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I.. concEPTO

1. La insercién de nuestro tema en la temdtica de las “Garantias Gi-
viles de la Propiedad”, reclama algunas precisiones a manera de pau-
tas metodolégicas que guiardn el trabajo.

2. La dptica determinada por la formacién intelectual en profun-
didad que se busca conlleva las referencias al derecho publico, o me-
jor atn, la debida alimentacién en sus fuentes y principios.

Se cumple aqui, ademds, el conciso principio que formulara Boe-
cio, segun el cual, todo conocimiento iicne lugar neceszrimmenie al
modo del sujeto cognoscentel.

3. De las fuentes apuntadas se extrae la necesaria y frecuente
atencion a los fines publicos y a su accién relevante, y atn la pre-
eminencia del bien comun mis general, en cuanto se trate de bienes
de la misma especie.

Simuitineamente se plantea a la investigacién la coexistencia y
concurrencia del bien particular o singular, con el cuestionamiento
constante para su tutela hasta el limite legitimo de su actuacién. Y
también la composicién del conflicto con el primero, cuando la rela-
cién se plantea en términos de sacrificio para la acabada satisfaccién
del bien comun, en virtud de su primacia.

*Boecio, Consolatio v,6.



Todo lo cual, a su turno, orientard el examen hacia la operacién
de uno y otro, y sus relaciones, para advertir los supuestos de legiti-
macién activa y sustantiva de la accién de garantia que nos ocupa.

4, La problemitica que subyace, antes que cuestién de un par-
ticular ordenamiento juridico, es fenémeno constante en todos ellos.
El examen corresponde, entonces, al plano de la teoria general, sin
perjuicio de advertir las peculiaridades de cada uno de aquélios?.

5. En cuanto se halla a examen un medio procesal para la ga-
rantia de la propiedad, fundamentalmente ante la conducta indebida,
parece al investigador que pueda hallar su objeto, por lo menos par-
cialmente, subsumido en el campo mé4s vasto de la teoria de las irre-
gularidades administrativas.

Se descuenta que esta pauta para la reflexién parece entrar en co-
lisién con aquella caliiicada doctrina que niega a la expropiacién
irregular, el significado “de una expropiacién «viciada» o de un acto
ilegal”3. No obstante, mas adelante advertiremos que si la conducta
originaria merece la tacha de irregular o indebida, en nuestra opi-
nién se verd, a la hora del examen del régimen de los principios
que la gobiernan y sus efectos, que es posible superar la antinomia
en cuestién.

6. Con las premisas aludidas se intentard una definicién de la ac-
ci6n de expropiacién irregular: ella es un medio juridico tutelador
en orden al amparo judicial correspondiente a la lesién sufrida por
el titular de un bien singular en virtud de una conducta administra-
tiva de desposesién, ocupacién, perturbacién o restriccién, definitiva
e indebida.

Esta nocién, deliberadamente provisoria, de introduccién e incom-
pleta, requerird mds tarde su desarrollo, para su justificacién y com-
plemento, al cabo de la investigacién que intentaremos.

210 expuesto supone la atencién preferente al régimen juridico resul-
tante de la Ley argentina N9 21499 (17. 1. 77) nacional de expropia-
ciones.

sM. Marienhoff, Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires.
1978, tomo 1, 351. En igual sentido J. R. Dromi, Prerrogativas y garan-
tias administrativas. Unsta. Tucumén. 1979, tomo 2, 17: “En definitiva,
se trata de la promocién del juicio expropiatorio por el expropiado y no
debe darse a los calificativos de “irregular”, “inversa”, “indirecta” u otros
del estilo, mras alcance que el de la promocién procesal del juicio expro-
piatorio, por oposicién a los procedimientos “regular” y “directo” de pro-
mocién expropiatoria por el sujeto expropiante”.
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Una vez mis, también para el campo de la investigacién juridica,
puede recordarse el principio que Santo Tomdis de Aquino citaba,
dirigiéndose a Siger de Brabante a propoésito de la Filosofia: su es-
tudio no tiene el sentido de conocer lo que otros han pensado, sino
de conocer c6mo se comporta la verdad de las cosas.

II. PDENOMINACGION

7. La referencia del derecho comparado nos habla de “expropia-
cién irregular”, “indirecta” o “inversa”. Se habla aun de “cuasi ex-
propiacion”4.

8. Sin duda, la cuestibn de tan peculiares denominaciones en-
cuentra su raiz en la singular calidad juridica del actor el (particu-
lar) que acciona contra el sujeto expropiante “a fin de que éste, en
cumplimiento de la voluntad legislativa, adquiera el bien calificado
de utilidad publica”56. O, como lo ha dicho Dromi: “se llama irre-
gular cuando la iniciativa procesal parte del propietario o titular del
bien a expropiar, a fin de que el sujeto expropiante cumpla la ex-
propiacién al haber declarado la utilidad publica del bien™7,

9. No nos apartamos del correcto criterio legislativo y doctrinario
indicado cuando, contando con ¢él, entendemos que la denominacién
adjetiva “irregular” se nutre también de unos peculiares presupues-
tos materiales de la accién. La legitimacién procesal activa resulta
también de esas muy particulares coyunturas sustantivas, cuyo efecto
es la lesién patrimonial para el titular del bien afectado.

Advertimos aqui que la fuente juridica de la accién de expropia-
cién irregular vincula la cuestién de su mombre y calificacién, ab
initio, con conductas administrativas indebidas, por lo menos en sus
Supuestos sustantivos mis generales. De donde, para nosotros, que la

‘E. Forsthoff, Traité de droit administratif allemand (trad. fr). Bru-
xelles. 1969, 150 ss.

). L. Maiorano, La expropiacion e instituciones conexas segin la ley
argéntina 21499, en Anuario de Derecho Administrativo (Chile) mr (1977/
78) 191.

*Ver decreto ley 1447 del 25. 4. 75, art. 46, de la Prov. de Mendoza
Argentina, disponiendo: “Entiéndese por expropiacién inversa aquella en
la que la instancia judicial es iniciada por el propietario del bien decla-
rado de utilidad publica, a fin de que el expropiante lleve a cabo la ex-
propiacién dispuesta y proceda al pago de la indemnizacién respectiva”.

"Dromi cit. 157,
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habilitacion del adjetivo “irregular” conlleva connotaciones que mi-
ran al presupuesto sustantivo, la realidad de que se nutre. Esto ulti-
mo, claro estd, sin perjuicio de las ampliaciones del 4mbito concep-
tual que correspondan en virtud de las previsiones de los diversos
ordenamientos juridicos positivoss.

10. No creemos hallar oposicién entre la categoria conceptual
afirmada por Dromi, cuando no atribuye a la calificacién “irregu-
lar”, “inversa” o “indirecta” u otras del estilo, “mds alcance que el
de la promocién p.ocesal del juicio expropitario”, y aquélla que ve-
nimos de formular, porque el autor argentino citado muestra que
“El apoderamiento indebido, la restriccidén o limitacidén esencial del
dominio por parte del Estado o sujetos expropiantes, no obstante la
declaracién legal de utilidad ptblica, lesionan ciertamente el derecho
de propiedad, constitucionalizado en el dmbito nacional y provin-
cial”9-10,

Es que, a la hora del fundamento sustantivo, se encuentra que de
la desposesién, ocupacién, perturbacién o restriccién puede predicar-
se la nota de indebida. Se hace presente una conducta administrati-
va viciada, de algtin modo o manera, y con esto, se opera el planteo
de su teoria. Lo ultimo, en todo caso, para ver si se mantienen, ope-
rando con sus efectos propios, o por algunas circunstancias, s€ opera
la legitimacién con efectos diversos de aquéllos. Con lo cual ya se
inquieta al investigador para ver cémo es posible este efecto, cuando
en la génesis de la situacién juridica respectiva se halle una conduc-
ta administrativa indebida.

11. No obstante, advertida la singularidad de la legitimacién ac-

*En el Ambito de ampliacién que se menciona en el texto, tendria ca-
bida, nos parece, el pirrafo b) del art. 51 de la ley argentina 21.499, cit.
supra, al disponer: “Cuando de hecho una cosa mucble o inmueble re-
sulte indisponible por evidente dificultad o impedimento para disponer
de ella en condiciones normales”. Aqui, antes que una conducta adminis-
trativa indebida, se halla en juego un efecto que puede ser connatural a
la ley declarativa de necesidad o utilidad publica.

*Dronri cit. 158 s.

1yid. Marienhoff cit. 356 advirtiendo uno de los requisitos de la ac-
ci6n de expropiacién irregular, en el supuesto de conducta de apodera-
miento o posesién indebidas de un bien o cosa declarada de utilidad pu-
blica, o la imposicién al derecho del titular de tal bien o cosa de una
indebida “restriccién” o “limitacién” que importen una lesién a su dere-
cho de propiedad.
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tiva y sus efectos, trasladando las soluciones al campo de los equiva-
lentes y propios de la expropiacién regular, tampoco parece proce-
dente hablar de expropiacién indirecta o inversa, porque —como
bien observé Marienhoff— “aunque el accionante sea el expropiado,
éste en modo alguno puede considerarse como ‘‘expropiante”, pues
la accién de expropiacién es siempre del Estado. El expropiado ja-
mis es el “expropiante”, aunque inste o promueva el procedimiento.
El término recomendable es expropiacién irregular’i,

12.  Asi las cosas cabria atin preguntarse si no seria del caso des-
cartar también la tltima denominacién por la radical circunstancia
apuntada: la accidn de expropiacién es siempre del Estado. Podria
pensarse en una denominacién recogida por la jurisprudencia de la
Corte Federal Alemana, citada por Forsthoff. Se ha hablado de “cua-
si expropiacién”, observando: “Es mnecesario considerar como expro-
piaciones los ataques ilegales que la potestad publica lleva a la es-
fera de los derechos del individuo, puesto que sus ataques habrian
constituido expropiaciones, tanto por su contenido como por sus efec-
tos si ellos hubieran sido legales y porque ellas imponen de hecho
al interesado una carga particular”12,

II. DE SsU NATURALEZA JURIDICA

13. La accién de expropiacién irregular se halla amparada en los
términos de medio procesal para la tutela jurisdiccional de un bien
singular. Su ejercicio opera la litis, dadas que sean las condiciones
definidas por el respectvo ordenamiento juridico para la articulacién
de la relacién procesal.

Su cardcter de accién personal se resuelve, para el titular del bien
afectado, en el derecho de crédito contra la Administracion.

IV. Los PRESUPUESTOS DE LA ACCION

14. La lucha multisecular, mejor ain, milenaria, siempre renovada,
sin solucién de continuidad, por “las inmunidades del poder’12 bis
—parafraseando en cierta medida a Garcia de Enterria— halla, ante

“Ibidem 354.

“Forsthoff cit. 510.

*bis. E. Garcla de Enterria, La lucha contra las inmunidades del po-
der, en Revista de Administracién Publica (Madrid) 38 (1962) 167-180.
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si, la afirmacién categérica de la personalidad humana, portadora de
derechos inherentes o de raiz naturalls, independientes de toda si-
tuacién juridica positival4 y a cuyo respecto compete a la mormati-
vidad estatal la tutela para su desarrollo.

Supuesto ineludible de ese desarrollo es la consagracién de los me-
dios procesales para la proteccién jurisdiccional.

Frente al Estado, Leviatan majestuoso, se alza la potencialidad de
las determinantes ontologias, la naturaleza de las cosas, reclamando
conductas respetuosas del justo orden natural.

15. Nuestros regimenes positivos frecuentemente reconocen en el
dmbito del orden natural, al derecho de propiedad, o lo regulan de
tal manera que lo constituyen pieza indispensable para el desarrollo
de aquel orden en plenitud y libertad.

En su consagracién originaria con el atributo de “disfrutar y dis-
poner de las cosas del modo mds absoluto, con tal de que no se ha-
ga de ellas un uso prohibido por las leyes o reglamentos™5, y con
la calidad de “sagrado e inviolable”16, en las férmulas superlativas
del juspaturalismo decimonoénico, reveladoras de un individualismo
amputado de la proyeccién social de su titular, la persona humana.

Maés tarde, las formulaciones que conllevan junto al reconocimien-
to del derecho ptblico subjetivo, el conocimiento de su funcién so-
cial, con explicita recepcién de afinados criterios doctrinales del pen-
samiento juridico y social cristianol7.

Muestra acabada de lo expuesto fue ya la Constitucién de Wei-
mar, cuyo art. 153 expresé concisamente: “La propiedad obliga”.

Su uso debe servir al mismo tiempo el interés comun. La preci-

3Constituciones argentina de 1853 (Art. 8) y uruguaya (Art. 72).
#Acto institucional N? 5 (Uruguay), de 20. 10. 76., Arxt. 1.

*Cédigo Civil de Napoleén Art. 534, reiterando la Declaracién de los
Derechos del Hombre de 1789.

*Constitucién uruguaya de 1830, art. 144.

“Constitucién pastoral Gaudium et Spes (Concilio Vaticano 1), en Bi-
blioteca de Autores Cristianos. Madrid. 1967, N¢ 71, p. 373. “La propie-
dad privada o un cierto dominio sobre los bienes externos asegura a ca-
da cual una zona absolutamente necesaria para la autonomia personal y
familiar y deben ser considerados como ampliacién de la libertad huma-
na”. Y agrega: “La mrisma propiedad privada tiene también, por su mis-
ma naturaleza una indole social, cuyo fundamento reside en el destino
comiin de los bienes” (cit. p. 874).
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sién conceptual se reitera en la Ley Fundamental de Bonn, art. 14,
asi como en la Constitucién Italiana, arc. 42.

16. A partir de la expresién normativa del mas alto nivel, se de-
senvuelve el régimen juridico protector. Este se mueve en relacién
tensional para la efectividad de la tutela, alcanzando el hipocentro
cuando se plantea la cuestion extrema del sacrificio singula: para la
satisfaccion de la necesidad o utilidad publica. La exigencia deter-
minada por ésta resuelve la cuestién en la justa compensacién, habi-
litante de la equivalencia econémica restablecedora de la igualdad
ante las cargas publicas.

Este dmbito tutelador de equivalencia se desarrolla particularmen-
te en el régimen de la expropiacién forzosa.

17. No obstante, la patologia de las relaciones se revela como
fenémeno posible, al margen de las exigencias énticas para la justa
composicién. Ficticamente se perturba el mecanismo expropiatorio
con su solucién de equivalencia, porque los inmuebles de propiedad
privada estdn expuestos a soportar “atentados de hecho”, como re-
cordaba Otto Mayer.

La praxis administrativa puede conducir a la patologia apuntada,
interpelando a la justicia y el derecho para el restablecimiento inte-
gral de la situacién juridica dafiada.

8. Pero cuando se examina el cauce de la accién de expropia-
cioén irregular, volcindose la bisqueda sobre su génesis, naturaleza y
efectos juridicos, cabe preguntarse: ¢Cuil es la zona de las institu-
ciones juridicas en que se opera; y cudles son sus presupuestos ma-
teriales? ¢Se resuelve, acaso, en la comprobacién de esos ‘“atentados
de hecho”, de tal manera que se deberd subsumir la cuestién en la
teoria de la responsabilidad administrativa extracontractual por la
conducta ilicita; se trata de atender a la tutela de los derechos ad-
quiridos para su pleno restablecimiento cuando son dafiados o puede
operar la legitimacién de la conducta abriéndose la ruta de las in-
demnizaciones o compensaciones econémicas de equivalencia por la
asuncién singular de un sacrificio en interés general; o, por tltimo,
se ha de resolver la cuestién segiin la dogmitica de los limites de
la propiedad o, antes bien, se perfila una limitacién de la misma?

La solucién para la cuestién planteada procura revelar el funda-
mento sustantivo o material de la accién de expropiacién jrregular.

A la vez, por esa via, se busca la nocién comprensiva del género
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comun y el conocimiento de la diferencia especifica que singularice
la expropiacién irregular.

19. Cuestién previa a la propuesta es saber por qué la expropia-
cién irregular ofrece las proyecciones sugeridas, no obstante la me-
diacién de un régimen de garantias constitucionales de la propiedad
con muy concretas exigencias para la regularidad de la expropia-
cién; y por qué, ante el apartamiento de ellas, la cuestién no se re-
suelve, sin mas, en los efectos de la conducta administrativa ilicital8,

Es que concurren aqui, haciéndose presentes, las relaciones que en-
trelazan administracién puablica y administrados, en el encuentro del
bien comun con la propiedad privada. Por esto la solucién no se
vera afincdndose sin remedio en la zona de la ilicitud y responsa-
bilidad consiguientes, porque de alguna manera serd la ley de pre-
eminencia del bien comun supraordenado la que, jugando en la es
pecie su papel, impedird subsumir los supuestos de expropiacién irre-
gular en el campo del hacer administrativo ilicito.

20. Menos atn puede resolverse al cuestién en la pervivencia de
las soluciones de poder de la Administracién, en términos facticos
exclusivamente, porque esto repugna al Estado de Derecho por su
adhesién a la dogmitica que lo informa. Tampoco es una determi-
nacién colectivista del sacrificio sistematico del derecho de propie-
dad hasta su extincién porque, en este extremo, él no sobrevive en
su ser de derecho publico subjetivo, mas tan s6élo su objeto en la
medida de su actuacién como factor social permitido.

21. ¢Cuil es, entonces, el género juridico al que pertenecen los
fundamentos sustantivos de la accién de expropiacién irregular?

A) iLesion antijuridica de derechos adquiridos?

No se olvida la problemdtica constante del Derecho Administrativo
cuando atiende a la confluencia del valor seguridad juridica (con el
respeto que €l entrafia para el derecho de propiedad) y de aquellos
valores concernientes al fin piiblico o bien comiin mis general cuya
realizacién compete al Estado.

Se advierte ya la dificultad para la concreta definicién y delimi-
tacién del uno y de los otros, porque actuan con la dindmica que

#BE] Art. 51 ap. a) de la ley 21.499 cit.,, constituye un ejemplo claro
del apartamiento sefialado en el texto.
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les es propia, sendos conceptos juridicos indeterminados, cargados de
sentidos y valoraciones. Pero. también la dogmitica juridica del Esta-
do de Derecho reclama un minimo de estabilidad de la vida juridi-
ca, a cubierto igualmente de las invasiones caprichosas del autorita-
rismo totalizador y de las sujeciones sin fin ni otro limite que las
posibilidades fisicas de los imperativos colectivistas.

A aquel minimo de seguridad juridica corresponde histéricamen-
te la afirmacién de los derechos adquiridos. En su zona se encuen-
tra el de propiedad con su tutela constitucional.

El cede al bien comiin supraordenado sélo, en principio, cuando
se dan los extremos que la Ley Fundamental establece para la ex-
propiacién forzosal®, los cuales, sin mengua de exigencias juridico
formales, atienden a la primacia del primero en su zona o 4mbito
peculiar.

Los intereses concurrentes plantean la cuestién de Ia composi-
cién justa del conflicto y ésta, porque es juridica, debe atender a la
jerarquia de los fines comprometidos. Esta regla preside la asun-
cién del sacrificio por el particular. Pero, por exigencia connatural
de la misma, cuando ultrapase la esfera de fines cuya ejecucién
compete al Estado, vuelve ilicito el medio, subsistiendo en favor de
la propiedad singular el derecho de su titular a la seguridad jur{di-
ca. Esta se debe resolver en el resarcimiento y la reparacién para
el restablecimiento integral de la situacién lesionada (mediante
sentencia anulatoria o de condena para la abstencién de la conduc-
ta violatoria y de reparacién para la disminucién patrimonial) .

De tal modo, deviene ilicita aquella expropiacién de la que (no
obstante la calificacién de necesidad o utilidad ptublica por ley y
la observancia del procedimiento respectivo) resultare estar ausente
el fin publico debido. La expropiacién aqui resulta viciada por la
ausencia de la regla de razonabilidad que debe presidir la califica-
cién legal, en orden al bien comun material o espiritual2o,

Atendiendo al medio —acto administrativo de designacién— para
el fin debido, resulta también ilicita la expropiacién cuando no res-
ponde razonablemente a aquél21,

“Ley declarando la necesidad o utilidad publica y la justa compen-
sacién.

#Por la ley de la Nacién Argentina 21.499, Art. 1, se adjetivan correc-
tamente las especies posibles del bien comiin.

“lbfdem, Art. 7, recogiendo el criterio de razonabilidad comentado.
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Fl campo examinado es ajeno a los supuestos de expropiacion
irregular.

En ambos casos expuestos, el legislador y a la administracion pu-
blica, los poderes juridicos les han sido otorgados en vista del fin
pliblico a alcanzar. Cuando el medio empleado no participa de la
exigencia de razonabilidad que se expone, compromete su regulari-
dad juridica por violacion del principio general de derecho que re-
clama la proporcionalidad de los medios puestos en obra?? 23.

En las hipotesis consideradas, la valla tuteladora de la propiedad
acciona para restablecer la situacién juridica violada, de manera
que el derecho adquirido subsista sin menoscabo.

Igual conclusién procede cuando la conducta administrativa de
desposesién o perturbacién no recomoce ley que califique de utili-
dad publica los bienes afectados y sujetos a expropiacion. Como
observé Gordillo, “ en tales hipétesis... no habria lugar a la
expropiacion bajo ninguna de sus formas, ni siquiera por analogia,
y que en consecuencia lo que corresponde en tales casos es restituir
Ja situacién de hecho al estado en que se encontraba antes de la le-
sién, y reparar el perjuicio ocasionado. No correspondera, entonces,
interpretar que €l particular puede volver extinguido su derecho
por el accionar de la administracién y quedarse en su lugar mera-
mente con una accién de dafios y perjuicios o de indemnizacién, si-
no que tendréd derecho tanto a la reparacién del perjuicio como a la
anulacién de la conducta lesiva’2% 25,

Las situaciones consideradas se alejan de todas aquellas figuras
juridicas cuya dindmica conduzca —por operacién de las reglas que
las animan— a que, no cbstante vicios o defectos de la desposesion,

=Forsthoff cit. 492.

=Vid. nuestro De la razonabilidad del acto administrativo: la cuestion
de su contralor jurisdiccional anulatorio, en Revista de la Facultad de De-
recho (Montevideo) xxmr (1975) 172 ss.

#Vid. el comentario de A. Gordillo en La ley nacional de expropiacio-
nes 21499 aapA. Buenos Aires. 1977, 36.

®En ese orden de cosas es totalmente congruente la afirmacién de Ma-
rienhoff cuando, refiriéndose al ap. ¢) del Art. 51 de la Ley 21.499 con-
cluye que también es indispensable la existencia de una ley declarativa de
12 necesidad o utilidad publica; en igual sentido Cassagne, La nueva ley
de expropiaciones de la Argentina, en Revista Uruguaya de Estudios Ad-
ministrativos (Montevideo) 1978 (1) 69.
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ocupacién o perturbacién originaria (irregular o indebida, por tan-
to), ella subsista legitimada y definitiva, y consumado el sacrificio
singular del derecho de propiedad (lato sensu) adquirido, surgien-
do el desapropio.

¢Se abre aqui a nuestra reflexién el campo de las instituciones
generadoras de prestaciones de equivalencia econémica?

B)  instituciones juridicas determinantes de compensaciones
econdmicas de equivalencia?

¢Se identifica el fundamento sustantivo de la accién de expropia-
cién irregular con los principios y efectos de estas instituciones
¢Estamos ante un nuevo caso de aquellos en que “el derecho sacrifi-
cado debe ser convertido en el derecho al equivalente econémi-
€026, o en la terminologia de Garrido Falla, una hipétesis de “con-
versién  obligatoria de derechos”s27, {Tritase de una especie de
aquel género que Lucifredi denominé “prestazioni obbligatorie in
natura dei private alle pubbliche amministrazioni”?2s,

Su supuesto es el sacrificio o la afectacién de los derechos de los
particulares en virtud de una conducta estatal legitima, generalmen-
te administrativa. Estas situaciones juridicas hallan en la base de su
ser peculiar, una obligacién juridica del particular de ceder su bien
al ente publico: consiguientemente se presupone la legitimidad del
acto o del hecho de la Administracién con el que ella reclama del
particular la puesta a disposicién de un bien, o del que ella directa-
mente se apropia. Cuando tal obligacién falta, el acto o el hecho
de la Administracién es ilegitimo, estamos totalmente fuera del cam-
po de los deberes de prestacién y entramos en el campo de la res-
ponsabilidad del Estado por sus actos ilegitimos??. El efecto propio
de esas instituciones refiere a la indemnizacién o compensacién, pe-
ro no al restablecimiento en especie del derecho d= propiedad afec-

®R. Alessi, Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano,
Giuffré, Milano. 1958, 530.

“F. Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo. 1zp. Madrid.
1975, u 239.

®R. Lucifredi, Le prestazioni obbligatorie in natura dei private alle
pubbliche amministrazioni. Cedam. Padova. 1935.

*Tbidem 29.
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tado en bienes singulares porque media la legitimidad de la con-
ducta administrativa.

No se trata, como ¢n los supuestos de responsabilidad por con-
ducta ilicita, de alcanzar, hasta donde sea posible, “la reduccién en
pristino del interés lesionado: ... la indemnizacién, por el contra-
rio, por su naturaleza, no puede consistir més que en el equivalen-
te econémico de la lesion™30.

Aqui, la necesidad de obtener el bien de propiedad privada, pa-
ra el fin publico, impone el sacrificio legitimo. Con éste (para
mantener la igualdad ante las cargas publicas), la compensacién en
términos de valores equivalentes3l. Este es el campo de la expropia-
cion forzosa, de las requisas civicas y militares y ocupaciones extem-
pordneas.

La indemnizacién no resulta explicada por la singularidad del
dafio, porque ésta también se advierte en las hipdtesis de despose-
sién ilicita antes mencionadas. Pero si se encuentra el sacrificio
personal para el bien comun, determinando la compensacién de
equivalencia para asegurar la igualdad ante las cargas publicas. Un
principio de justicia distributiva lleva a compensar a quien sufre
de un modo singular, el sacrificio impuesto en vista del interés ge-
neral.

Pero si la accién de expropiacién adjetivada “irregular” se en-
cuentra con los supuestos de conducta administrativa de despose-
si6n, perturbacion, ocupacién o restriccién “indebida”, parece ale-
jarnos consecuentemente de las situaciones juridicas -expuestas, de
su fuente (legitimidad de la conducta estatal) y de su consecuencia
indemnizatoria.

Y si con Sayagués Laso recordamos que se comprende en la sin-
gular calificacién aquella expropiacién en “que se procede segun el
procedimiento establecido por la ley, pero incurriéndose en errores
que lo vician”32, se operaria la reconduccién de la cuestién a los
términos de la teorfa de las irregularidades de la actuacién adminis-
trativa y responsabilidad consiguiente, en tierras extrafias a la teoria
de la indemnizacién o de las compensaciones econémicas de equiva-

MAlessi cit. 538.

sibi{dem 519.
s.¢_ Savagues Laso, Tratado de derecho administrativo (2 vol.). Mon-

tevideo. 1939, u 3i7.
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lencia, cuyo supuesto es —reiteramos— la legitimidad del obrar ad-
ministrativo.

No obstante, como en el derecho argentino, por voluntad legisla-
tiva el objeto de la accién de expropiacién irregular apunta a la
indemnizacién de equivalencia, con identidad de régimen juridico
que aquel que gobierna la institucién expropiatoria regular33, Una
regla de derecho positivo opera el efecto de la convalidacién de fe-
némeno de la desposesién o perturbacién irregular o indebida y ex-
tiende para el caso el régimen juridico indicado3:. ¢Por qué puede
ser esto? ‘Trataremos de advertirlo, ya que la voluntad legislativa
reconoce también limites condicionantes de la regularidad de su ejer-
cicio. No nos parece que pueda hallar otra explicacién que la ac-
cién de la regla ya mencionada de preeminencia del bien comun:
€l estd supraordenado, es antes que el bien particular, y opera, en
la especie, dentro de su campo propio, dentro del orden de la pre-
lacién de los fines. Se trata de su accién para bienes del mismo gé-
nero3s, Como expresa la ley argentina citada, nos hallamos ante ca-
508 ¢n que se procura la satisfaccién del bien comtn, sea éste de
naturaleza material o espiritual (Art. 1).

He aqui el fundamento del régimen indemnizatorio, y mds aun,
la razén de ser de la legitimacién de unas conductas de suyo irregu-
lares.

Pero, todavia la investigacién debe volverse hacia el sacrificio del
bien singular, en virtud de necesidad urgente, grave, no diferible,
sin ley habilitante de la expropiacién, que conduzca a la ocupacién
o perturbacién definitiva.

®Ley 21.499 cit. Art. 54.

“Ese .es, nos parece advertir, el alcance de la solucién prevista en el
Art. 51 y ss. de la Ley 21.499, cuando (supuesta la exigencia comin de
la ley declarativa de necesidad o utilidad publica), advierte irregularida-
des de la conducta administrativa para, no obstante, mantener la despo-
sesién y convertirla en desapropio regular, mediante Ia accién de expro-
piacién irregular (en iguales térmrinos interpretamos el Art. 46 a) yo vy
Art. 61 del Decreto Ley 1.447 cit. en nota 6). Por todo lo cual, aquella
ley regula los valores indemnizables para el juicio de expropiacién irregu-
lar, “en la misma forma prevista para el juicio de expropiacién regular,
contemplada en el Art. 10 y ss. de la presente ley”. Es que el legislador
atendi6 a la existencia de la ley declarativa de la utilidad ptblica de un
bien. en cada una de las hipstesis tipificadas por el Art. 51.

%J. Messner, La cuestion social. Madrid. 1976, 860.
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La conducta administrativa resulta, en la especie, legitimada por
circunstancias de excepcién, verdadero estado de necesidad 3¢ 37. La
radical ideoneidad legitimante de la causa de justificacién aleja fi-
nalicente la hipétesis examinada del campo de la ilicitudes y la am-
plia analdgicamente a la expropiacién regular®s, con la apertura de
la compensacién econdémica de equivalencia.

Pero la identidad de soluciones que se viene de observar se da
para las hipétesis contempladas y no mas alld. Por ello, en suma,
atendiendo al producto o resultado de la operacion de las causas de
legitimacién apuntadas, podriamos concluir advirtiendo con Ma-
rienhoff que en modo alguno la expropiacién irregular tiene el sig-
nificado “de una expropiacién «viciada» o de un acto irregular”®9.
Es comprensible, entonces, que alcanzada esta conclusién, el autor
citado radique el acento exclusivamente en la titularidad de la ac-
cién para denominarla “irregular”.

Fuera de ambos campos, la cuestién se mantiene en la zona pro-

®Baste aqui plantear las hipdtesis de “orden o seguridad publicos, epi-
demias, inundaciones u otras calamidades”, que lleven a las autoridades
civiles a adoptar “medidas que impliquen destrucciéon, detrimento efectivo
o requisa de bienes o derechos particulares, sin las formalidades que pa-
ra los diversos tipos de expropiacién exige la ley”. (Garrido Falla,
cit. 248).

#1C, Roehrssen, Legislazione dei lavori (3* ed. ). Roma. 1974, 214 re-
cuerda que el Derecho italiano ha regulado especialmente la ocupacion
de urgencia para atribuirle caricter ilicito, cuando superado determinado
plazo y condiciones no sobreviene una providencia de expropiacién; en-
tonces, el bien debe ser restituido y si en lugar de ello la ocupacién se
contintia, se torna abusiva. El propietario del inmueble puede dirigirse a
la autoridad judicial pidiendo la testitucién. Pero ésta no puede dispo-
nerla en el caso de que sobre el bien se haya construido una obra publi-
ca; en esta hipétesis el propietario puede esperar solamente el resarci-
miento de los dafios sufridos. El mismo autor indica que la jurispruden-
cia, teniendo en cuenta la gravedad de la situacién que se verifica en es-
tos casos, ha buscado dar al resarcimiento de los dafios un contenido lo
més amplio posible, con el fin de inducir, a la P. A. a no caer en la ile-
galidad de este género.

*Sayagués Laso, recuerda que “... cuando, como ocurre en Uruguay,
€l derecho de propiedad tiene proteccion constitucional (Art. 32 de la
Constitucién) , es necesario afirmar criterios restrictivos en cuanto al pun-
to examinado”.

*Marienhoff cit. 351.
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pia del obrar irregular con posible ilicitud, con las implicaciones y
alcance propios de los supuestos de responsabilidad administrativa.

€) ¢limite o limilacion de la propicdad?

La definicién del presupuesto sustantivo nos enfrenta a estas nuevas
posibilidades.

Ya fue alcanzado el 4mbito material de la accién de expropia-
cion, legitimado cuando puede predicarse de la conducta de despo-
sesién, ocupacién o perturbacién indebida, su nota de medio para
la satisfaccién del bien comun preeminente explicitado en la ley
declarativa, asi como cuando resulta del estado de necesidad. Pode-
mos adelantar la respuesta negativa a la primera cuestién que ahora
nos planteamos.

En virtud de los limites, la intangibilidad de la propiedad resul-
ta constrefiida y circunscrita al marco operativo constitucionalmente
definido y legalmente desarroliado: “los limites de la propiedad
constituirdn una condicién propia de todos los inmuebles o grupos
de inmuebles que no implica una minoracién de facultades domini-
cales, sino por el contrario la determinacién del 4mbito en que ope-
raban éstas, realizada legalmente por el Estado. Propia de esta cate-
goria juridica es afectar abstractamente toda una categoria de bie-
nes, o por lo menos todos los bienes que se encuentran en una de-
terminada situacién o condicién abstractamente determinadas”40.

En el sentido de esta categoria conceptual, los textos constitucio-
nales cometen al legislador su desarrollo por razones de interés ge-
neral4l,

La expropiacién regular no es limite de la propiedad; tampoco lo
es la irregular. En una y otra aparece el sacrificio singular del de-
recho subjetivo, en aras del bien comumn.

Ajena es su nocién al concepto de limite, cuya naturaleza es ne-
gativa, impidiendo comprender en su 4mbito las obligaciones de des-
prenderse de la cosa propia a favor de un ente publico que tiene
necesidad de ella. Porque, “aparte de toda otra consideracién y li-
mitindonos a la pura materialidad de la expresién, ¢c6mo hablar
de un derecho de propiedad limitado y por lo tanto circunscrito sin

“Alessi cit. 514, aunque denomindndola “limitacién”.
“Constitucién uruguaya Art. 32.
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duda, pero siempre existente, alli donde el particular pierde todo
entero su derecho, ya que la propiedad de la cosa pasa al expro-
piante?”’42,

Cumplido el objeto de la accién de expropiacién irregular con el
pago de la indemnizacién, se opera juridicamente el desapropio del
bien antes verificado ficticamente. Este extremo y el efecto apun-
tado son ajenos a toda idea de limite segun la nocion referida.

Pero, ¢constituye en su caso una limitacién de la propiedad? Es-
tas, como su especie las intervenciones de policia, son “aquellas res-
tricciones que operan circunstancialmente sobre el contenido defini-
nido de la propiedad, comprimiéndole mientras duren a partir de
las determinaciones que vendrian basadas en una ley o en una de-
bilitacién general de la propiedad frente a la actuacién de la Ad-
ministracién en el cumplimiento de sus fines™48.

Su ser particular responde a las obligaciones sociales que son in-
herentes a los derechos adquiridost4.

Alcanzado el objeto de la accién de expropiaciéon irregular, la
desposesion, perturbacién o afectacién verificadas ceden su camino
al desapropio del bien privado, que ingresa al dominio del Estado.
Por esto le es ajena toda restriccién circunstancial de la propiedad,
aunque sea permanente, porque cuando de las de este género se ha
bla, se ve que la propiedad, aunque comprimida, subsiste. Ajena es
también a la limitacién el cardcter individual de la medida, que es
atributo de la expropiacién?s.

De ellas acertadamente pudo observar Marienhoff: “La mera res-
triccién administrativa no trasunta ni implica una carga impuesta a
la propiedad privada. Tampoco implica supresién en modo alguno
de la propiedad. Sélo consiste en la fijacién de limites al ejercicio
normal u ordinario del derecho de propiedad. No implica avance,
lesion ni deterioro alguno a este derecho, no hay desmembramien-
to de éste. Tales restricciones héllanse insitas en la existencia mis-
ma del derecho de propiedad, al extremo de que representan con-

“Lucifredi cit. 47.

“R. Martin Mateo, La determinacion del contenido de la propiedad
inmobiliaria, en Perspectivas del Derecho Publico en la segunda nritad
del siglo xx. Madrid. 1969, v 183.

“Forsthoff cit. 479.

“Ibidem 490.
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diciones normales de su ejercicio: constituyen una calidad juridica
general de todas las propiedades. Sélo implican delimitaciones de
contorno de ese derecho, la demarcaciéon de sus limites, con lo que
se tiende a colocar en su verdadero quicio el aspecto «absoluto» ted-
ricamente atribuido al derecho de propiedad. No aparejan indem-
nizacién. Esto es asi porque ellas, siendo una condicién normal del
ejercicio del derecho de propiedad, no implican sacrificio alguno pa-
ra el propietario, quien entonces no sufre agravio en su derecho’46,
En igual sentido se ha pronunciado Ortiz Ortiz, en un importante
¢ ilustrado trabajo suyo, atn inédito, que tuvimos el placer intelec-
tual de leer, diciendo: “Dado su cardcter general, normal y consus-
tancial con el derecho de propiedad del tipo en cuestién, el dafio
que estas limitaciones causen al propietario no es indemnizable y
queda de cuenta de este ultimo, como riesgo inevitable en este tipo
de propiedad’s7.

Concluimos, pues, excluyendo para la expropiacién irregular y su
accién de garantia el régimen juridico de las instituciones que he-
mos llamado limites y limitaciones de la propiedad,

Mas en el punto nos cuestiona el ap. ¢) del Art. 51 de la ley ar-
gentina 21.499 disponiendo la procedencia de la accién “Cuando el
Estado imponga al derecho del titular de un bien o cosa una inde-
bida restriccién o limitacién que importen una lesién a su derecho
de propiedad”.

La voluntad legislativa opera una extensién de la figura “expro-
piacién irregular”, para comprender en ¢l objeto de la accién de
garantia, la reparacién de la lesién emergente de la restriccién o li-
mitacién. Esta, por su naturaleza, es ajena a la figura “apropia
cién” que conlleva la expropiacién. Sin embargo, iguales razones
legitimantes parecen conducir al legislador argentino, a partir de la
exigencia, también para el caso de la ley declarativa de necesidad o
utilidad publica8, a asimilar estos supuestos a aquellos en que la
Administracién se ha apoderado o posesionado indebidamente de
un bien o cosa declarada de utilidad publica, en cuanto a la remi-
si6n a su régimen indemnizatorio.

“Marienhoff cit. 48 s. y 60.

K. Ortiz, Propiedad, empresa e intervencién publica en Costa Rica, 10.

“Marienhoff, Cassagne y Dromi, con opiniones coincidentes en el
punto.
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Por otra parte, es evidente que se atendié a una situacién —sin-
gularidad de la medida que afecta lesionando— extrafia a la nota
de generalidad predicada para las limitaciones referidas.

V. OBJETO

22. La accién de expropiaciéon irregular se desenvuelve en el 4mbi-
to de los medios juridicos tuteladores de la propiedad, con su efec-
to compensador. A esa tutela apunta esta accién, imantada en su
ejercicio por el fin a alcanzar.

23. Excluido el restablecimiento del dominio o del derecho per
turbado, su objeto se identifica con los propios de la accién de ex-
propiacién regular: se trata invariablemente de alcanzar la indem-
nizacién y con ella, consecuentemente, la transferencia coactiva re-
gular del dominio. Y aqui, la admisiéon de la accién de expropia-
cién irregular conlleva una dificultad alguna vez sefialada en la ju-
risprudencia uruguaya: “En nuestro derecho —que no admite la
transherencia del dominio sin modo de adquirir, no es admisible lo
que la doctrina extranjera llama “expropiacion indirecta” (adqui-
sicién mediante simple indemnizacién) 49 cuando —agregamos—
tampoco hay prevision legal al respecto.

No obstante, creemcs que la solucién se alcanza en orden a la
admision de la accién de expropiacién irregular, por la operacién
de los principios juridicos sustantivos que animan la cuestion: ellos
se extraen de la radical sujecién de los bienes singulares a las exi-
gencias de bicn comun, en la esfera de los fines respectivos, pero
sujeta a las exigencias dnticas que provocan accién de un mecanis-
mo restablecedor de la igualdad ante las cargas publicas: la com-
pensacién econdmica de equivalencia y su instrumento procesal (la
accion de garantia).

94, La titularidad de la accién de expropiacién irregular, Jim-
porta derogacién de la regla de principio segun la cual compete a
la Administracién Publica apreciar el cuindo de la expropiacién en
vista del interds publico?50.

©Lg justicia uruguaya, caso 6.889, p. 99 (opinién del Ministro de la
Corte Suprema de Justicia, Dr. Velarde J. Cerdeiras) .
%Maiorano, cit. 191. El autor difiere al campo de la discrecionalidad

administrativa la determinacién del momento en que s€ CONSUMAra la ex-
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Creemos que no, porque siempre, por lo menos en sus supuestos
mds genera’es, se han dado ya los extremos materiales de Ia €Xpro-
piacién: la obtencién de un bien singular para el bien comtn. La
Administracién, anticipéndose en la especie a la regla operativa de
la expropiacién, ha cumplido la ocupacién, desposesién o perturba-
cibén, siempre en ejercicio de la prerrogativa de estimacién de opor-
tunidad.

VI. cONcLUSIONES

25. Las reflexiones precedentes habilitan las  conclusiones que
siguen:

2) La accién de expropiacién irregular contempla el sacrificio de
un bien singular y concretod?,

k) Supone en su fuente, ab initio, una conducta estatal indebi-
da’2, especie del género ilicitud.

¢} La conclusion precedente es valida aun cuando la conducta
irregular pueda reconocer ¢l antecedente inmediato de una conduc-
ta regular de ocupacién o restriccidn. Esta, dados ciertos supuestos,
deviene irregular, habilitandose entonces la accién de expropiacidn
irregular5s,

d) La operacién del vicio apuntado afecta ab intra la despose-
sién, ocupacién o perturbacién de Ja disposicién —lato sensu— del
bien singular privado. Por ello, primaria y ontoldgicamente, la ili-

Sean en cualquier grado cercenado, destruido en razén del ecjercicio del
poder de expropiacién”.

“También en Ia hipétesis de “indebida restriccién o limitacién que
importe una lesién a su derecho de propiedad” (Art. 51 ap. ¢) Ley 21.499
cit), se estd ante un sacrificio, porque cumplido el objeto de la accién,
la lesién adquiere definitividad juridica.

“Ley argentina cit,, Art, 51, aps. a) y o).

“Ibidem, Art. 64.
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citud original remitiria la cuestién al campo de los ilicitos extra
contractuales de la Administracién y responsabilidad consiguiente, y
no al de las situaciones juridicas generadoras de compensaciones
econémicas de equivalencia. No seria el suyo el campo de la expro-
piacién —sacrificio legitimo y obligacién correlativa del particular—
sino el de la desposesién, restriccion, dificultad, impedimento o res
triccién indebidas, cuyo cese procederia mediante los medios juridi-
cos tuteladores (accién reivindicatoria o interdicto posesorio) para
¢l restablecimiento integral del derecho violado, con la plena dispo-
siciéon y goce.

e¢) No obstante, dos érdenes de situaciones juridicas sustraen el te-
ma de la expropiacién irregular dei campo indicado en el parrafo
anterior, para referirlo y asimilarlo al de las instituciones generado-
ras de compensaciones econdmicas de equivalencia y especialmente,
por accién de la extensién analdgica, para subsumirlo en la aplica-
cién de las reglas del instituto expropiacion forzosa y sus efectos
(indemnizacién y transmision del dominio). ¢Cudles son esas situa-
ciones juridicas?

¢’) Cuando la lesidn se produce en virtud de conducta adminis-
trativa determinada por el estado de necesidad, atn sin ley declara-
tiva de utilidad publica. El bien comun ha reclamado la lesién del
derecho de propiedad, con el sacrificio de su objeto singular, me-
diando aquella causa de justificacion, excluyendo el restablecimien-
to pleno del derecho afectado.

e”) Cuando la desposesion, indisponibilidad o restriccién indebi-
das, resultan, mediando ley declarativa de necesidad o utilidad pu-
blica’t en virtud de regla de derecho positivo por la que se asimi-
lan los fenémenos indicados a la expropiacién regular, y en orden
a sus efectos55. Y esto, basicamente, porque el legislador dicta aque-
la ley, como ha ocurrido en el derecho positivo argentino, por ra-
z6n de utilidad publica, comprensiva de “todos los casos en que s€
procure la satisfaccion del bien comun, sea éste de naturaleza mate-
rial o espiritual”. En suma, también porque media el bien comuin
mas general, cuya lesién se verificaria si restableciera in integrum
el derecho singular lesionado.

siM. S. Marienhoff, La nueva ley nacional de expropiaciones, su con-
tenido, en Revista Uruguaya de Estudios Administrativos. 1977 (1) 51.
wley 21499 cit. Arts. 51 ss
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Este es, nos parece, el alcance de la regla de los Arts. 51 y 9 de
la ley argentina 21.499.

Quedan asi, circunscritos los supuestos sustantivos de la accién
de expropiacién irregular, garantia juridica de los derechos de los
particulares, Fuera de ¢ellos, la conducta adminisirativa de despose-
sién, ocupacién, restriccién, o perturbacién indebidas, reconoce la
cuestién al campo de la responsabilidad extracontractual y a las so-
luciones de resarcimiento reparador.

f) La accién de expropiacién irregular no procede ante la con-
ducta omisa de la Administracién en llevar adelante la expropia-
cién. El abandono supone la inactividad del expropiante; su conse-
cuencia, normativamente prevista con frecuencia, es que quede sin
efecto la expropiacién, o atn, en algunas legislaciones, la misma de-
claracién legal de utilidad publica 56 57, Pero, en su caso, se habili-
tard el resarcimiento de los dafios y perjuicios.

g Es supuesto ineludible para el ejercicio de la accién con su
objeto indemnizatorio, la imposibilidad definitiva de restablecimiento
de la situacién anterior a la conducta de desposesion, ocupacién o
perturbacién, sin menoscabo o dafio del bien comun.

h) Por todo lo cual, concluimos proponiendo la reserva del nom-
bre “expropiacién irregular” para ambos supuestos examinados, en
que se concluye con la legitimacién de la lesién de derecho, para
hablar, en cambio de expropiacion ilicita o de hecho, como ya antes
dijimos, cuando se plantean otras posibles situaciones de desposesién,
ocupacién o perturbacién indebidas. Estas no habilitan la accién co-
mentada, sino la de objeto mas amplio —fundada en la responsabi-
lidad extracontractual— dirigida al resarcimiento y recuperacién total
de la situacién juridica lesionada, atin en especie si ello es fictica-
mente posible.

1) Las premisas referidas y las conclusiones alcanzadas habilitaran
la definicién antes propuesta, pero complementada como sigue: la ac-
¢ién que consideramos es el medio juridico procesal en orden al am-
paro jurisdiccional de la lesién consumada, en condiciones de defini-
tividad, sufrida por el titular de un bien singular, en virtud de una

“Decreto Ley 1.447 cit. supra, Art. 55.

“Ley 21499 cit.,, Art. 52: “No corresponde la accién de expropiacién
irregular cuando el Estado paraliza o no activa los procedimientos des-
pués de haber obtenido la posesién judicial del bien”.
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conducta administrativa de desposesion, ocupacion, perturbacién 0
restriccién indebida, pero cuya legitimacién se alcanza:

1) En virtud del estado de necesidad, o

2) Por la configuracién de alguno de los supuestos definidos le-
galmente, a partir de la existencia de la ley calificadora de la wutili-
dad publica, y en razén de la operacién de la suerte de ley de pre-
eminencia del bien comin que es propia de éste.

De alguna manera al Estado compete, por su responsabilidad pri-
maria, ontica, para el bien comun, adoptar las conductas consecuen-
tes para €l Si del sacrificio singular se trata, en beneficio comun, se
sigue la indemnizacién restablecedora del equilibrio ante las cargas
publicas. He aqui el campo de la accién de expropiacién irregular,
instrumento para la garantia del administrado, sin menoscabo del
sacrificio necesario para el bien comin supraordenado por exigencia
resultante de la jerarquia de los fines comprometidos, segun el orden
natural de los bienes en juego.
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