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'INFORMES Y DICTAMENES

VIA DE HECHO Y EXPROPIACION INDIRECTA
) 351.712.5(46)

En el supuesto de que la Administracion ocupe
terrenos wor via de hecho y edifique sobre ellos
construcciones afectas a un servicio publico, si el

» propietario no utilizé la via tnterdictal en el plazo
de un afio, se produce una erpropiacion indirecta.
El propietario no puede hacer uso de las acciones
civiles que le otorga el Cdédigo civil al regular la
accesion, porque Ilg idea de servicio publico exige
que se manienga el resultado conseguido; la ga-
rantia del legitimo derecho del administrado se -
consigue a través de la indemnizacion de darios
Yy perjuicios a que tiene derecho el propietario.

A esta conclusion llega el Consejo de Estado en
el informe que reproducimos a continuaciéon, ex-
traido de su «Recopilacion de Doctring Legaly y
que D. A. commem de sumo interés por lo mag-
nifica aportacion que supone para el campo de la
interpretacion del derecho.

La, Administracién tiene ocupados
terrenos, desde hace algunos afios,
para el Arsenal de la Base Naval
de C., ocupacién que no obedecié a
ninguin procedimiento legalmente es-
tablecido, ya que no hubo contrato
de adquisicién ni expropiaciéon, ni
tampoco ocupacion temporal permi-
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tida por los propietarios, y el hecho’
de que éstos hayan solicitado la le-
galizacion de la situacion y el pago
del precio de aquéllos no autoriza a
encuadrar el supuesto en una oferta
de venta.

La figura aplicable es la de ex-
propiacion indirecta, y, como sub-
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especie de ésta, la conocida en el
Derecho francés, como creacién pa-
ciente del Consejo de Estado, de la
emprise o usurpacién inmobiliaria.
Conviene, sin embargo, que se mati-
cen cuales son las peculiaridades es-
pecificas en agquel ordenamiento, para,
ver si realmente tiene encaje en el
espaiiol.

En el sistema francés —y en aque-
llos mas intimamente ligados al mis-
mo—, como, en definitiva en cual-
quier ordenamiento de cierta madu-
rez, la garantia maxima del admi-
nistrado, en relacién con los derechos
individuales, bien de propiedad o de
libertad, consiste en 1a serie de tra-
mites necesarios para poder restrin-
gir o suprimir su esencia o su ejer-
cicio. Por cuanto al derechp de do-
minic se reflere, esto significa que
es preciso seguir un procedimiento

regulado para llevar a cabo la ex-

propiacion de derechos totales o
parciales. No obstante, y como toda
regulacién minuciosa siempre puede
dejar lagunas, lg Jurisprudencia ad-
ministrativa francesa (el Consejo de
Estado) se tropezd ante algunos su-
puestos que no encajaban exacta-
mente en la expropiacién y que, por
otro lado, no se debian transformar
en una confiscacién. Ante el hecho
consumado de que sobre un terreno
privado existia una obra piblica,
construida, sin haberse seguido los
tramites mormales, no cabian mas
que dos soluciones: o hacer jugar los
preceptos civiles de la accesién, con
el derecho a demolicién por parte
del afectado, o crear una figura in-
dependiente gque, manteniendo la
continuidad de los servicios y fun-
ciones publicas, garantizase el de-
rechp del administrado, desconocido
a consecuencia de tal actuacién. Pero
aun fue necesario el depurar esta
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figura de la ofra, en cierto sentido
similar, la via de hecho, que garan-
tiza contra cualquier invasion ilegal
de los derechos individuales, De aqui
que se haya construido una doble
doctring jurisprudencial: 1lg de la
via de hecho y la de la emprise.

La primera —siempre en el ordena-
miento francés—se caracteriza por
aplicarse a todos los bienes, ya sean
muebles o inmuebles, e incluso para
defenderse de cualquier atentado a la
libertad individual (como concepto
distinto ¥ no englobado en el derecho
de propiedad). Otra nota es la de
estar dirigida intencionadamente s
la. desposesion de los derechos afec-
tados.

La segunda figura —la emprise—,
por el contrario, afecta solamente wu
{os inmuebles ¥ no a los muebles, n
mucho menos sirve para defenderse
de atentados contra la 'libertad in-
dividual; es decir, es una institucién
tipica de la expropiacién, porque, en
el Derecho francés, ésta solo puede
afectar 5 los inmuebles y no a los
muebles, lo que se explica por la tra-
dicién histérica, mantenida. incluso
en la actual ordenanza de expropia-
cién forzosa, de 28 de octubre de
1958. Pero es que, ademas, la em-
prise no requiere intenciéon dolosa,
sino que basta €l resultado. Asi lo
entendié el Tribunal de Conflictos
desde su decisién de 29 de junio de
1895, al contemplar como emprise la
construceién de una obra piblica so-
bre terrenos privados, sin haberse se-
guido los tramites exigidos por la
ley de Expropiacion.

La emprise, por tanto, supone:

a) Desposesion 8efinitiva de un
inmueble por parte de la Adminis-
tracién (o de un concesionario suyo).

b) Llevada a cabo irregularmente.
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Lo primerg significa la toma de
posesion real y material, de tal for-
ma que los propietarios la hayan per-
dido. El cariacter inmobiliario se ex-
plica; como antes se decia, por la
mayor importancia que la historia
juridica ha otorgado siempre a és-
tos, frente a los muebles (res vilis).
Por ultimo, la irregularidad supone
que no se hian cumplido los tramites
exigidos para tal finalidad.

En Francia, por otro lado, la im-
portancia de la distincién radica en
los poderes de cognicion de los jueces
competentes, en cada caso, para co-
nocer de estas cuestiones. En efecto,
en caso de emprise, tan s06lo cabe
solicitar la indemnizacién de dafios
y perjuicios, mientras que, en los ca-
sos de via de hecho, el juez puede
verificar y controlar la validez o no
de los actos y actuaciones adminis-
trativas. Ademas, debe recordarse que
la competencia, en el caso de em-
prise y en el de via de hecho, es del
juez ordinario (defensor desde la re-
volucion de los derechos de libertad
y propiedad), pero con la salvedad
de que, mientras en la via de hecho
puede é1 verificar, como se dijo, la
regularidad ¢ no de las operaciones
administrativas, en el de emprise ha
de esperar, como cuestion prejudi-
cial, a que se pronuncie sobre estos
extremos el juez administrativo, ya
que su competencia se limita a se-
fialar una indemnizacién, pero sélo
cuando la jurisdiccién administrativa
haya decidido sobre los extremos ex-
puestos. -

Podemos ya preguntarnos si en Es-
pafia cabe hablar de esta figura y si
es encajable en algun precepto. Ante
todo, conviene separar figuras dis-
tintas, aunque se refieran a supresién
de derechos de propiedad, y tales fi-
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guras son: la expropiaciéon (en sus
dos modalidades), la requisicion y la
ocupaciéon temporal. En Espafia no
existe 1 limitacién inmobiliaria para
construir la expropiacién, ya que su
diferencia respecto de la requisicién
no radica en la naturaleza de los
bienes, sino en la causa legitimado-
ra: la requisicidon exige una urgencia,
excepcional, es decir, un verdadero
estado de necesidad, mientras que
no es preciso esto en la expropiacién
(aungue sea urgente, pero aqui es
una urgencia distinta, de menor in-

' tensidad y, por tanto, de menor gra-

vedad pars el funcionamiento de los
servicios publicos).

Dejando a salvo lo anterior, apa-
rece claro que el atentado a la pro-
piedad viene regulado en el articu-
lo 125 de la ley de Expropiacién for-
zosa, al otorgar la via interdictal
para defenderse contra la actuacién
de la Administracién (via que re-

" cuerda el writ anglosajon de prohi-

bition) y que es la mas rapida y
eficaz garantia frente al abuso. La
competencia, es judicial ordinaria.
Adn mas, el juez ordinario tiene ple-
nos poderes de cognicién para veri-
ficar la legalidad o no de la actua-
cién administrativa sin que exista
ung, prejudicialidad adminisirativa,
como veiamos la habia en Francia.
Pero debe el Consejo de Estado abor-
dar una nueva cuestion: ¢En el ar-
ticulo 125 estd incluido también el
caso de la emprise? Parece evidente
que la emprise es una consecuencia,
si se quiere por razdém del tiempo,
de la via de hecho, La via interdic-
tal tiene un plazo de un afno; si se
deja transcurrir este plazo, por la
razén que sea, jen qué situaciom
gqueda la propiedad invadida y sobre
la que se ha construido una obra
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publica? ¢Puede el propietario hacer
uso de las acciones civiles que le otor-
ga el Cddigo civil, articulo 361, al
regular la accesién y solicitar 1la de-
molicién o la adquisicién, por ejem-
plo? Esto no es posible; y no lo es,
porque la ideg de funcidén y servicio
piiblico exige una reaccién que man-
tenga, por un lado, el resultado con-
seguido, y, por otfro, garantice los
legitimos derechos de los administra-
dos. Estima el Consejo de Estado
que se produce una verdadera con-
versién juridica, y lo -que empezd
siendo una via de hecho, se ha con-
solidado, por el transcurso del tiem-
po, y convertido en una impronta
publica sobre terrenos privados, con
la consecuencia de que el propietario
s6lo tendra derecho al pago con los
dafios y perjuicio ocasionados, pero
no a la mecanica civil del juego de
la accesién. En definitiva, es regu-
larizar q posteriori un resultado ex-
propiatorio.

El pago procede por via de respon-
sabilidad, pero no la previstg en el
articulo 121 de la ley de Expropia-
cién forzosa, sino la del 125, en re-
lacién con todos los demas que se
refieren al justiprecio. La importan-
cig de esto radicg en que, cuando el
pago se verifica antes de la toma de
posesion, supuesto de la expropiacion

. normal, la Administracion expropian-
te tiene una carga de pago, por
cuanto la propiedad no se ha trans-
mitido todavia, y, si no paga, no
puede entrar en posesion del dere-
cho expropiado; pero cuando la toma
de posesién ha sido previa (urgen-

cia), y en los casos aiin mas patentes’

de requisicion y de expropiacién de
facto (comp lg que nos ocupa) el
pago es una obligaciébn y no una
carga, y en estos dos ultimos supues-
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tos procede a posteriori en su va-
loracién.

A juicio del Consejo de Estado, no
ofrece dudas que nos encontramos
ante un caso de desposesién sin ob-
servar los tramites legales, contra la
cual no se han utilizado los inter-
dictos (articulo 125 de la ley de Ex-
propiacién forzosa), pero a conse-
cuencig de la que ahora se solicita
el pago del terreno ocupado.

Cae por su base, por tanto, cual-
quier argumentacion de las vertidas
en el expediente, que estan pensando
en un contrato puro y simple; y lo
mismo debe postularse respecto de
la polémica surgida sobre quién debe
soportar los gastos de escritura e
impuestos (plusvalia y derechos rea-
les), los cuales desaparecen, por des-
aparecer la base de sustentacién en
que se apoyaban. En efecto, el pago
a realizar en favor de los propieta-
rios, en la cuantia fijada de mutuo
acuerdo, nada tiene que ver con una
contraprestacion de un negocio juri-
dico bilateral, supuesto en el que ha-
bria que hacer frente a los gastos
citados. Por el contrario, se trata del
pago de una cantidad a titulo de
indemnizacion por una desposesion
llevada g cabo sin los tramites le-
gales y consiguiente traspaso de pro-
piedad.

En conclusion, resulta que el pago
que va a realizar el Estado no lo es
a titulp de precio de una compra,
sino de indemnizaciéon (que, en este.
caso, coincide con el valor en cam-
bio asignado de mutuo acuerdo) y
que, en otro supuesto, requeriria la
intervencion del jurado provincial de
Expropiacion, por la tan repetida des-
posesién. La marcha de los servicios
administrativos exige la introduccién
de esta figura, que rompe, en cierto
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sentido, con la mecanica de la acce-
sion civil, privando al propietario del
derecho a exigir la demolicién de
obras piblicas ¥y conservandole el de
exigir el pago de lo ocupado. En esto,
precisamente, consiste la expropia-
cién indireeta, que se produce a me-
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nudo en casos de deslindes y en los
de ocupaciones prolongadas que auto-
rizan a esta cesion de bienes g la
Administracién, y en este supuesto
ha habido desposesion definitiva.

Dict. 20 de junio de 1962 (Exp. nu-
mero 28.777).
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