Wolters Kluwer.
Madrid. 2012.

FERNANDEZ RODRfGUEZ, TR. “La Sentencia del TICE de 12.7.2001
(TJCE 2001, 194) (asunto ‘Proyecto Escala 2001°) y su impacto en el
ordenamiento urbanistico espariol”. Actualidad Juridica Aranzadi. 25
de octubre de 2001. Afio XI. N° 505.

GONZALEZ ALONSO, A. “Normativa comunitaria y actuaciones de la
Union Europea de vigilancia y control del urbanismo espariol tras el
informe Fortou de 2005”. Revista de derecho urbanistico y medio am-
biente, ISSN 1139-4978, Afio n° 43, N°© 248, 2009.

GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S. Urbanismo y Ordenacion del Territorio.
22 edicién. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2005.

GUTIERREZ PALOMERO, A. “;Una politica urbana para la Unién Euro-
pea? Una lectura a partir de la experiencia de la Iniciativa Comuni-
taria URBAN”. Comunicacién para el Congreso de la Asociacién Es-
paiola de Ciencia Regional. XXXV Reunién de estudios regionales.
VI Jornades Valencianes d’estudis regionals. Valencia 26 y 27 de no-
viembre de 2009.

HILDEBRAND SCHEID, A. “Europa y el urbanismo. La evaluacién estra-
tégica de planes”. IV Congreso de Derecho Urbanistico (“50 afos de
urbanismo”), Las Palmas(Gran Canaria), 8, 9 y 10 de noviembre de
2006.

HOCCREITERE., H. Plan local d’urbanisme et projet d’amenegément et
de développement durable, RD inmm 2003.

JACOBS, JANE. The death and life of great american cities. The Modern
Library. 1993,

JACQUOT y MARTIN. “Convention et concession de ZAC, les incerti-
tudes actuelles” Droit et ville n® 36. 1993.

LEBRETON J-P “Les projets d’aménagement durable”. RD inmm 2003.

LORA-TAMAYO VALLVE, M. Urbanismo y derecho de propiedad en Es-
tados Unidos. IUSTEL. Madrid. 2013,



Bibliografia 173

LORA-TAMAYO VALLVE, M. “Redes transeuropeas”. En Politicas Comu-
nitarias. Ed. Colex. 32 edicion. Madrid 2010.

LORA-TAMAYO VALLVE, M. Urbanismo y medioambiente. Hacia el de-
sarrollo urbano sostenible. Dykinson, 2006.

LOZANO CUTANDA, B. “ Urbanismo y corrupcién:algunas reflexiones
desde el derecho administrativo” Revista de Administracion Publica
> namero 172, Enero/Abril 2007.

MARTINAND, C. “Les resaux de transport transeuropéen. Le rende-vous
manqué de | hisotire et de la geograpihie?” Futuribles, Analyse et
prospective. N° 225. Novvembre 1995. P4g 9.

Ministerio de Medio Ambiente. “Bases para la evalucion de sostenibilidad
en proyectos urbanos”. 2003.

PACQUOT, H. Droit de I'urbanisme. Dalloz. Paris, 2008. 62 ed. Pag 234
y ss.

PARADA VAZQUEZ, J.R. Derecho Administrativo 1ll. Bienes Publicos y
derecho urbanistico. Open Ediciones. Madrid 2013.

PAREJO, L y BLANC CLAVERO, F. “Derecho urbanistico valenciano”. 22
Edicion. Tirant lo Blanch. Reformas. Valencia 1999.

PERIGNON, S. “Mode de realisation de ZAC et partenariat public-pri-
vé”.

PERIGNON, S. “Mode de realisation de la ZAC et partenariat public-
privé” .Droit et ville. N° 36. 1993. Colloque national de I’Association
francaise de droit de I'urbanisme. Caen. 19 y 20 noviembre 1992.
“les 25 ans de la zone d’aménagement concerté”.

PONCE SOLE.). “Urbanismo y medio ambiente: Dos realidades insepara-
bles”. Derecho urbanistico del Siglo XXI. Homenaje al profesor Bas-
sols Coma. Tomo Il. Bosch, Barcelona, 2008.

ROJO SASTRE, AJ. “La evolucién del pensamiento en las grandes redes de
autopistas de la Unién Europea”. En VVAA. “Las autopistas sin fron-
teras en las grandes transeuropeas del transporte”. Encuentro. Univer-
sidad Internacional Menéndez Pelayo. Ed. Grupo. Empresa nacional
de Autopistas S.A. (ENA). Madrid 1996.

SOCKAKI, M CAITLIN. “Takings law: the similarities and diferences bet-
ween the European Court of Human Rights and the United States Su-
preme Court”.Connecticut Journal of Int’l Law. 436 2008-2009.

TRAPITZINE, R. “Le PADD, un outil qui doit faire ses preuves”, Etudes
fonciéres MARS-AVR. 2001, N° 90, P.17.



174 Bibliografia

ZARAGOZA J,A .”Las Redes Transeuropeas del Transporte: génesis y pers-
pectivas” En VVAA “lLas autopistas sin fronteras en las grandes Redes
Transeuropeas del transporte”.






a Union Europea, a pesar de no ostentar como

titulo propio, ni como politica comun la ordena-

cién del territorio o el urbanismo ha ido desple-
gando sus efectos en ambitos cada vez mas cercanos a
la regulacién de los usos del suelo restando pocas ma-
terias en las que su vis atractiva no haya penetrado.
Esta obra muestra la necesidad de plantear los modelos
urbanisticos europeos desde una perspectiva comuni-
taria. Abordando los principales elementos y parame-
tros condicionantes de una uniformidad disfrazada de
aparente diversidad y que podemos calificar como de
FEuroperzacion del territorio.
El medio ambiente y el desarrollo sostenible como po-
litica comun y la influencia del soft law en las legislacio-
nes urbanisticas, la concepcién de la gestién integrada
del medio ambiente y el control ambiental como con-
trol indirecto de los usos y el destino del suelo, la cohe-
sion territorial a través de la ordenacion del territorio
y las infraestructuras, especialmente en el caso de las
redes transeuropeas y la directiva de contratos y servi-
cios que conduce hacia una homogeneizacion del con-
cepto de derecho a urbanizar a través del ordenamien-
to comunitario y los principios de libre circulacién y
libertad de empresa son los elementos que estructuran
y condicionan desde la Unién Europea una forma de
intervencion sobre la ciudad y que son analizados en
esta obra.
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