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I. CONSIDERACIONES GENERALES

La concepcién de la propiedad en el Derecho publico vy la inci-
dencia de la accién administrativa sobre las situaciones juridicas pri-
vadas, esto es, el llamado régimen administrativo de la propiedad,
asi como las consiguientes limitaciones y vinculaciones de la propie-
dad privada y demas derechos patrimoniales en aras del interés pu-
blico, constituyen una de las claves de la béveda del Derecho admi-
nistrativo.

Las presentes reflexiones pretenden dar una visién de esta pro-
blemaética respecto de un sector especifico del demanio, cual es el re-
lativo al dominio publico viario, y su incidencia sobre las multiples
situaciones juridicas privadas —tanto en lo que se refiere a propieda-
des inmuebles como a actividades mercantiles o industriales— que
pueden verse afectadas por Jas necesidades del servicio publico via-
rio.

Es de notar que ya la Roma clésica, la Roma de las construccio-
nes v de las obras publicas, tuvo que experimentar en su seno la pug-
na entre el dominio privado y el interés publico, del mismo modo
que la Roma jurista se vio obligada a dar solucién a los conflictos ju-
ridicos que en este orden se suscitaron, especialmente por lo que se
referia a la ordenacién de las vias publicas —instrumento esencial de
expansién del Imperio—, v cuyo trazado, a fuer de discurrir por pai-
sajes v territorios diversos, era eminentemente recto y, consiguiente-
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mente, exigia el sacrificio de un importante volumen de propiedades
de titularidad privada.

La importancia inmanente en esta problematica, que ya fue pues-
ta de relieve por Gaston JEZE (1) respecto de la situacién de los pro-
pietarios colindantes con las vias publicas, reside en lo trascendente
de la problematica referente a la delimitacién del contenido del do-
minio frente al interés publico y el cumplimiento por parte de la pro-
piedad y demas derechos patrimoniales privados de una finalidad de
interés publico. Decia al respecto ZANOBINI (2) que es precisamente la
concurrencia de intereses publicos e intereses privados la que legiti-
ma y justifica en la regulacién de la propiedad la intervenciéon admi-
nistrativa en el dominio privado. Y senala:

«El Derecho administrativo debe ocuparse de la propie-
dad privada en cuanto que los bienes de ésta son en un
cierto aspecto, aunque sea indirecto, medios de la ac-
tuacién administrativa. En otras palabras: el Estado
consigue sus fines no sélo por medio de sus bienes, de-
maniales y patrimoniales, sino en parte también por
medio de los bienes pertenecientes a sus ciudadanos.
La idea de la doble funcién, individual y social, del de-
recho privado de propiedad ha sido formada en todo
tiempo por los fil6sofos v los politicos: mucho se ha es-
crito sobre el deber que el propietario tiene de ejercitar
su derecho no sélo en el propio e individual interés,
sino también en el de la colectividad de la que forma
parte y de cuyo ejercicio debe recibir utilidades y venta-
jas concurrentes con las del propietario. Estos concep-
tos han tenido, segin los tiempos v las diversas escue-
las, bien un fundamento ético, bien una base politica y
social, v por algunos autores han sido presentados
como el natural reflejo del caracter social del Ordena-
miento juridico.»

Si bien el planteamiento postulado por ZaNOBINI resulta acorde
con la realidad juridico-administrativa de este siglo —superadora de
las concepciones absolutas e ilimitadas del derecho de propiedad—,

(1) G. JezE, Du droit des individus de se servir des dependances du domaine public con-
formement d leur destination, en «Revue du Droit Public», 1910, pags. 695 y ss.; Indepen-
dence respective des inneubles riveraines du domaine public et des depandances du domaine
public, en «Revue du Droit Publics, 1910, pags. 713 v ss.; v Nature juridique des charges qui
pésent sur les propietaires riverains des nois publiques, en «Revue du Droit Public», 1912,
pags. 734 y 735.

(2) Corso di Diritto Amministrativo, vol. 1V, 5.* ed., Ed. Giufre, Milan, 1958, pag. 185.
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ello no obsta para afirmar que la incidencia del interés publico sobre
las situaciones juridicas privadas debe cefiirse a una coexistencia pa-
cifica y a una delimitacién del contenido esencial del dominio deri-
vada de la subordinacién al bien comutin, sin que pueda conducir a
una negacién de los derechos subjetivos, y ponderando suficiente-
mente que la imposicién de situaciones de sacrificio del interés par-
ticular exige que de ello se derive una auténtica v proporcionada
ventaja para la colectividad y para el interés general.

Esta incidencia del interés publico en la propiedad v demas dere-
chos privados configura lo que algin sector de la doctrina ha deno-
minado el «régimen administrativo de la propiedad», que —confor-
me establece GARRIDO FALLA (3)— incluye un conjunto de institucio-
nes juridicas a través de las cuales se infiere la antedicha
subordinacién al interés publico, entre las que se cuentan: las limita-
ciones policiales de la propiedad privada, las prestaciones obligato-
rias in natura —incluyendo en esta categoria las ablaciones reales
como la expropiacién forzosa, asi como las requisas y ocupaciones
temporales— y las servidumbres administrativas.

De este modo, la cuestién relativa a las limitaciones administrati-
vas de la propiedad privada fue concretamente tratada en el V Con-
greso de la Asociacién Italo-Espafiola de Profesores de Derecho Ad-
ministrativo en 1975, resultando de especial interés la ponencia espa-
fola, que, con el titulo «La vinculacién de la propiedad privada por
planes vy actos administrativos», fue preparada por los profesores
GOMEZ-FERRER y BASsOLs CoMa. En efecto, la aportacién, entre otras,
de la mencionada ponencia es la de abordar la problematica de las
vinculaciones de la propiedad en relacion con la accién administrati-
va, expresando una concepcién de la «vinculacién» como expresién
de «la situacién de sujecién o deber de la propiedad frente a los pla-
nes {(administrativos) y sus instrumentos de actuacién»; v agrega:

«los vinculos o vinculaciones representan las obligacio-
nes o deberes inherentes al derecho de propiedad im-
puestos por la Ley que habilita la planificacién y que
cada plan en concreto actualiza en un momento deter-
minado. La naturaleza juridica de esta vinculacién es la
de auténticas cargas reales ex lege de origen administra-

(3) F. GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, vol. 2., Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985, pags. 286 v ss.; y su estudio «El derecho a indemnizacién
por limitaciones o vinculaciones impuestas a la propiedad privada», en Libro Honienaje a
Segismundo Rovo-ViLLanova, Editorial Moneda y Crédito, Madrid, 1977, pags. 335 y ss.
Igualmente, J. M. SALA ARQUER, En torno al concepto de limites normales de la propiedad en
Derecho priblico, ENAP, Madrid, 1976, pag. 12.
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tivo, que gravan la propiedad con independencia de su
titular o, mejor dicho, al margen de cualquiera que sea
su titular... El vinculo, formalmente, es una especie de
estigma o sefial que expresa la sujecion de las diversas
propiedades a las determinaciones actuales o futuras
de los planes» (4).

De este modo, la propiedad vinculada por la accién administrativa
provoca que el titular del dominio sufra una serie de restricciones que
delimitan su contenido esencial, restricciones de indole negativa, im-
poniéndose ademds a los titulares del dominio ciertas obligaciones de
tolerancia e incluso auténticas cargas positivas, cuya naturaleza se
inscribe en el marco de la funcién social de la propiedad (5).

La Constitucién instituye la consiguiente proteccién juridica del
derecho de propiedad privada —y de otros derechos patrimoniales
privados— (art. 33), aunque no de forma absoluta, sino limitada-
mente, subordinando la delimitacién de su contenido esencial a la
funcién social (art. 33.2), y quedando ademas la riqueza del pais, en
sus distintas formas, subordinada al interés general (art. 128); mas
en concreto, la Constitucién —como asevera la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 227/1988, de 29 de noviembre— no garantiza que
la propiedad privada haya de extenderse a todo tipo de bienes, toda
vez que el articulo 132.2 excluve directamente la titularidad privada
de algunos géneros de bienes, habilitdndole a declarar la demaniali-
dad de otros. No obstante, la propiedad privada como situacién juri-
dica individualizada goza, por virtud de su proteccién constitucio-
nal, de una serie de garantias patrimoniales frente a la actuacién de
los poderes publicos (arts. 33.3 y 106.2 de la Constitucién).

Respecto de las obras publicas viarias —igual que en otros érde-
nes de la accién administrativa—, la técnica juridica del «plan» se
erige en instrumento determinante para la consecucién de los objeti-
vos de la Administraciéon, siendo asi que el planeamiento de las ca-
rreteras, debido a la obligatoriedad de las medidas que conforman
su contenido, comporta la legitimacién de una serie de efectos que
conciernen a determinadas situaciones juridicas de los administra-
dos, bien limitdndolas, bien excluyéndolas. En particular, el derecho
de propiedad privada constituve una pieza esencial en este sentido,

(4) Sobre el V Congreso de la Asociacién Italo-Espariola de Profesores de Derecho Ad-
ministrativo, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ tienc publicada una Crénica en «Revista de Estu-
dios dc Vida Local», abril-junio de 1975, pags. 279 y ss.

(5) F. GARrIDO Farra, «El derecho a indemnizacion por limitaciones o vinculaciones
impuestas a la propiedad privada», op. cit., pag. 357; R. MARTIN Martko, La propiedad nio-
numental, en ¢l nam. 49 de esta REVISTA, 1966, pag. 85.
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debido a la vinculacién que sufre en beneficio de la actuacién admi-
nistrativa, y especificamente en favor del servicio publico viario (6).

El Plan, que, como aduce GARCIiA DE ENTERRIA (7), constituye la
clave de todo el sistema de limitaciones y deberes, delimita el dere-
cho de propiedad en sus dos vertientes, institucional e individual, en-
tendiendo la primera no como un mero limite externo del dominio,
sino como parte integrante del mismo (Sentencias del Tribunal
Constitucional 111/1983, de 2 de diciembre, y 37/1987, de 26 de mar-
zo). De este modo, el derecho de los propietarios colindantes con las
vias publicas en general goza de un estatuto juridico definido por
una serie de restricciones a las facultades dominicales individuales
en beneficio del interés general, sin que por eso se le prive de su
«contenido esencial» como derecho, integrado —como asevera la ya
cldsica Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 11 de
abril— por «el elenco de facultades o posibilidades de actuacién ne-
cesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al
tipo descrito» (Fundamento juridico 10.°), porque las limitaciones lo
hacen impracticable.

En relacién con las limitaciones a la propiedad que afectan a las
zonas contiguas a las vias publicas, en Derecho espariol, la Ley
25/1988, de 29 de julio, de Carreteras —asi como el Reglamento de
Carreteras, aprobado por Real Decreto 1812/1994, de 2 de septiem-
bre—, bajo la ribrica de «uso vy defensa» (arts. 20 a 30), asi como
—respecto de las autopistas— la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de Auto-
pistas en régimen de concesion, dedican su contenido a las limitacio-
nes administrativas de las propiedades colindantes con las carreteras
en aras del interés general y en beneficio del mejor servicio de la ca-
rretera, estableciendo al efecto unas zonas de influencia sobre las
propiedades contiguas, cuyos efectos se gradian en funcién de la
distancia con la via publica; en concreto, nuestro Ordenamiento dis-
tingue en la franja de terrenos adyacente a la via, a saber: una zona
de dominio publico, una zona de servidumbre, una zona de afeccién
y una linea de edificacién.

(6) Sobre la importancia de la técnica del «plan» como instrumento de la accién admi-
nistrativa y de limitacién de la propiedad v demis derechos patrimoniales privados,
S. MARTIN-RETORTILLO, Antecedentes del concepto de Plan. Referencias a la Legislacién de Fo-
mento del siglo xix, en el nam. 49 de esta REVISTA; BAsSOLS COMA y GOMEZ-FERRER MORANT,
«La vinculacién de la propiedad privada por planes y actos administrativos», en Anales del
V Congreso Hispano-Italiano de Profesores de Derecho Administrativo (Marbella, mayo
1975), Madrid, 1976, pags. 88-95; MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLIL, Carreteras. Su réginen
juridico, Ed. Montecorvo, Madrid, 1990, pags. 231 y ss.; J. L. VILLAR PaLasl, Administracion
v Planificacién, Ed. Cultura Hispanica, Madrid.

(7) «Principios de la Ley del Régimen del Suclo y Ordenaciéon Urbana», Anuario de De-
recho Civil, 1958, pag. 501.
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1. La zona de dominio publico comprende los terrenos ocupa-
dos por las carreteras (estatales) y sus elementos funcionales, mas
una franja de terrenos a cada lado de la misma, cuya anchura —me-
dida desde la arista exterior de la explanacién— es variable segtin la
modalidad viaria, esto es, de ocho metros de anchura en autopistas,
autovias y vias rapidas, asi como de tres metros caso de tratarse de
carreteras convencionales (art. 21 de la Ley de Carreteras y art. 74 de
su Reglamento); pudiendo sélo realizarse en esta zona viaria las
obras o instalaciones exigibles para la prestacién regular del servicio
publico viario, previa autorizacién otorgada por la autoridad admi-
nistrativa correspondiente.

2. La zona de servidumbre comprende dos franjas de terrenos a
ambos lados de la carretera delimitadas interiormente por la zona de
dominio publico y exteriormente por dos lineas paralelas a las aris-
tas exteriores de la explanacién a una distancia de veinticinco me-
tros en autopistas, autovias v vias rapidas, y de ocho metros en el
resto de las carreteras (art. 22 de la Ley de Carreteras y art. 77 del
Reglamento); siendo asi que respecto de esta zona «no podran reali-
zarse obras ni se permitirdn mas usos que aquellos que sean compa-
tibles con la seguridad vial, previa autorizacién, en cualquier caso,
del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo...», sin perjuicio de
que éste podra utilizar o autorizar la utilizacién de la zona de servi-
dumbre por razones de interés general o cuando lo requiera el mejor
servicio de la carretera.

3. La zona de afeccién, por su parte, abarca dos franjas de te-
rrenos a ambos lados de la carretera, delimitadas interiormente por
la zona de servidumbre y exteriormente por dos lineas paralelas a las
aristas exteriores de la explanacién a una distancia de cien metros en
autopistas, autovias y vias rapidas, y de cincuenta metros en el resto
de las carreteras (art. 23 de la Ley de Carreteras y art. 83 del Regla-
mento); de tal forma que «para ejecutar en la zona de afeccién cual-
quier tipo de obras o instalaciones fijas o provisionales, cambiar el
uso o destino de las mismas y plantar o talar 4rboles se requerira la
previa autorizacién del Ministerio de Obras Publicas y Urbanis-
mo...», y respecto de las construcciones e instalaciones ya existentes
«podrén realizarse obras de reparacién y mejora, previa la autoriza-
cién correspondiente, una vez constatados su finalidad y contenido,
siempre que no suponga aumento del volumen de la construccién y
sin que el incremento de valor que aquéllas comporten pueda ser te-
nido en cuenta a efectos expropiatorios...» (arts. 23.2 v 3 de la Ley v
83 del Reglamento).

4. Finalmente, la linea Iimite de edificacién se sitia a cincuenta
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metros en autopistas, autovias y vias rapidas, vy a veinticinco metros
en el resto de las carreteras, desde la arista exterior de la calzada
mas préxima, pudiendo establecerse dicha linea limite de edificacién
a una distancia inferior, siempre que lo permitan las prescripciones
del planeamiento urbanistico o cuando razones geograficas o socio-
econdmicas asi lo exijan (arts. 25 de la Ley vy 84 del Reglamento).

En la zona delimitada por la linea limite de edificaciéon queda
prohibido cualquier tipo de obra de construccién, reconstruccién o
ampliacién, a excepcién de las que resultaren imprescindibles para
la conservacién y mantenimiento de las construcciones existentes
(arts. 25.1 de la Ley de Carreteras y 84.1 del Reglamento).

II. SOBRE LA ADMISIBILIDAD DE TITULARIDADES DOMINICALES PRIVADAS
EN ZONA DE DOMINIO PUBLICO

Como es sabido, la cuestién referente a la situacién de los colin-
dantes con las vias publicas (8) y, consiguientemente, las limitacio-
nes y vinculaciones que sufre la propiedad privada contigua a las ca-
rreteras en beneficio del interés publico es un tema antiguo en la
doctrina y en la jurisprudencia, tanto en el Ordenamiento juridico
espafol como comparado, y no exento, ni mucho menos, de un alto
grado de conflictividad juridica.

En efecto, la construccién de carreteras —asi como las consi-
guientes ampliaciones, variantes, acondicionamientos posteriores o
cualesquiera otras obras complementarias o accesorias— es obvio
que exige la previa disponibilidad y posesién real de los terrenos
como presupuesto para la ejecucién de las obras publicas viarias,
siendo asi que, a través de la expropiacién forzosa como instrumento
de la accién administrativa, Ja Administracién actuante afectara los
terrenos necesarios al concreto fin de utilidad publica. La cuestién
radica en la determinacién de la extensién de los terrenos expropia-
bles, evitando asi la precariedad del mantenimiento de propiedades
privadas contiguas a las carreteras.

Por lo que respecta a la zona de dominio publico, ésta —como se
ha dicho— comprende el terreno ocupado por la carretera y sus ele-
mentos funcionales, mds una franja de terreno adyacente a cada
lado de la misma que varia en funcién de la modalidad viaria. La de-

(8) Cabe destacar sobre este tema el estudio del profesor T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
La situacion de los colindantes con las vias publicas, en el ndm. 69 de esta REVISTA, sep-
tiembre-diciembre 1972, pags. 109 v ss.
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nominacién de «zona de dominio publico» de los terrenos antedi-
chos presupone, pues, su naturaleza demanial y, consiguientemente,
el caracter publico de la propiedad.

No obstante, a pesar del cardcter demanial de esta zona de terre-
nos, siendo su titular el que lo sea de la carretera, existe la posibili-
dad de titularidades dominicales privadas en la misma, como excep-
cién a la regla de la titularidad publica. A ello coadyuva el articulo
69 de la vigente Ley de Carreteras, que establece:

«La definicién de la zona de dominio publico de las ca-
rreteras actualmente existentes no afecta a las titulari-
dades actuales de los bienes que resulten comprendidos
en la misma, debiendo hacerse su reconocimiento en
cada caso concreto por acuerdo del Consejo de Minis-
tros.»

De forma explicita, el nuevo Reglamento de Carreteras, aprobado
mediante Real Decreto 1812/1994, de 2 de septiembre, prescribe en
su disposicién transitoria primera que «la ampliacién de la zona de
dominio publico en las carreteras estatales existentes a la entrada en
vigor de la Ley de Carreteras, como consecuencia de la aplicacion de
sus disposiciones, no afectara al derecho de propiedad de los bienes
comprendidos en dicha zona, pero implicara la declaraciéon de su
utilidad piblica a efectos expropiatorios, debiendo hacerse su reco-
nocimiento en cada caso concreto en aquellos supuestos en que por
la Direccién General de Carreteras se justifique la necesidad o conve-
niencia de su expropiaciéon u ocupacién temporal, previa instruccién
del expediente reglamentario» (apartado 1.°). Y agrega que «los te-
rrenos de propiedad particular sitos en la zona de dominio publico
de las carreteras estatales existentes a la entrada en vigor de la Ley
de Carreteras solamente se podrdn destinar a cultivos, plantaciones
o jardines que no impidan la visibilidad a los usuarios que circulen
por aquéllas». De lo anteriormente expuesto se infiere que si bien la
zona de dominio publico presupone, con caracter general, la titulari-
dad publica de los terrenos, nada obsta para la subsistencia de titula-
ridades privadas en esa franja de terrenos. Por tanto, la definicién de
zona de dominio publico en las carreteras no afecta de modo auto-
matico a las titularidades actuales de los bienes que resulten com-
prendidos en la misma —a diferencia de lo que ocurre respecto de
otros sectores del demanio en que la demanializacién opera ex lege—,
pero, obviamente, si implica genéricamente la declaracién de utili-
dad publica a efectos expropiatorios, debiendo hacerse su reconoci-
miento en cada caso concreto por acuerdo del Consejo de Ministros
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—respecto de la Administracién del Estado—, previo expediente ins-
truido en el seno del Ministerio de Obras Publicas, por el centro di-
rectivo competente (Direccion General de Carreteras), en el que se
justifique debidamente la necesidad o conveniencia de la expropia-
cién por circunstancias especiales del tramo de carretera afectado (9).

El reconocimiento de derechos privados sobre bienes que, en
principio, resultan de naturaleza demanial se remonta a una tradi-
cién juridica que trae causa del Derecho romano —Instituciones y
Digesto— y que ha adquirido carta de naturaleza especialmente en
ciertos sectores del demanio. Por lo que se refiere al dominio viario,
las titularidades privadas de predios que al publicarse la Ley de Ca-
rreteras estuvieran enclavados en zona de dominio publico no son
objeto de una conversién ex lege a la titularidad publica, sino que la
vinculacién de la propiedad privada de tales inmuebles exige un acto
administrativo concreto declaratorio de la afectacién del bien al fin
de utilidad publica que se trata de proteger y preservar. Asi, la expro-
piacién, a estos efectos, se configura como un instrumento para la
ejecucién de los planes de carreteras (arts. 8 de la Ley de Carreteras
y 10 de la Ley de Expropiacién Forzosa), siendo el titulo habilitante
para generar el nacimiento de la potestad expropiatoria la «declara-
cién de utilidad pablica» que comporta la aprobacién de los planes
viarios.

Tal situacién comporta una excepcién al caracter demanial de la
zona calificada como de dominio publico que, por otra parte, consti-
tuye un rasgo tipico de esta categoria de bienes publicos —carreteras
y caminos publicos—, segiin una dilatada y consolidada tradicién ju-
ridica propia del Derecho histérico patrio, que trae causa de la consi-
deracién de res extra commercium de los caminos publicos en el De-
recho romano (Ulpiano), definidos como aquellos cuyo suelo lo hizo
publico quien tiene autoridad para ello.

Sefala a este respecto el profesor GIBERT (10) que «el caracter
propiamente juridico se revela en las expresiones relativas al carac-
ter publico de los caminos»; siendo asi que son continuas en nuestro

(9) Este criterio fue sostenido por ¢l Consejo de Estado en su dictamen nam. 1496/93,
de 17 de marzo de 1964, asf como por ¢l Tribunal Supremo c¢n su Sentencia de 5 de mayo
de 1981, y en la doctrina lo siguen C. MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLL, Carreteras. Su régi-
men juridico, op. cit., pags. 237 y 268 v ss.; asi como P. GARCIA ORTEGA, Historia de la Legis-
lacion Espariola de Caminos y Carreteras, Secretaria General Técnica del Ministerio de
Obras Publicas y Urbanismo, Servicio de Publicaciones, Madrid, 1982, pag. 186; J. ARROYO
GaRCclA, Las limitaciones v servidunibres publicas en el Derecho Adniinistrativo espasiol,
1985, pag. 135; y J. I. MoRILLO-VELARDE PEREZ, El concepto de limitacion a la propiedad pri-
vada. Especial referencia a la propiedad colindante a carreteras y autopistas, en «Revista de
Derecho Urbanistico», nam. 63, pag. 57.

(10) R. GIBERT, «La Paz del Camino en ¢l Derecho Medicval Espariol», en Anuario de
Historia del Derecho Espariol, nims. 27 v 28, pags. 839 vy 840.
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Derecho histérico las alusiones al cardcter publico de los caminos.
Su origen —haciéndose especialmente patente la influencia de Roma
como cultura juridica y del Imperio romano como eminente cons-
tructor de caminos y calzadas como factor determinante de su ex-
pansién— se encuentra en el Derecho hispanorromano, concreta-
mente en la Lex Colonia Genetiva Julia, en la que se declaran pabli-
cas las vias y los caminos de la ciudad y del territorio colonial
(art. 78).

La dilatada y consolidada tradicién juridica del caracter publico,
y demanial, de los «caminos» —término utilizado indistintamente
como el de «carretera» hasta la primera mitad del siglo xix—, sin
perjuicio de los precedentes histéricos que constituyen su basamen-
to, arranca de nuestro Derecho medieval (Fuero Juzgo, Fuero Viejo
de Castilla, Fuero Real, Leyes de Estilo...), de lo que es perfectamen-
te ilustrativo el texto a ello dedicado por ese monumento histérico-
juridico que son Las Partidas cuando dispone que «... los caminos
publicos pertenecen a todos los omes comunalmente en manera tal
que pueden usar dellos los que son de otra tierra extrafia, como los
que moran o biven en aquella do son» (Ley VI del Titulo XXVII de
la 3.7 Partida), consagrando, ademas, el principio referente a la im-
prescriptibilidad de los caminos publicos, las obligaciones de su con-
servaciéon vy mantenimiento, asi como su financiacién, no con cargo
al Tesoro Real y, por consiguiente, con cargo a la Hacienda Real,
como pudiera pensarse, sino instituyendo contribuciones de los par-
ticulares v pueblos préximos como instrumento de financiacién de
la construccién de los caminos publicos.

La llamada «paz del camino» propia del Medievo —que hunde
sus raices en el ineludible precedente romano—, vy sobre cuya impor-
tancia en la construccion de las bases juridicas e ideolégicas del De-
recho publico todavia no se ha dado cuenta suficiente, permite no
s6lo consolidar el concepto de via ptblica, sino inferir el elenco de
funciones publicas inherentes al poder politico en relacién con la
construccioén y uso, asi como del cuidado y conservacién, del cami-
no, esto es, la teoria del dominio publico, del servicio publico vy de la
obra publica (11).

(11) Sobre la génesis histérica de la legislacion sobre carreteras y caminos publicos re-
sultan de obligada consulta los estudios de P. GARcia ORTEGA, Historia de la Legislacién Es-
pasiola de Caminos y Carreteras, Secretaria General Técnica del Ministerio de Obras Publi-
cas y Urbanismo, Servicio de Publicaciones, Madrid, 1982, asi como el de G. MENENDEZ P1-
DAL, Historia de los Caminos de Esparia, Madrid, 1951; resultando de interés estudios
monograficos como los de L. G. DE VALDEAVELLANO, en relacién con la llamada Paz del
Mercado, «El Mercado», en Anuario de Historia del Derecho, tomo VIII, Madrid, 1931; o el
de R. GIBERT, en relacién con la Paz del Camino, «La Paz del Camino en el Derecho Me-
dieval Espaiiol», en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, nums. 27 y 28, 1957-1958; y
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Extraordinariamente fecundo sera el Derecho medieval en la orde-
nacién juridica de los caminos a través de Jos diferentes Fueros y Car-
tas Pueblas, resultando especialmente relevante el reinado de los Re-
ves Catdlicos y la influencia a estos efectos de las instituciones de los
«portazgos» v del «Honrado Concejo de la Mesta». Sin embargo, la
consolidacién de la legislacién sobre carreteras y caminos publicos en
el periodo decimonénico se debe en gran medida al esfuerzo efectua-
do tanto por hombres publicos como por tratadistas del siglo xvin
—siglo de los caminos—, un desarrollo inusitado de la ordenacion de
la actividad viaria desde el punto de vista del planeamiento de las
vias, asi como de su construccién, conservacion y financiacién.

Ese caracter publico de los caminos forjado en el Derecho medie-
val es objeto de consolidacién en la legislacién decimondnica de ca-
minos (Leyes de Carreteras de 7 de mayo de 1851, 22 de julio de
1857 v 4 de mayo de 1877) y adquiere carta de naturaleza en el Cédi-
go Civil (arts. 339 y 344), que —incorporando el concepto francés de
dominio publico— califica los caminos de uso publico como bienes
de dominio publico cuyo titular es el Estado u otro ente publico,
dada su afectacién al uso o servicio publico. La tradicién juridica ex-
puesta, inspiradora de la codificacién civil, ha sido objeto de recep-
cién por nuestra legislacién vigente (Ley 25/1988, de 29 de julio, de
Carreteras; Texto Refundido de Régimen Local, aprobado por Real
Decreto-Legislativo 781/1986, de 18 de abril; Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de
18 de abril).

Tras este breve, pero ineludible, excursus de caracter histérico,
debe sefalarse que la demanialidad de las carreteras es un hecho in-
dubitado a la luz del Ordenamiento histérico y vigente. Sin embargo,
no obstante la demanialidad de un bien publico, cualidad juridica
ésta determinante, a su vez, del régimen juridico exorbitante impues-
to por la Constitucién (art. 132) que le resulte aplicable, en modo al-
guno obsta el reconocimiento eventualmente posible de titularidades
dominicales privadas. En efecto, aunque el reconocimiento de situa-
ciones juridicas privadas en el seno del demanio pueda resultar un
fenémeno excepcional, con caracter general, resulta plenamente ad-
misible desde el punto de vista juridico en el marco del Derecho pi-
blico, v frecuente en algunos sectores del demanio como, por ejem-
plo, el maritimo-terrestre, el hidraulico o el viario.

La excepcién que representa la existencia de derechos de domi-

una visién mas general en el estudio de J. PEMAN Gavix, «Sobre la regulacién de las carre-
teras cn el Derecho espaniol: Una vision de conjunto», en Libro Homenaje al profesor don
José Luis ViLLar Paras/, Civitas, Madrid, 1989, pags. 1797 y ss.
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nio privado sobre bienes de propiedad publica demanial no deja de
ser una manifestacion de lo que la doctrina clasica, y en especial los
tratadistas franceses de la Escuela de Servicio Publico de Burdeos
(JEZE, LAUBADERE, DUGUIT), calificaron como el nomen iuris de «es-
cala de demanialidad». En virtud de este concepto, el grado de «pu-
blicacién» de un bien no adquiere igual cariz en todos los sectores
que integran el demanio, e incluso puede no ser el mismo dentro de
un mismo sector de bienes de dominio publico. En el Derecho fran-
cés, cuyo modelo juridico-administrativo ha servido de base —como
ocurre respecto de otras instituciones juridicas nucleares del Dere-
cho administrativo— para su traslacién a nuestro sistema juridico,
se distingue entre un alcance de diverso grado respecto del alcance
de la afectacién de las vias publicas sobre los predios contiguos de
propiedad privada. Como ya advirtiera DucuIT (12), no es posible ha-
blar en blogue y sin matices de demanialidad, sino de una escala
progresiva acorde con la distinta funcionalidad de cada una de las
dependencias o pertenencias demaniales.

La doctrina expuesta no es desconocida en la dogmética vy en el
Derecho publico aleman, que mantiene indubitadamente la posibili-
dad de que un bien propiedad de un particular pueda ser, no obstan-
te, de dominio publico, al recibir un destino y consiguientemente un
régimen juridico propio de estos bienes, manteniéndose el derecho
del sujeto privado titular del mismo, aunque, evidentemente, restrin-
gido y constrenido en atencién al interés publico.

Se atribuye a PROUDHON, en su Traité du domaine public, ou de la
distinction des biens, la paternidad de la tesis segun la cual se distin-
gue entre dominio publico y dominio privado de la Administracién;
distincién ésta que, pese a resultar desconocida en el Antiguo Régi-
men, recoge la tradicién juridica romana de los bienes de dominio
publico como res nullius y como res communes omnium, que solo re-
conoce una verdadera propiedad del Estado sobre sus bienes patri-
moniales o de dominio privado, negandola en los de dominio publi-
co. La justificacién de tal posicién radica en que el hecho de la afec-
tacién de los bienes demaniales al uso piblico aparece como
incompatible con el caracter individualista y exclusivo que el dere-
cho comporta.

Ulteriormente, la mencionada Escuela francesa del Servicio Pu-
blico (DUGLIT, JEZE, LAUBADERE) postulé la extensién del concepto
de dominio publico a los bienes afectados al servicio publico y el cri-
terio de la afectaciéon como pieza clave de la demanialidad de los bie-
nes. Los precursores de esta escuela doctrinal juzgaban inapropiada

(12) Traité de Droit Constitutionnel, 111, 3. ed., 1930, pags. 350 y ss.
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la calificacion de la relacién de este tipo de bienes con la Administra-
cién como una relaciéon de propiedad, considerando a estos efectos
suficiente la nocién de competencia para explicar las facultades de la
Administracién en el orden patrimonial. No obstante, la jurispruden-
cia francesa —en contra del parecer expresado— vino considerando
al «dominio publico» como una verdadera propiedad y a la Adminis-
tracién como titular investido de las facultades v poderes inherentes
al dominio, tales como la facultad de ejercitar en su defensa acciones
reivindicatorias y posesorias, adquirir medianerias sobre predios li-
mitrofes, el derecho a recibir incrementos por accesién y la percep-
cién de eventuales frutos naturales o econémicos, como ciertas ren-
tas o ingresos derivados de los usos privativos compatibles con el uso
general. Fue Hauriou (13) el que, en consonancia con la doctrina juris-
prudencial expuesta, desmantel6 la concepcién de la naturaleza juridi-
ca del dominio publico como una relacién de soberania v de las tesis
que postulaban la incompatibilidad de la relacién juridica de propie-
dad con el dominio publico, probando que las diferencias de aquélla
con el demanio no son absolutas e insalvables; antes bien, en el domi-
nio publico —aunque relativizados v modulados en aras del interés
puablico— concurren de forma inexorable los rasgos tradicionales defi-
nitorios y caracterizadores del derecho real de propiedad. De este
modo, la afectacién al uso o al servicio piblico no hace desaparecer la
esencia del dominio, del mismo modo que su desafectacién —y consi-
guiente conversién al dominio privado de la Administracién como
bien patrimonial— no hace renacer ningin derecho de propiedad.

La controversia juridica atinente a la naturaleza del demanio, pro-
tagonizada fundamentalmente —aunque no exclusivamente— en el
seno de la dogmatica francesa, tuvo repercusion en Esparia. En efec-
to, COLMEIRO se hari eco rapidamente de la corriente proudhoniana,
repudiadora de la asimilacién del demanio a la propiedad, afirmando
que los bienes de uso piiblico «pertenecen al dominio eminente, y se
derivan del derecho de soberania»; y, posteriormente, FERNANDEZ DE
VELASCO denunciaria que la configuracién del dominio piblico como
verdadera propiedad, tal y como se recogia en el Cédigo Civil, era
contraria a la tradicién de nuestro Derecho histérico v su incorpora-
cién al Ordenamiento patrio era atribuible tnica y exclusivamente a
la recepcién del Derecho francés a través de la codificacion...

Aunque en la actualidad no existen discrepancias sustanciales en
torno a la naturaleza del demanio, es cierto que el Cédigo Civil
—pese a inscribir la materia del dominio publico dentro del régimen
dedicado a los bienes— elude la calificacién juridica de propiedad en

(13) Précis de Droit Administratif, 1892.
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relacion con los bienes de dominio putblico. No obstante, tanto la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo como la doctrina del Consejo de
Estado son contundentes a la hora de concebir el dominio piiblico
en nuestro Ordenamiento juridico como una relacién de propiedad v
no como una relacién de poder o soberania.

La raz6n que justifica la exposicién de estas reflexiones en torno
a la naturaleza de los bienes demaniales en relacién con el objeto del
presente estudio radica en que, aunque la doctrina de los tratadistas
ha llegado a una sintesis que refleja una opinién cominmente admi-
tida, se suscita desde otras perspectivas la cuestién, aunque bajo una
apariencia distinta, quizd como forma de acometer una reconstruc-
cién o renovacion de la teoria general del dominio publico capaz de
explicar ciertos fenémenos como el que ahora se estudia, cual es el
de las titularidades privadas en el dominio publico, asi como la posi-
ble disociacién entre propiedad privada y afectacién al uso piblico.
En este marco, no faltan opiniones de tratadistas —con visién mar-
cadamente iusprivatista— que postulan la asuncién de los dogmas
germanicos sobre la propiedad publica (14).

En efecto, a diferencia de las concepciones histérico-legislativas y
doctrinales propias de los sistemas juridicos de influencia francesa,
que contemplan el dominio ptiblico como una propiedad de los entes
publicos, sujeta a un régimen juridico cualificado y exorbitante y, en
todo caso, distinto de la propiedad privada y del Derecho comiin, de-
bido al factor determinante de su afectacion al uso o servicio publi-
co, en el Derecho aleman —con la excepcién de la posicién galicista
de Otto MAYER (15), que abogé por los postulados del Derecho fran-
cés— se impuso una construccién juridica dualista del starus juridi-
co del dominio putblico. Conforme a dicha posicién doctrinal, segiin
describe PAREJO ALFONSO, no existe mas que un Gnico derecho de
propiedad y, por tanto, un dnico régimen juridico del mismo —el es-
tablecido por el Cédigo Civil—, concibiéndose el sefiorio dominical
de los bienes publicos como propiedades privadas, quedando, de este

(14) Resultan especialmente significativos los estudios de J. L. VILLAR PaLasi, voc.
«Concesiones administrativas», en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, as{ como ¢l de L. Pa-
REJO ALFONSO, Dominio Publico: un ensavo de reconstruccion de su teoria general, en los
nums. 100-102 de esta REVISTA, 1983.

(15) Dereclio Administrativo Alemin, 111, Buenos Aires, 1951, pags. 91 y ss. Si bien, con
cardcter general, la doctrina alemana del Derecho publico ha venido manteniendo la posi-
bilidad de que un bien, propiedad de un particular, pueda ser, no obstante, de dominio
publico al recibir un destino y, consiguientemente, un régimen juridico propio de estos
bicnes, para Otto MAYER, estaremos en presencia de una «cosa publica» s6lo cuando se ad-
ministra directamentc v cuando el interés del servicio es demasiado importante y esta li-
gado al estado juridico de la cosa para dejarla expuesta a los actos del Derecho civil. Afir-
ma este autor, tras considerar que «la cosa publica sélo pucede pertenceer a un sujeto de la
Administracién Publica», que «los signos distintivos seran, sobre todo, la exclusién del de-
recho civil y la policia de la cosa publica».
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modo, los bienes publicos sujetos, como los privados, a este régimen.
No obstante, la afectacién a un destino o fin publico determina el
gravamen de dichos bienes por un derecho real limitado y, en con-
creto, por una servidumbre publica o administrativa. Esta servidum-
bre produciria un efecto de naturaleza doble, que abarcaria la atri-
bucién al poder publico de un senorio real juridico-publico especifi-
co sobre el bien, comprensiva de facultades diferenciadas de uso y
disfrute, por un lado, v deberes de conservacién o mantenimiento,
por otro, asi como un efecto de orden negativo que produciria el efec-
to negativo de constreiiir, reducir o delimitar las facultades dominica-
les de indole juridico-civil en poder del propietario del bien (16).

De esta forma, el Derecho germanico —que se funda en una tra-
dicién iusprivatista iniciada en el siglo xviI y consagrada en la codifi-
cacién de Federico el Grande de 1794— ofrece una visién particular
—ciertamente singular para los juristas formados en la mas pura tra-
dicién administrativa francesa— pero extremadamente util para dar
respuesta légica y satisfactoria a supuestos inscritos en las llamadas
zonas intermedias o de penumbra donde se entrecruzan Derecho pu-
blico y privado. La singularidad —yv utilidad— de los postulados pro-
pios del Derecho germanico radica no sélo en la aplicacién del Dere-
cho publico y del Derecho privado a los bienes demaniales, sino en el
hecho de que pueden ser objeto de propiedad civil como cualquier
bien conforme al Derecho comiin, hasta el punto de que pueden per-
tenecer a particulares. Resulta obvio decir que la titularidad privada
no permitiria al particular ejercitar el sefiorio pleno de facultades
que comporta el dominio; antes bien, dichas facultades sélo podrian
ejercitarse de una forma muy atenuada, condicionada por la afecta-
cién piblica, esto es, la vinculacién del bien al fin o destino publico
condicionante de su demanialidad, materializada en un ius irn re alie-
na en poder de la Administracién. Ello, evidentemente, no obsta que,
para la plena efectividad de los fines publicos inmanentes al dema-
nio, la Administracién titular del bien adquiera el sefiorio pleno me-
diante la transmisién de la propiedad a través de las vias oportunas
negociadas —adquisicién de comin acuerdo— o coactivas —expro-
piacién forzosa—.

De este modo, como acertadamente apunta PAREJO, «sélo si esta
concepcion se recibe en nuestro Derecho se explicarian satisfactoria-
mente los supuestos de disociacién entre titularidad v afectacién v

(16) Argumento éste utilizado, respecto de las vias pecuarias, por R. PAREJO GAMIR v J.
M. RODRIGUEZ OLIVER, Lecciones de Dominio Publico, Ed. Icai, Madrid, 1975, pags. 278 y
ss.; asi como, respecto del demanio maritimo-terrestre, J. LEGUINA VILLA, Propiedad privada
y servidumbre de uso publico en las riberas del mar, en el nim. 65 dec esta REVISTA, mayo-
agosto 1971, pags. 59 v ss.
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aquellos otros en que la demanialidad se apoya o descansa exclusiva-
mente en un derecho real limitado, como no es infrecuente hoy en el
ambito de la accién urbanistica (plazas o jardines de uso publico
pero de titularidad privada, garantizandose dicho uso a través de
una servidumbre...); también se explicarian los supuestos de sustitu-
cién automatica de unos bienes por otros en el papel de soporte de la
demanialidad, cuando acaece una alteracién de la ordenacién urba-
nistica y, por tanto, una modificacién de la disposicién de las super-
ficies de dominio vy uso publicos...» (17).

Es evidente que la construccién juridica expuesta adquiere una
formidable virtualidad en orden a su aplicacién en el Ordenamiento
patrio, ofreciendo la respuesta idénea para explicar satisfactoria-
mente los fenémenos —como dice PAREJO— de disociacién entre ti-
tularidad y afectacién, mas frecuentes de lo que podria resultar ima-
ginable, asi como de incidencia del interés publico sobre bienes de
propiedad privada.

En efecto, nada obsta para que bienes de titularidad dominical
privada, al margen de la propia satisfaccién de los fines e intereses
que subyacen en la propiedad civil, puedan cumplir —aunque sea
parcialmente— la satisfaccién de intereses publicos, acorde con la
funcién social de la propiedad que —conforme prescribe la Constitu-
cién (art. 33.2)— delimitara su contenido de acuerdo con el Ordena-
miento juridico.

Puede ocurrir, sin embargo, que la incidencia del interés publico
sobre determinadas propiedades privadas sea tan intensa que, al ré-
gimen ordinario de propiedad privada se yuxtaponga un régimen pi-
blico, que, como hemos dejado sentado, puede afectar al normal de-
senvolvimiento y ejercicio de las facultades dominicales integrantes
de la propiedad, actuando a veces —y segtn el tipo de bien— ciertas
limitaciones administrativas («régimen administrativo de la propie-
dad»), en orden bien a su transmisibilidad, bien en cuanto a sus po-
deres de suspension, vigilancia o limitaciones de su aprovechamien-
to o disponibilidad (18).

Esta construccién explicaria, por ejemplo, las vinculaciones urba-
nisticas de la propiedad privada a determinados usos urbanisticos; las
restricciones instituidas en aras de los fines de utilidad pablica de cier-
tos bienes como los montes privados, los bienes privados histérico-ar-

(17) Dominio Publico: un ensavo de reconstruccién de su teoria general, en los nims.
100-102 de esta REVISTA, pags. 2404 y ss.

(18) En sentido similar, tratadistas de la doctrina italiana como SaxDuLI («Benni pub-
blici», en Enciclopedia del Diritto, vol. V) y GIANNINI (I benni pubblici, Roma, 1963) han
teorizado sobre los llamados «bienes de interés publico» como categoria inferida de su-
puestos cn que la Administracién Publica ostenta verdaderos y propios poderes propter ren.
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tisticos v declarados de interés publico, asi como los que se definen
como parques naturales; los bienes de los concesionarios afectados a
un servicio publico; asi como el régimen de las rocas o canteras (19).
No obstante, las vinculaciones de la propiedad privada a los fines
de interés publico no estan exentas de una serie de limites constitu-
cionales en cuanto que la vinculacién no enerva los postulados de
proteccién constitucional de la propiedad, habida cuenta que las vin-
culaciones al interés publico deben estar formalmente amparadas en
normas con rango de Ley y los patrimonios privados gozan de una se-
rie de garantias patrimoniales (arts. 33.3 v 106.2 de la Constitucién)
frente a cualquier inmisién directa o indirecta de los poderes publi-
cos. Por otra parte, como destaca SAINZ MORENO (20), las declaracio-
nes concretas de demanialidad de una determinada clase de bienes
deben suponer la indemnizacién de los derechos privados sobre los
mismos, del mismo modo que las servidumbres y cargas que ha de
soportar la propiedad privada colindante con el dominio publico.

III. SOBRE LOS EFECTOS DERIVADOS DE LA EXISTENCIA
DE TITULARIDADES DOMINICALES PRTVADAS EN LA ZONA DE DOMINIO
PUBLICO VIARIA

Por lo que se refiere al reconocimiento de propiedades privadas
concretamente en el dominio publico viario, tal situacién no resulta
incompatible con la existencia de una serie de limitaciones del con-
junto de facultades que integran el seforio dominical que recae so-
bre e] predio en cuestion, en beneficio del interés general que supone
la via publica, ni con que la demanialidad pueda manifestarse como
forma de control, justificado por la incidencia que sobre el inmueble
de propiedad privada implica la afectacién al uso publico de la via.

Sin embargo, la admisibilidad de predios de propiedad privada
en zona de dominio publico de la carretera —reconocida por el Con-

(19) Asi se pronuncia R. MARTIN MATEO (La propiedad monuniental, en el nim. 49 de
esta REVISTA, 1966), asi como J. L. ALVAREZ ALVAREZ («Las limitaciones del dominio por
causa del patrimonio histérico-artistico», en Libro Homenaje a Segismundo Rovo-ViLLano-
va, pags. 49 y ss.), respecto de los bienes privados de interés histérico-artistico. Por lo que
se refiere al régimen de las rocas o canteras, la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sen-
tencias de 20 de febrero de 1976, 7 de abril de 1976, 9 de mayo de 1979 y 6 de mayo de
1981) ha venido configurando esta categoria de bicnes como «propiedades de interés pu-
blico», en contra del reiterado parecer doctrinal que los calificaba como demaniales
(R. ENTRENA CUESTA, Naturaleza v régimen juridico de las rocas, en el nam. 30 de esta RE-
VISTA; ARCENEGUI, El Dereclio minero, Civitas, Madrid, 1979; A. GUAITA, Aguas, montes v nii-
nas, Civitas, Madrid, 1982).

(20) «Dominio publico, Patrimonio del Estado y Patrimonio Nacional», en Conenta-
rios a las Leves Politicas, dirigidos y coordinados por O. ALzZAGA VILLAAMIL (comentario al
art. 132), Edersa.
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sejo de Estado en sus dos recientes dictimenes nams. 1496/93, de 17
de marzo de 1994, y 1602/95, de 30 de noviembre de 1995— no em-
pece lo dificilmente conciliable que pueden resultar las exigencias
del servicio puiblico viario —y las consiguientes limitaciones admi-
nistrativas que comportan— vy las titularidades privadas radicadas en
la franja de terreno contiguo a la carretera, maxime cuando, como
suele ser frecuente, existen edificaciones destinadas a usos diversos
entre los que se cuentan las actividades mercantiles e industriales. El
precitado articulo 21 de la vigente Ley de Carreteras atribuye
—como ha quedado dicho— la condicién de zona de dominio publi-
co no sélo a «los terrenos ocupados por las carreteras», sino que
comprende igualmente los llamados «elementos funcionales», cate-
goria desconocida en la Ley de Carreteras de 19 de julio de 1974 (en-
tendiendo por éstos «la zona afectada permanentemente a la conser-
vacién de la misma o a la explotacién del servicio publico viario»), y
una franja de terreno adyacente; de tal forma que «sélo podran reali-
zarse obras e instalaciones en la zona de dominio piblico de la ca-
rretera, previa autorizaciéon del Ministerio de Obras Publicas y Urba-
nismo, cuando la prestacién de un servicio de interés general asi lo
exija. Todo ello sin perjuicio de otras competencias concurrentes y
de lo establecido en el articulo 38».

Si, como se infiere de las reflexiones que anteceden, la demaniali-
dad de las vias puablicas y sus zonas adyacentes no se produce ope le-
gis, sino que el reconocimiento de la utilidad publica a efectos expro-
piatorios que la Ley comporta exige un acto singular de afectacién
que complete su incorporacién al dominio viario, es evidente que de
no consumarse la integracién en el demanio por no haberse seguido
las actuaciones expropiatorias exigibles —como de hecho ocurre en
ocasiones— subsistiran las titularidades privadas, aunque con las di-
ficultades que tal situacién entrana, y consiguientes cargas derivadas
de las limitaciones que habra de soportar el particular.

Es por ello que el nuevo Reglamento de Carreteras, aprobado me-
diante Real Decreto 1812/1994, de 2 de septiembre —en evitacién de
situaciones como la descrita—, amplia las exigencias expropiatorias
en zona de dominio publico cuando el articulo 75, en su apartado
1.°, prescribe que «los proyectos de construccién o trazado de nuevas
carreteras, variantes, duplicaciones de calzada, acondicionamiento,
restablecimiento de las condiciones de las vias y ordenacién de acce-
sos habran de comprender la expropiacién de los terrenos a integrar
en la zona de dominio publico, incluyendo en su caso los destinados
a areas de servicios y otros elementos funcionales de la carretera».

En consecuencia, los proyectos de obras publicas viarias —en la
medida de lo posible, segiin el entorno y circunstancias geofisicas—
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deben contemplar las actuaciones expropiatorias necesarias en or-
den a incorporar al dominio publico no sélo los terrenos estricta-
mente indispensables para la construccién de la calzada a través de
la cual discurre la via, sino todos aquellos que integran la llamada
«zona de dominio publico», esto es, los elementos funcionales asi
como la franja de terrenos contigua a la carretera, en la anchura de-
terminada por la Ley segin la modalidad de via, a fin de afectarse a
la prestacion del servicio publico viario, evitando asi no sélo la sub-
sistencia de predios de propiedad privada en condiciones precarias y
constrenidas las facultades propias del dominio, sino, como exami-
naremos a continuacién, los posibles efectos indemnizatorios deriva-
dos de los efectos lesivos irrogados al particular.

El Consejo de Estado tuvo ocasién de abordar esta cuestién en su
dictamen nim. 47447/45563, de 13 de junio de 1985 —en relacién
con una peticién de resarcimiento de los danos sufridos como conse-
cuencia de la construccién de una autopista en su vivienda, que que-
dé a tres metros de distancia de la via piablica—, entendiendo
—como ahora prescribe e] nuevo Reglamento de Carreteras— que
las actuaciones expropiatorias deben comprender los terrenos nece-
sarios para su afectacién al servicio publico viario, siendo asi que la
extensién de la expropiacién no debe limitarse a los bienes necesa-
rios para la via, sino incluyendo igualmente la franja de terrenos ad-
yacentes. El mencionado dictamen declara:

«la extensién de los bienes que vayan a ser directamen-
te ocupados por una autopista de peaje, asi como los
ocho metros adyacentes a cada lado, deberan ser expro-
piados. Es decir, no se trata de una potestad de libre
ejercicio, sino que la Administracién debe proceder a
expropiar tales zonas. Todos esos terrenos pasan a ser
de dominio publico, resultando ello inconciliable con la
simultdnea calificacién de los bienes como de propie-
dad privadan».

En ocasiones, a resultas de expropiaciones parciales acordadas
por las Administraciones actuantes —muchas veces insuficientes en
cuanto a la extensién del objeto expropiado desde el punto de vista
de las exigencias del servicio publico viario—, la superficie o porcién
de la finca no afectada por las actuaciones expropiatorias seguidas
queda enclavada en zona de dominio publico, con las consiguientes
restricciones que recaen sobre el inmueble del propietario contiguo a
la via puablica, asi como respecto del uso a que se destina aquél o la
edificacién en él radicada.
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En estos casos, el titular del dominio queda sujeto a la prohibi-
cién de realizar cualquier tipo de obras o instalaciones, excepcién
hecha de las que fueren autorizadas por la Administracién responsa-
ble cuando la prestacion de un servicio publico de interés general asi
lo exija (art. 21 de la Ley de Carreteras), siendo asi que «en ningun
caso se autorizaran las obras o instalaciones que puedan afectar a la
seguridad de la circulacién vial, perjudiquen la estructura de la ca-
rretera y sus elementos funcionales o impidan su adecuada explota-
cién» (art. 76.2 del Reglamento de Carreteras). En la zona de domi-
nio publico, sin embargo, se podran autorizar exclusivamente —abs-
tracciéon hecha de los derechos de conservacion y reparacién del
inmueble existente— obras relacionadas con los accesos de una esta-
cién de servicio debidamente autorizada, asi como, excepcionalmen-
te, la utilizacién del subsuelo para la implantacién o construccion de
infraestructuras imprescindibles para la prestacién de servicios pu-
blicos de interés general (art. 76.3 y 4 del Reglamento de Carreteras).

Para casos como el expuesto de expropiaciones parciales que
condicionan la produccién de dafos de forma sobrevenida en Ja su-
perficie no expropiada de la propiedad contigua a la via publica, el
Ordenamiento juridico (arts. 23 y 46 de la Ley de Expropiacién For-
zosa de 16 de diciembre de 1954, y 22 y 46 del Reglamento de ejecu-
cién y desarrollo, aprobado por Decreto de 26 de abril de 1957) per-
mite al particular afectado deducir frente a la Administracién expro-
piante la pretensién de expropiacion total del predio. En efecto, el
articulo 15 de la Ley de Expropiacién Forzosa establece que la nece-
sidad de ocupacién debe concretarse en «los bienes y derechos que
sean estrictamente indispensables para el fin de la expropiacién»,
pudiendo incluirse asimismo como bienes necesarios aquellos «que
sean indispensables para previsibles ampliaciones de la obra o finali-
dad de que se trate». Sin embargo, cuando la necesidad de ocupa-
cién se refiere sélo a parte de la finca, los articulos 23 y 46 de la Ley
de Expropiacién Forzosa previenen que si, a consecuencia de esa di-
visién de la finca, la conservacién de la parte no expropiada resulta
antiecondmica para el propietario, éste podra solicitar que la expro-
piacién se extienda a la totalidad de la finca. Como ha venido sefia-
lando la jurisprudencia (Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
abril de 1977), el momento procedimental oportuno para deducir la
pretensiéon de expropiacién total es, de conformidad con el articulo
21 de la Ley de Expropiacién Forzosa, aquel en que se publique o
notifique el acuerdo de necesidad de ocupacién de los bienes, sin
que en ningin momento pueda prolongarse tras el periodo de deter-
minacién del justiprecio. La Administracién, en eslos casos, resolve-
r4 sobre esa peticién, admitiéndose que pueda rechazarla, en cuyo
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caso se incluira en el justo precio una partida indemnizatoria de los
perjuicios que produzca la divisién forzosa de la finca (art. 46). En
todo caso, el acuerdo adoptado por la Administracién actuante sera
susceptible de revisién tanto en via administrativa como en via juris-
diccional, si bien, como tiene dicho el Tribunal Supremo (Sentencia
de 25 de noviembre de 1977), conforme al articulo 23 de la Ley de
Expropiaciéon Forzosa, «la decisién de ocupar todo o parte de una
finca corresponde exclusivamente a la Administracién, apareciendo
sustraida al control jurisdiccional, el cual s6lo puede pronunciarse,
si se rechaza la expropiacién total por la Administracién, sobre los
perjuicios que se causen»,

IV. SOBRE LA INDEMNIZABILIDAD DE LOS DAKOS SUFRIDOS
POR LOS COLINDANTES CON LAS VIAS PUBLICAS

El dominio ptblico, ademads de su consideracién como bien cua-
lificado por su afectacién al uso y servicio publico, provecta una se-
rie de efectos sobre las propiedades privadas contiguas, en forma de
limitaciones y control administrativo en aras de proteger y preservar
el interés general, como de permitir el uso publico de las pertenen-
cias demaniales (21). Por ende, los propietarios colindantes a las vias
publicas sufren —como ha quedado dicho— una serie de limitacio-
nes administrativas en el sefiorio dominical que ostentan en aras del
interés general subyacente en la prestacién del servicio pablico via-
rio. No obstante, la cuestién reside en determinar si tales dafnos —
atribuibles a limitaciones o vinculaciones administrativas— revisten
o no la consideracién de lesién indemnizable, maxime cuando ello
cobra especial relevancia a propésito de la propiedad y los derechos
patrimoniales.

Es evidente que la garantia expropiatoria del articulo 33.3 de la
Constitucién alcanza cualesquiera medidas ablatorias del derecho de
propiedad privada, asi como a la privacién de bienes y derechos indi-

(21) J. A. ALvAREZ-CAPEROCHIPL, La propiedad en la formacién del Derecho Administrati-
vo (Ensavo sobre la concepcion liberal de la propiedad privada como origen ¥ fundaniento del
Derecho publico), Pamplona, 1983, pag. 177; T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La situacién de
los colindantes con las vias publicas, op. cit., pags. 109 v ss. Sefnala, asimismo,
C. MAaRTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, en su estudio Carreteras. Su réginien juridico (op. cit.,
pag. 270), que la excepcién a la regla general de la titularidad publica de la zona de domi-
nio publico de las carreteras implica que «estos bienes excepcionales, aunque no sean ex-
propiados, no estan exentos de control». «Esta excepcién expropiatoria en beneficio de los
colindantes no exime, sin embargo, de control administrativo a los mismos, va que se ve-
ran sometidos a las cargas propias de caracter demanial de los terrenos, a pesar de que la
titularidad no haya pasado a la Administracion.»
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viduales, esto es, de cualquier derecho subjetivo e, incluso, interés le-
gitimo de contenido patrimonial; cuestién distinta, sin embargo, son
las medidas legislativas instaurando limitaciones administrativas del
dominio u otros derechos patrimoniales privados, asi como la deli-
mitacién de su contenido que, sin privar singularmente de él a su ti-
tular o titulares, si constituye una configuracién ex novo, y modifica-
tiva, de una situacién preexistente, que constrifie las facultades pro-
pias del contenido normal del derecho subjetivo.

Con caracter general, el rasgo comun de las limitaciones adminis-
trativas es su «no indemnizabilidad» (22). Sin embargo, como ya se-
fialara GARCIA-TREVIJANO FOsS (23), las limitaciones administrativas
«son medidas que comprimen legalmente el ejercicio de un derecho»
pero no lo suprimen, como resulta —respecto del derecho real de
propiedad— del articulo 348 del Cédigo Civil, que concibe el domi-
nio como el derecho subjetivo de naturaleza real de usar y disponer
de una cosa sin mas limitaciones que las establecidas en las Leyes;
siendo asi que deben distinguirse los casos en que los efectos de una
actuaciéon administrativa constituyen cargas generales no indemni-
zables, que los particulares tienen el deber juridico de soportar, de
aquellos otros en que la actuacién de la Administracién, aun produ-
ciendo un sacrificio imperativo de derechos patrimoniales que el ti-
tular de éstos sufre, genera, correlativamente, un derecho a ser in-
demnizado por la pérdida y situacién de sacrificio que la medida de
limitacién comporta.

El propio Tribunal Constitucional, en su Sentencia 227/1988, de
29 de noviembre —relativa al enjuiciamiento de la constitucionali-
dad de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas—, tras afirmar que
las medidas restrictivas de derechos individuales o de limitacién de
alguna de sus facultades no estan prohibidas por la Constitucién ni
dan lugar por si solas a una compensacién indemnizatoria —invo-
cando no la potestad sino el deber del legislador de tener en cuenta
las exigencias del interés general en la configuracion legal de los de-
rechos patrimoniales—, asevera que «es obvio, por otra parte, que la
delimitacién del contenido de los derechos patrimoniales o la intro-
duccién de nuevas limitaciones no pueden desconocer su contenido
esencial, pues en tal caso no cabria hablar de una regulacién general
del derecho, sino de una privacién o supresién del mismo que, aun-

(22) E. GarcfaDE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administra-
tivo, vol. I1, Civitas, Madrid, 1993, pag. 113. En contra de este criterio s¢ manificstan J. M.
RODRIGUEZ OLIVER y PAREJO GAMIR (Lecciones de Dominio Publico, op. cit., pag. 764), que
opinan que las limitaciones resultan indemnizables, y asi lo ha venido admitiendo el Tri-
bunal Supremo en numerosas sentencias.

(23) Tratado de Derecho Administrativo, tomo 1, Edersa, Madrid, 1974, pags. 527
y 528.
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que predicada por la norma de forma generalizada, se traduciria en
un despojo de situaciones juridicas individualizadas, no tolerado por
la norma constitucional, salvo que medie la indemnizacién corres-
pondiente» (Fundamento juridico 11.°). En sentido similar —aunque
respecto de los espacios naturales protegidos—, la Sentencia
170/1989, de 19 de octubre.

Por ende, cuando el poder publico rebasa el limite de la mera de-
limitacién del contenido del dominio o derecho patrimonial o de su
limitacién administrativa, de tal forma que sus medidas anulan o, en
su caso, constrifien la utilidad y vedan la posibilidad efectiva de ac-
tuacion de las facultades minimas que hagan recognoscible al dere-
cho subjetivo en cuestién, la situaciéon de sacrificio en que se ve el
particular resulta, obviamente, indemnizable. Es, por tanto, el crite-
rio de la «singularidad» del perjuicio sufrido por el particular el que
juega de forma determinante a la hora de evaluar los posibles efectos
indemnizatorios provocados por una situacién de restriccién de las
facultades del dominio privado a la luz del principio de igualdad de
todos los ciudadanos ante las cargas publicas; principio éste que no
resulta facilmente armonizable con la idea de sacrificios patrimonia-
les especiales exentos del consiguiente deber de resarcimiento por
parte de la Administracién en favor del particular.

Asi ocurre, por ejemplo, en materia urbanistica, respecto de la or-
denacién del uso de los terrenos y construcciones que, conforme a la
legislacién urbanistica, no conferiran derecho a los propietarios a
exigir indemnizacién, por implicar meras limitaciones y deberes que
definen el contenido normal del derecho de propiedad segin su cali-
ficacién urbanistica, salvo cuando exceda de su consideracién como
mera limitacién administrativa para inscribirse en el marco de la
privacién singular de derechos. En efecto, la Ley sobre el Régimen
del Suelo v Ordenacién Urbana —cuyo Texto Refundido fue aproba-
do por Real Decreto-Legislativo 1/1992, de 26 de junio— dispone que
«la ordenacién de uso de los terrenos y las construcciones no confie-
re derechos indemnizatorios salvo en los supuestos que la Ley defi-
ne» (art. 6), si bien la ordenacién de los usos urbanisticos que impu-
sieren vinculaciones o limitaciones singulares bien en orden a la
conservacion de edificios que exceda de los deberes legales o que lle-
ven consigo una restricciéon del aprovechamiento urbanistico del
suelo que no pueda ser objeto de distribucién equitativa entre los in-
teresados (art. 239).

Por lo que se refiere a los dafos sufridos por los colindantes con
las vias publicas, es frecuente que la extensién con que se ejerce la
potestad expropiatoria sea motivo determinante de la produccién de
ulteriores dafios de forma sobrevenida, especialmente en los casos
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de expropiaciones parciales (24). Cuando la Administracién acuerda
la afeccién parcial de una finca, respecto de los posibles efectos da-
fiosos que resultaren atribuibles a las actuaciones expropiatorias se-
guidas, alguna jurisprudencia vino exigiendo inicialmente que para
que pudiese estimarse cualquier perjuicio derivado de la divisién de
una finca resultaba necesario el haber deducido previamente la peti-
cién de expropiacién total de la finca. Sin embargo, los articulos 23 y
46 de la Lev de Expropiacién Forzosa nada exigen al respecto, sien-
do asi que el no ejercicio de la pretensién de expropiacién total, y
consiguientemente la conservacién del inmueble, no enerva necesa-
riamente el resarcimiento de las consecuencias lesivas derivadas de
la expropiacién parcial acordada. En este sentido, una consolidada
jurisprudencia (Sentencias de 19 de febrero de 1973; 24 de enero de
1974; 18 de enero, 7 y 19 de mayo, y 4 y 5 de noviembre de 1975; 30
de marzo de 1982; 29 de junio de 1984, etc.) ha venido sosteniendo la
indemnizabilidad de la desvalorizacién y cualesquiera otros perjui-
cios derivados de la expropiacion parcial.

Entendemos que aun siendo cierto —como afirma la jurispruden-
cia— que la Administracién tiene plenas facultades para delimitar el
ambito de extension de la potestad expropiatoria, resultando dificil
la fiscalizacién jurisdiccional de tal decisién, impregnada, por otra
parte, de un importante grado de discrecionalidad, no es menos cier-
to que la Administracién actuante queda sujeta al posible deber de
reparacién caso de que, a resultas de una expropiacién parcial, se ge-
neren efectos lesivos sobre la superficie de terrenos no expropiada,
debido a su contigiiidad con la via publica (Sentencias del Tribunal
Supremo de 1 de febrero de 1978, 30 de marzo de 1982, 29 de junio
de 1984, 1 de abril de 1986 y 21 de abril de 1987, y dictamenes del
Consejo de Estado nums. 43144, de 19 de febrero de 1981; 43122, de
26 de febrero de 1981; 44511, de 27 de octubre de 1982, y 46392, de
19 de julio de 1984).

Mientras que la Ley de Carreteras, respecto de las zonas de servi-
dumbre de las carreteras, considera indemnizables «la ocupacién de
la zona de servidumbre y los dafios y perjuicios que se causen por su
utilizacién», sin embargo, nada dice respecto de la zona de dominio
publico. Es evidente que la razén justificativa del silencio radica en
que la propia Ley parece presuponer —aunque de forma contradic-

(24) La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido a declarar que «la decision de
ocupar todo o parte de una finca corresponde exclusivamente a la Administracién, apare-
ciendo sustraida al control jurisdiccional, ¢l cual sélo puede pronunciarse, si se rechaza la
expropiacién total por la Administracién, sobre los perjuicios que se causen» (Sentencia
de 25 de noviembre de 1977), siendo asi que la Administracion esta en su derecho de ex-
propiar parcialmente (Sentencia de 16 de febrero de 1979).
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toria en relacién con otros preceptos— la titularidad publica de la
zona de dominio publico, cuando —como se ha expresado— esto no
siempre es asi, sin que la omisién de pronunciamiento alguno por
parte del legislador obste la indemnizabilidad de los perjuicios pade-
cidos cuando las restricciones del sefiorio dominical resulten de tal
entidad que excedan de lo que son cargas generales que el particular
tenga el deber juridico de soportar, para convertirse en un sacrificio
patrimonial y, por consiguiente, en una privacién singular de dere-
chos.

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha procla-
mado que cuando en las carreteras existentes alguna parte de la zona
de dominio publico sea de propiedad privada, sin haber sido expro-
piada, podra el propietario, sin el previo requisito de la autorizacién
administrativa, realizar en la zona de dominio publico cultivos que
no quiten visibilidad a los vehiculos que circulen por la carretera
(Sentencias de 5 de mayo de 1981; 7 de abril, 18 y 29 de octubre de
1983). De este modo, el destino de los terrenos de titularidad domini-
cal privada afectados por su emplazamiento, enclavado en la zona de
dominio publico de la carretera, a cultivos o plantaciones, sélo podra
subsistir en la medida en que no impidan la visibilidad de los usua-
rios de la referida via y, consiguientemente, no atenten contra las exi-
gencias de seguridad viaria y de prestacién del servicio publico via-
rio. Por ende, la adopcién de medidas en orden a garantizar la ade-
cuada prestacién del antedicho servicio podria constituir, en
principio, una manifestacién de las referidas limitaciones y técnicas
de control administrativo derivadas de la subsistencia del enclave
privado en la zona demanial, siendo asi que los efectos eventualmen-
te lesivos desplegados por la adopcién de tales decisiones —que tie-
nen su fundamento en la defensa y preservacién del interés gene-
ral— no revestirian caracteres de lesién indemnizable.

En ocasiones, el Consejo de Estado, cuando la consulta versaba
sobre reclamaciones de indemnizacién de propietarios cuyo predio
quedaba total o parcialmente enclavado en zona de dominio publico
de la carretera, ha resuelto desestimar la pretensién indemnizatoria
e instar Ja expropiacién de la finca contigua, por considerar que la
porcién de terrenos radicada en zona demanial debié ser incluida en
la afectacién expropiatoria inicial (dictimenes nims. 41853, de 2 de
noviembre de 1978; 42217, de 15 de noviembre de 1979, etc.) (25).

(25) El Consejo de Estado, en su dictamen nim. 42217, de 15 de noviembre de 1979,
declara:

«... st una propiedad privada, como la del reclamante, se encuentra den-
tro de la franja de los primeros ocho metros de terrenos contados
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En otros casos, cuando la ejecucién de una obra publica viaria
incidia sobre las propiedades contiguas, quedando éstas en zona de
servidumbre o en zona de afeccién, el Consejo de Estado ha venido
entendiendo, con caracter general, que las limitaciones en el domi-
nio derivadas de la proximidad con la via puablica constituyen cargas
generales impuestas ex lege que no revisten la consideracién de le-
si6én indemnizable (dictimenes nums. 41683, de 8 de junio de 1978;
41855, de 2 de noviembre de 1978; 42786, de 14 de julio de 1980;
43550, de 28 de julio de 1981) (26).

desde la proyeccién perpendicular del borde del viaducto de la autopista
sobre el suclo, debe afirmarse que la mencionada propiedad se halla en
la zona de dominio de la via pablica.

Parece, por tanto, claro que una parte del edificio donde sc encuentra
esta vivienda hubiera debido ser incluida en su dia en el correspondiente
expediente de expropiacion forzosa, tramitado de conformidad con lo
dispuesto en los artfculos 16 v siguientes de la propia Ley de Autopistas
de 1972,

La debida aplicacién de los preceptos de la Ley de Autopistas de Pea-
je obliga a dar al expediente una ampliacién objetiva vy subjetiva mavor,
dentro de las formulas de equidad mas conveniente, incluyendo en cl
mismo la procedente integracién en el dominio publico, a través del ex-
pediente expropiatorio, del resto del edificio incluido en la zona de do-
minio publico de la autopista, v resolviendo también lo que proceda en
cuanto a la parte del edificio sita en la zona de servidumbre, incluida la
posibilidad de extender también a ésta la expropiacién, bien por decisién
de la Administracién —art. 20.1.c), parrafo ultimo, de la citada Ley—,
bien a peticion de los propietarios afectados, conforme prevé ¢l articulo
23 de la Ley de Expropiacion Forzosa.»

(26) Resulta especialmente significativo el dictamen nam. 42786, de 14 de julio de
1980, por cuanto no s6lo sienta el criterio de la no indemnizabilidad de las cargas genera-
les 0 meras limitaciones del dominio impuestas ex lege, sino que ademas contienc un esbo-
zo de la doctrina segun la cual se distingue entre aquellas —evidentemente, no indemniza-
bles— de las privaciones o perjuicios singulares que, segin se ha dicho, si constituyen le-
si6n resarcible. Senala:

«<En anteriores dictamenes de este Alto Cuerpo Consultivo se ha indi-
cado que los perjuicios derivados de la cercania de las edificaciones a una
autopista so6lo son indemnizables en los términos sefalados en el articulo
20, apartados 3 v 4, de la Ley de Autopistas de Pcaje de 10 de mayo de
1972, habida cuenta de la ubicacién de las fincas afectadas, y que, cuando
la situacion de la finca del reclamante no entra dentro de las hipétesis le-
gales previstas, los perjuicios invocados no son indemnizables, por consti-
tuir cargas de tipo general ajenas técnicamente al concepto de lesién a
que se refiere el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico.

En e] presente caso, los informes emitidos v el plano de situacién
obrante en el expediente ponen de reliecve que la vivienda esta situada no
en la zona de servidumbre de la autopista, sino en la llamada “zona de
afeccién” —art. 20.1.¢) de la Ley de 1972—, cuya mera situacién, a falta
de otros perjuicios singulares (que no han sido probados en esta oca-
sién), no genera derecho a indemnizacién. De modo que no habiéndose
acreditado mas perjuicios que la incomodidad o limitaciones genéricas
que produce a la vivienda la proximidad de la autopista, hay que con-
cluir que no sc esta ante un supuesto de responsabilidad administrativa
o de sus concesionarios y que, por lo tarto, procede la desestimacion de
la reclamacién deducida.»
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No obstante, si bien se exige como presupuesto generador de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién la existencia de
una lesién antijuridica, y la antijuridicidad desaparece en el momen-
to en que concurra una causa de justificaciéon que legitima el perjui-
cio, es decir, un titulo que, con la suficiente cobertura normativa, im-
ponga al administrado la obligacién de sacrificarse y soportar la car-
ga que comporta, alguna jurisprudencia, asi como la doctrina del
Consejo de Estado, ha venido reconociendo la indemnizabilidad de
los dafios sufridos por titulares de derechos patrimoniales subsisten-
tes en la zona de dominio publico. En efecto, si bien alguna corriente
jurisprudencial (Sentencias de 30 de junio de 1961, 13 de diciembre
de 1966, 25 de octubre de 1968 y 6 de mayo de 1971) consideraba
como causa de justificacién para exonerar a la Administracién del
deber de resarcimiento el mero ejercicio de una potestad administra-
tiva, sin embargo, en Sentencias como las de 19 de enero y 3 de
mayo de 1977, 3 de enero de 1979 y 2 de junio de 1982, el Tribunal
Supremo ha ponderado la correccién o incorreccién, esto es, la lega-
lidad o ilegalidad en el ejercicio de las potestades administrativas,
como criterio determinante a la hora de evaluar el deber de resarci-
miento imputable a la Administracién actuante. De esta manera,
procedera el deber de reparacién, materializado en la indemnizacién
al perjudicado, si no hay un ejercicio ajustado a Derecho de la potes-
tad administrativa.

Respecto de un supuesto de poda de drboles por la Administra-
cién viaria en un predio colindante con la carretera —enclavado en
zona de dominio publico— para el emplazamiento de un cartel que
contenia una senalizacién indicativa, el Consejo de Estado, en su
dictamen nim. 1496/93, de 17 de marzo de 1994, aprecia la indemni-
zabilidad de los efectos dafiosos derivados de la actuacién adminis-
trativa —poda de arboles y destrozos en la explotacién agricola—,
que se desarrolla a través de un cauce que supone una excesiva one-
rosidad para el administrado perjudicado, causando efectos lesivos
directamente imputables al funcionamiento de los servicios publi-
cos. En dicho caso, no se aprecié una mera delimitacién de los dere-
chos patrimoniales privados en aras del interés general, sino una pri-
vacién singular de los mismos causando un perjuicio en el patrimo-
nio privado del perjudicado, de tal forma que la tala de siete olivos,
la sensible poda de un octavo y la retirada de los arboles y sus cose-
chas pendientes de recogida constituyen un exceso palmario en la
carga que los administrados estan obligados a soportar ante la ac-
cién administrativa.

Mas recientemente, el Consejo de Estado, en su dictamen ndm.
1602/95, de 30 de noviembre de 1995, tuvo ocasién de despachar una
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consulta en relacién con una reclamacién de indemnizacién, a titulo
de responsabilidad patrimonial de la Administracién, promovida por
el propietario de un inmueble radicado en la franja de terrenos adya-
cente a la carretera que, a resultas de una expropiacién parcial, ha-
bia quedado enclavado en las zonas de dominio publico y de servi-
dumbre de la via, si bien la edificacién radicada en el predio de su
propiedad v destinada a la actividad de hostal, del que igualmente
era titular, quedé a escasos metros de la carretera. Fundamentaba su
pretensién de resarcimiento el reclamante en que la edificacién de
su propiedad habia sufrido restricciones de tal entidad que hacian
imposible desempenar la actividad mercantil alli radicada, dado que
tales restricciones derivadas de la ubicacién de la edificacion desti-
nada al ejercicio del comercio en zona de dominio puablico, unido a
los actos denegatorios de las solicitudes de autorizacién de obras de
conservaciéon y mantenimiento, sin embargo, la expropiacién parcial
acordada se produjo de mutuo acuerdo entre Administracién expro-
piante y expropiado —reservandose al propietario el derecho a la
conservacién y mantenimiento de la edificacién—, sin que el recla-
mante hubiese efectuado objecién alguna a la situacién en que que-
daba la finca a resultas de la afeccién parcial de la misma, ni hubiese
deducido la pretensién de expropiacién total, percibiendo —caso de
resultar desestimada dicha peticién por la Administracién— la con-
siguiente indemnizacién que resarciese al propietario afectado de la
division forzosa de la finca. Tales circunstancias llevaron al Consejo
de Estado a expresar su parecer desfavorable al resarcimiento impe-
trado por el reclamante, habida cuenta que el particular permanecié
en todo caso aquietado y conforme con el hecho de la expropiacién
parcial v con la consiguiente determinacién del justiprecio, que, por
otra parte, se produjo de mutuo acuerdo, sin hacer uso de las vias de
defensa a su alcance, esto es, la peticién de expropiacién total, asi
como la impugnacién de los actos denegatorios de las obras preten-
didas en el inmueble destinado a la actividad mercantil antedicha,
que resultaron, a raiz de su pasividad, como actos firmes y consenti-
dos cuva legalidad no fue cuestionada por el propio afectado.

V. SOBRE EL CAUCE FORMAL APLICABLE A LAS PRETENSIONES
DE RESARCIMIENTO PROMOVIDAS POR DANOS DERIVADOS
DE LA CONTIGUIDAD CON LAS VIAS PUBLICAS

Sentados los criterios generales de indemnizabilidad de los dafos
sufridos por los titulares de propiedades privadas en zonas contiguas
a las vias publicas, para finalizar estas reflexiones resulta convenien-
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te examinar el cauce formal aplicable a las pretensiones de resarci-
miento por los dafios sufridos con ocasién de la situacién de colin-
dancia con las vias publicas.

Una cuestién previa que opera como premisa es la referente a la
determinacién de si los dafos que por virtud del titulo antedicho
puedan eventualmente ocasionarse por el Poder Publico, v cuando
medien actuaciones expropiatorias previas, deben enjuiciarse en un
nuevo expediente, distinto y posterior a la expropiacién va consuma-
da, al amparo de la institucién juridico-administrativa de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién (arts. 139 v siguientes de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas v del Procedimiento Administrativo Co-
mtn), o, lo que es lo mismo, qué perjuicios de los que puedan invo-
carse por el particular corresponden a conceptos indemnizatorios
que pudieron haber sido, o fueron, considerados dentro del procedi-
miento expropiatorio que afecté en su momento a la finca afectada,
propiedad del reclamente, y cuales de ellos deben ser resarcidos por
la via de la responsabilidad patrimonial de la Administracién.

Expropiacion forzosa y responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién son dos institutos juridicos que se inscriben en el marco
de las garantias patrimoniales —incluso de relevancia constitucional
(arts. 33.3 v 106.2 de la Constitucién, respectivamente)—, toda vez
que responden a las exigencias de proteccién y tutela de los patrimo-
nios privados de los administrados frente a la actuacién e inmisiones
directas —expropiacién forzosa— o indirectas —responsabilidad ex-
tracontractual de la Administracién—. Sin embargo, cada uno res-
ponde a presupuestos facticos distintos y tienen su propio cauce de
resarcimiento de los danos que la actuacién administrativa irrogue a
los particulares.

Con caracter general, la doctrina del Consejo de Estado ha venido
reiterando que no procede encauzar una peticién de indemnizacién
por la via de la responsabilidad extracontractual de la Administra-
cién cuando el supuesto de hecho causante y la correspondiente re-
paracién del dano tienen otra via procedimental especifica, prevista
en el Ordenamiento juridico, como es una actuacién expropiatoria
(dictdmenes ntims. 43779, de 19 de noviembre de 1981; 44783, de 10
de febrero de 1983; 46040, de 24 de mayo de 1984; 48675, de 20 de
febrero de 1986; 47911, de 13 de marzo de 1986; 48115, de 2 de abril
de 1986; 51759, de 19 de mavo de 1988; 764/93, de 21 de octubre de
1993; 1410/94, de 28 de julio de 1994; 1785/94, de 17 de noviembre
de 1994). Ello es debido a la configuracién del instituto juridico de la
responsabilidad objetiva de la Administracién como una via sélo uti-
lizable cuando no hay otra de indole especifica y para que, como ya
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afirmara el dictamen nam. 54319, de 5 de diciembre de 1980, «no
pueda ser conceptuado e interpretado como instituto de cobertura
de cualquier pretensién indemnizatoria».

Por tanto, por lo que hace a danos sufridos por los colindantes a
las vias publicas, caso de haber mediado actuaciones expropiatorias
previas, no sera procedente acudir a la via procedimental de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién cuando los pretendi-
dos efectos lesivos se originan con ocasién de la expropiacién de una
finca en el seno del procedimiento regulado por la Ley de Expropia-
cién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, ni, por tanto, acceder a la
reclamacién de indemnizacién de dafios y perjuicios que se formule,
cuando en el expediente expropiatorio se tuvo en cuenta el efecto
que la obra publica que habria de ejecutarse con posterioridad a la
expropiacion forzosa tendria sobre el resto de la finca contigua a la
via publica no expropiada.

Tal es la doctrina general que ha venido configurando sobre la
materia el precitado Alto Cuerpo Consultivo y que mantiene en sus
dictdmenes nims. 38597, de 3 de mavo de 1973; 43144, de 19 de fe-
brero de 1981; 43122, de 26 de febrero de 1981; 43782, de 29 de octu-
bre de 1981, y 43778, de 3 de diciembre de 1981. En este sentido,
este ultimo afirma:

«Ello es asi porque, tratdndose de dafios y perjuicios
susceptibles de consideracién en los tramites del proce-
dimiento general expropiatorio, es en el marco de di-
cho procedimiento, no en las disposiciones sobre res-
ponsabilidad de la Administracién Publica en general,
donde deberan examinarse las alegaciones v reclama-
ciones formuladas por los interesados, ya que en la ex-
propiacién forzosa el principio de garantia patrimonial
de los particulares, fundamento genérico de la respon-
sabilidad econémica de la Administracién por el fun-
cionamiento de los servicios a su cargo, queda especifi-
camente cubierto, en cuanto al fondo y a la forma, por
las normas reguladoras de la institucién, a las cuales
hay que remitirse integramente en supuestos como el
que ahora se considera, donde los hechos por los que se
reclama encuentran el debido tratamiento.»

Sin embargo, un limite a la regla expuesta se encuentra, como vie-
ne entendiendo el Consejo de Estado en los dictimenes nims. 48857,
de 25 de junio de 1986; 50703, de 4 de junio de 1987, v 51759, de 19
de mayo de 1988, en que si bien los efectos lesivos que la ejecuciéon de
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la obra publica legitimadora de la expropiacién produce deben recon-
ducirse, con caracter general, al expediente expropiatorio mismo, ello
no es aplicable cuando se irrogan a los interesados dafios v perjuicios
independientes o que no tenian por qué ser conocidos en el momento
en que se llevo a efecto la expropiacién, v de ahi que no fueran debi-
damente evaluados en la pieza de justiprecio correspondiente, en cuyo
caso su compensacion se efectia por la via de la responsabilidad ex-
tracontractual de la Administracién, siempre que concurran todos los
requisitos legalmente exigidos para la declaracién de ésta.

En este sentido, debe recordarse la doctrina sentada en el dicta-
men nam. 51759, de 19 de mayo de 1988, que sefala:

«Todos aquellos dafios y perjuicios que sean conse-
cuencia directa e inevitable de la expropiacién en si
misma considerada deben entenderse compensados
econémicamente mediante el justiprecio, fijado por
mutuo acuerdo o determinado contradictoriamente en
el propio expediente expropiatorio. Sin que quepa, por
consiguiente, volver a cuestionarlos en un nuevo expe-
diente por responsabilidad de la Administracién. Tal es
el caso de los dafios y perjuicios que pueden derivarse
de que una finca, expropiada sélo en parte, quede con
una extension superficial muy reducida; que se alteren
sus circunstancias de posicién relativa...; y que todo
ello puede dar lugar a una depreciacién de su valor eco-
némico. Todos estos y otros semejantes, son perjuicios
derivados directamente del hecho mismo de la expro-
piacién parcial de la finca, que deben quedar subsumi-
dos en el justiprecio, maxime si éste ha sido determina-
do por mutuo acuerdo, mediante una cifra global.

Cabe, no obstante, que se produzcan otros perjui-
cios de naturaleza distinta, que no deriven de manera
directa del hecho mismo de la expropiacién parcial de
la finca, sino que se manifiestan a posteriori y sean con-
secuencia del modo y forma en que se llevan a efecto
las obras del provecto que sirvié de causa a la expropia-
cién, en cuyo caso ya no cabe duda de que pueden ser
objeto de una reclamacién nueva v distinta, que ha de
ser enjuiciada con arreglo a las normas reguladoras de
la responsabilidad aquiliana de la Administracién.»

Por consiguiente, respecto de efectos lesivos que, como conse-
cuencia de una expropiacién parcial, puedan sobrevenir en la parte
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de terrenos no expropiada tras la ejecucién de la obra publica viaria
en cuestion (construccion de la via, o de su variante, ampliacién, du-
plicacién de calzada, reordenacién de accesos, etc.), habran de sus-
tanciarse en el expediente expropiatorio correspondiente, caso de
que traigan causa directa e inmediata de la expropiacién acordada, y
siempre y cuando resulten indemnizables; por el contrario, cuando
el perjuicio que se invoca sobreviene con posterioridad a la privacién
coactiva, y resulta imprevisible al momento de su consumacién, el
cauce valido de resarcimiento puede ser el de la responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones Publicas.

En el expediente de justiprecio instruido al amparo del procedi-
miento expropiatorio que se siga en cada caso debera sustanciarse el
resarcimiento de cualquier dafio que el sujeto expropiado sufra con
ocasion de la privacién singular del bien o derecho patrimonial pri-
vado. Esto incluye todas aquellas restricciones o vinculaciones que
sobre las propiedades colindantes con las vias ptblicas se proyecten,
siempre que revistan la consideracion de lesiéon indemnizable, por
tratarse de privaciones o sacrificios patrimoniales singularizados y
no de cargas generales que —como se ha dicho con anterioridad—
no confieren derecho indemnizatorio alguno.

Ello no obstante, los resultados lesivos que no traigan causa di-
recta e inmediata del acto expropiatorio podrén, sin embargo, ser
objeto de reparacién, caso de concurrir los presupuestos esenciales,
a través de la via de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién, siempre que hubieren sobrevenido con posterioridad v, consi-
guientemente, resultaren imprevisibles al momento de consumarse
las actuaciones expropiatorias; sin que, evidentemente, el particular
pueda intentar una mayor indemnizacién por daios ya resarcidos o
que debieron ser resarcidos en el expediente expropiatorio en el mo-
mento de la expropiacién que se conocian o debieron conocerse:

Asi se infiere del dictamen nim. 48697, de 20 de febrero de 1986,
donde el Consejo de Estado declara:

«... el justiprecio expropiatorio debe alcanzar no sola-
mente el precio de la finca o parte de la finca expropia-
da sino que debe servir también para compensar todo
dano o perjuicio que esa expropiacion ocasiona. Es por
ello que se ha mantenido la imposibilidad de hacer uso
del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracién del Estado por parte de personas expropia-
das que intentan una mayor indemnizacién, si es que en
el momento de la expropiacién conocian o debian cono-
cer Jos efectos de la expropiacién misma (...)».
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Es posible que declarada la necesidad de ocupacion de sélo parte
de un bien inmueble a efectos de la ejecucién de la obra publica via-
ria, esto es, en el momento en el que la Administracién expropiante
establece la relacién de bienes indispensables para su afectacién al
fin de utilidad piblica en cuestién, v cuando el expropiado prevea
posibles consecuencias lesivas derivadas de la expropiacién parcial
en la superficie de terrenos no expropiados, tiene a su alcance
—como se ha expuesto anteriormente— la facultad de deducir la
pretensién de expropiacién total frente al ente actuante vy, caso de ser
desestimada, ser resarcido en la determinacién del justiprecio me-
diante la inclusién de una partida indemnizatoria que tenga por ob-
jeto compensar econémicamente la divisién forzosa de la finca cuan-
do la situacién resulte antieconémica.

No parece posible —aunque resulta discutible— afirmar, con ca-
racter general, que el interesado que no deduzca la pretensién de ex-
propiacion total o, en su caso, una ampliacién expropiatoria no pue-
da ulteriormente deducir pretensién indemnizatoria alguna por exis-
tir un acto propio de asentimiento, incluso aun cuando el justiprecio
haya sido determinado de mutuo acuerdo. Sin embargo, si parece ra-
zonable que cuando del hecho mismo de la expropiacién puedan fa-
cilmente inferirse dafios o perjuicios directamente atribuibles a la
determinacién por defecto de la extensién del ejercicio de la potestad
expropiatoria y haya existido una pasividad, un aquietamiento, del
sujeto expropiado, e inclusive se haya determinado la indemnizacién
expropiatoria por la via del mutuo acuerdo, ello enerve ulteriores pe-
ticiones de resarcimiento que no traigan causa de hechos o circuns-
tancias posteriores o sobrevenidas. Solucién ésta que, pese a respon-
der a un supuesto factico no plenamente coincidente, parece vislum-
brarse en el dictamen del Consejo de Estado nam. 1602/95, de 30 de
noviembre de 1995, citado con anterioridad.

VI. CONCLUSIONES

1. La situacién de la propiedad de los colindantes con las vias
publicas viene determinada por la existencia de un estatuto juridico
definido por una serie de vinculaciones y restricciones de las faculta-
des dominicales individuales en beneficio del interés general.

2. Respecto de las carreteras, las propiedades colindantes en-
cuentran limitaciones administrativas en la definicién de unas zonas
de influencia graduales en funcién de la distancia con la via publica.
Por lo que se refiere a la zona de dominio puiblico, nada obsta la
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existencia de titularidades dominicales privadas en la zona calificada
como demanial, habida cuenta que la Ley de Carreteras no opera
una demanializacién ex lege de tales terrenos; antes bien, comporta
exclusivamente el reconocimiento de la utilidad publica a efectos ex-
propiatorios.

Por ende, aun cuando pueda resultar dificiimente conciliable con
las exigencias derivadas del interés publico, resulta plenamente ad-
misible la existencia de enclaves de dominio privado en zona dema-
nial, situacidn ésta que, pese a encontrar perfecto acomodo en la
dogmatica v Derecho publico aleman, resulta excepcional en siste-
mas juridicos como el espaiiol, que se inscribe dentro de la mas pura
tradicién juridica francesa. La proliferacién de situaciones de bienes
privados limitados, vinculados o afectados por una causa de interés
publico resulta una buena justificacién para replantear en parte
nuestra teoria general en materia de dominio publico, siendo asi que
una renovacion de la propiedad en Derecho publico debiera contem-
plar pacificamente las situaciones —plenamente admisibles en la
practica— de bienes privados —desde la perspectiva de su titulari-
dad dominical— pero publicos —desde la perspectiva de su afecta-
cién a un fin de interés puablico—.

3. No obstante la admisibilidad de un régimen administrativo
de la propiedad y demas derechos patrimoniales privados, cuya esen-
cia estriba en la existencia de limitaciones o vinculaciones concer-
nientes a las facultades esenciales del dominio o derecho subjetivo
afectado, ello no excluye, en modo alguno —ni aun cuando la pro-
piedad privada subsista en zona demanial—, la indemnizabilidad de
todas aquellas restricciones que, lejos de tratarse de meras limitacio-
nes administrativas o delimitaciones del contenido del dominio, vy
consiguientemente no resarcibles, constituven privaciones o sacrifi-
cios patrimoniales singularizados cuya reparacién es ineludible a la
luz de la proteccién juridica de que gozan, a la luz de los postulados
constitucionales, los patrimonios privados de los particulares frente
a la actuacién de los poderes publicos.

Finis corona opus.
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