TRANSFERENCIAS FORZOSAS DE LA PROPIEDAD
POR RAZONES URBANISTICAS

(Coloquio de Dijon, 21-22 de abril de 1977)

Bajo los auspicios del Centre frangais de Droit Comparé y organi-
zado por el Institut de Droit Comparé, de I'Université de Dijon, ha te-
nido lugar en la histérica capital de la Bourgogne, durante los dias 21
y 22 del pasado mes de abril, un interesante y sugestivo coloquio inter-
nacional sobre una serie de temas de Derecho urbanistico —expropia-
ciones, cesiones gratuitas, derecho de tanteo o adquisicion preferente
a favor de la Administracion, prohibiciones de edificar— englobados
bajo el titulo general que encabeza esta crénica.

Antes de hacer referencia a las principales cuestiones estudiadas en
las ponencias «generales» —resumen y valoracién por temas de las di-
versas ponencias «nacionales», correspondientes a cada uno de los
paises invitados a participar— y debatidas oralmente en las sesiones
del Congreso, quisiera hacer notar dos cosas que creo de interés, en la
medida en que pueden servir como otros tantos puntos de reflexién de
cara a la organizacion y desarrollo de futuros Congresos de adminis-
trativistas espafoles (1). -

La primera observacién, que ha sido un coloquio organizado minu-
ciosamente en todos sus detalles y preparado con una antelacién de
casi dos anos. Una preparacién que ha permitido —y ésta es, sin duda,
la nota fundamental a destacar aqui— disponer a todos los partici-
pantes al mismo de las ponencias de los demas con varios meses de
anticipacion. De este modo, las apretadas sesiones de trabajo no han
consistido en escuchar por primera vez un resumen de las distintas
aportaciones e improvisar a continuacién —si acaso— un debate mas
o menos extenso, como tantas veces ocurre, desgraciadamente, en oca-
siones similares, sino en debatir, realmente, con conocimiento previo,
las cuestiones de mayor interés polémico deducidas de las distintas
ponencias «nacionales» o «generales».

La otra precisién preliminar a que me referia es la siguiente: el
coloquio en cuesfion se ha producido, exclusivamente —salvo en el
caso francés, en el que por razones obvias, se habia invitado a diver-
sos funcionarios, magistrados, consejeros de Tribunales administrati-

(1) Pienso, a este respecto, en especial, en los Congresos de la Asociacién
Italo-espariola de Profesores de Derecho Administrativo, sobre cuya organizacién
se hicieron, hace unos afios, en Malaga (mayo de 1875), ciertas consideraciones
criticas por parte de algunos asistentes al mismo, que hasta ahora (ni siquiera
en la edicién posterior de Firenze) no han tenido la debida plasmacién practica.
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vos y profesores y asistentes de Universidad— entre personas {en su
mayoria docentes universitarios) que habian presentado una ponen-
cia, (2). De ahi el elevado tono e interés de los debates (3), propios de
todo colectivo cuyos miembros han elaborado con anterioridad el ma-
terial-base de la discusion, en este caso, como respuesta a un cuestio-
nario-tipo, matizado y extenso, confeccionado por el Instituto de Dere-
cho Comparado de la Universidad de Dijon, que tan brillante como
eficazmente dirige el profesor Michel FroMoNT, y a quien se debe, fun-
damentalmente, el éxito organizativo, en todos sus aspectos, del co-
loquio.

Entrando ya en la tematica objeto de éste, cabe senalar cémo, a pe-
sar de la diversidad de sistemas positivos de inspiracién juridica en
principio tan distinta y de estructuras estatales también diversas {4),
existe una cierta aproximacion entre todos ellos, aun a través de
férmulas diferentes, en cuanto a las soluciones dadas a los problemas
urbanisticos objeto de estudio y debate. Aproximacién que se hace pa-
tente en relacion con ciertas instituciones concretas, de reciente utili-
zacion en el marco del urbanismo. Me refiero, especialmente, a la fi-
gura del derecho de tanteo o adquisicién preferente a favor de la Ad-
ministracion como técnica al servicio de la ordenacién urbanistica.
Bien entendido ademas que el fenémeno apuntado —del que el ejem-
plo ofrecido no es mas que una de sus manifestaciones— debe ponerse
en conexién con el hecho, practicamente generalizado, de la moderni-
dad de las modificaciones legislativas en materia de Derecho urbanis-
tico en los diferentes paises, algunas de ellas producidas, incluso, en
los afios inmediatos al presente. Lo cual se explica perfectamente si
se tiene en cuenta que es caracteristica comun de todos los paises del
area capitalista no sélo el proceso de urbanzacién acelerado de estos
ultimos tiempos (aunque el ritmo y el modo de concentracién urbana
difiera entre ellos, de acuerdo con la incidencia de distintos factores
especificos), sino también el esfuerzo por garantizar, de un modo u
otro, la propiedad privada del suelo urbano y urbanizable. De ahi que,
paradégicamente, las limitaciones y cargas impuestas en proporcién

(2) Fueron ponentes «nacionales», por paises, las siguientes personas: Awustria
(profesor KarL KoRINEK y doctora CHRISTINE Kaan), Bélgica (profesor J. HOEFFLER
y doctora Francts HauMont), Canada (abogados R. C. Arary y J. CH. Sirois), Di-
namarcg (doctor Frus Jensen), Espafia (profesores SEBASTIAN MARTiN-RETORTILLO Yy
JavieEn Saias), Estados Unidos (doctor Georce BerRmanw), Francia (profesor MicHEL
FroMoNT y doctora MonNI1QUE Drarier), Gran Bretafia (profesor J. F. Garner), Ho-
landa (profesores P. pe HaaN y TH. DRuUPSTEEN), Italia (doctor V. Cerurrr IRELLI),
Japon (profesor SHozo Kowpo), Suecia (profesor BertiL BENGTSON), Suiza (profesor
PrERRE Moor). Algunos de ellos, sin embargo, no asistieron personalmente a los
debates del coloquio. No envié su ponencia, a pesar de haber sido invitado, el
ponente de la Republica Federal Alemana. Los ponentes «generaless son citados
en el texto mas adelante. La ponencia espafiola ha sido publicada en el numero 79
de esta ReEvisTa, pp. 395 y ss.

(3} Cabe destacar, a este respecto, especialmente, las intervenciones de los
profesores BuULLINGER, CuHanNTEBoUT (Universidad de Paris-V), FroMoNT, GARNER,
Louis-Lucas (Universidad de Besangonl, Moor y Savy, asi como las de los doctores
BERMANN vy HAUMONT,

(4} Vid. la relacién de paises que figura en nota 2.
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creciente a tal tipo de propiedad constituyen —como agudamente se-
niala el profesor Savy en su ponencia—, un elemento de salvaguarda de
la misma.

Pasando ya a los temas de las ponencias generales que fueron obje-
to de debate —en relacidén con los cuales, como es obvio, no podemos
sino destacar aqui algunos de los puntos de mayor interés—, cabe se-
fialar que el primero hizo referencia a la «Expropiacién: condiciones
de utilizacién y procedimiento» y estuvo a cargo del profesor Pierre
Moog, de la Universidad de Lausanne. Aunque empleada en todos los
paises como técnica al servicio de la ordenacién urbanistica, la impor-
tancia practica de la expropiaciéon varia sustancialmente de unos a
otros. Por otra parte, cabe destacar que en la mayoria de éstos, en una
proporcién a veces elevadisima (el 90 por 100 de los casos), la trans-
ferencia a manos de la Administracion (o de los beneficiarios directos)
se produce mediante acuerdos amigables, lo cual contrasta con lo que
suele ocurrir —salvo, quiza, en la esfera local—en Derecho espafiol,
seguramente debido a las ofertas, realmente irrisorias, que suelen ha-
cerse a los propietarios expropiados.

Otra nota  que diferencia, igualmente, nuestro ordenamiento —so-
bre todo antes de la modificacién de la Ley del Suelo de 1975 —de la
practica generalidad de los demaés es la relevancia que ofrecen las es-
pecialidades de las expropiaciones «urbanisticas» frente a las regula-
das en la Ley General de Expropiacién. En otros sistemas, en efecto, es
ésta la que se aplica, sin apenas excepciones, a todo tipo de supuestos.

Dentro de la tendencia general, en la que cabe incluir al Derecho
espaiiol, es de resaltar la importancia creciente de la expropiacién
como instrumento al servicio de la planificacién urbanistica (expro-
piacién como sistema de actuacion). A este respecto destaca la amplia-
cién tanto del concepto de interés publico como titulo legitimador,
como del circulo de los posibles beneficiarios de la expropiacién, con
relacién a los de la expropiacién «clasica», concebida al servicio de
las obras publicas en sentido estricto.

Durante el debate las principales cuestiones que suscitaron la aten-
cién de los participantes fueron las siguientes: objetivos de las expro-
piaciones urbanisticas, existencia o no de reversién del inmueble ex-
propiado cuando éste no se destina al fin previsto, control judicial SO-
bre la concurrencia o no de utilidad publica en las operaciones expro-
piatorias concretas y alcance de la informacién publica en el proce-
dimiento expropiatorio. Particularmente interesante fue la discusién
relativa a este ultimo punto. Tras mostrarse mas bien escépticos sobre
la relevancia practica de tal fase procedimental, varios ponentes des-
tacaron con énfasis la evolucién de la misma: de una funcién infor-
mativa Unicamente entre propietarios y Administracién actuante, ha
pasado a cumplir, ademas, otro objetivo mucho mas amplio: concre-
tamente, poner al corriente a la comunidad afectada por la obra a
realizar del proyecto de la Administracién. De este modo, no se trata
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ya de dilucidar la prevalencia entre intereses exclusivamente privados
y (presuntos) intereses publicos, sino de valorar la posibilidad de exis-
tencia de infereses publicos diversos y alternativos a los predetermi-
nados por la Administracién (5). En este sentido, el papel que pueden
asumir a tales efectos los distintos tipos de asociaciones civicas es cier-
tamente relevante, aun a riesgo de los inconvenientes —puestos de
relieve por algunos asistentes— que de ello pueden derivarse en ciertas
ocasiones (prevalencia de intereses «localistas» sobre otros mas gene-
rales y, por ende, de mayor relevancia publica)l.

La segunda ponencia general, a cargo del profesor GARNER (Univer-
sidad de Nottingham)} vers6é sobre «La indemnizacién expropiatoria».
De todos los puntos tratados en la misma destacaremos aqui solamen-
te dos. Uno, el relativo al montante de la indemnizacién; otro, la fe-
cha de referencia para el célculo de ésta. Pues bien, por lo que respecta
al primero, es de notar que, aunque todos los ordenamientos toman
en consideracion la «utilizacidon efectiva» del bien expropiado a efec-
tos de la determinacidén del justiprecio, éste, en realidad, se fija de
acuerdo con el valor de mercado. Practicamente sélo el Derecho italia-
no y el espafol han tratado de introducir férmulas objetivas —en las
que deben tenerse en cuenta determinados elementos establecidos le-
galmente— para la fijacion de aquél. Por lo que concierne al segundo
punto, destaca la existencia de importantes diferencias entre los di-
versos paises, que van desde la regla mas simple, propia de los Estados
Unidos —la fecha en cuestidn es la de apertura del procedimiento ex-
propiatorio—, a la mas complicada del sistema francés, en el que si
bien se toma como referencia la fecha anterior en un afio a la aper-
tura del periodo de informacidn publica, el montante concreto del jus-
tiprecio se corrige, en el momento de su determinacién, en funcién de
la variacién media del coste oficial de la construccién. Con ello trata,
sin duda, de paliarse la incidencia de un fenémeno actual, comun” a
todos los paises capitalistas: la inflacién monetaria (8).

En el debate, los participantes se manifestaron particularmente
interesados por conocer con cierto detalle los sistemas de determina-
cién del justiprecio en las expropiaciones urbanisticas de los ordena-
mientos italiano y espanol. Tras la exposicion realizada por los respec-
tivos ponentes nacionales, la discusion se centré, fundamentalmente,
en torno al problema de hasta qué punto puede hablarse de igualdad
entre los propietarios expropiados y los que no lo son. Se examinaron,
a este respecto, las técnicas que existen en algunos paises para que
las plusvalias derivadas de la obra urbanizadora —plusvalias que, en

(5) En general, sobre la rica problematica que el tramite de la informacién
publica plantea en Derecho espanol, me remito a la espléndida colaboracién de
J. BerMeso VERa en la obra colectiva Aspectos juridicos del trasvase del Ebro, Za-
ragoza, 1975, pp. 60 y ss.

(8) Sobre la incidéncia de ésta en las valoraciones expropiatorias, me remito
al muy sugestivo estudio de Garcia pe ENTERRia: Expropiacién forzosa y devalua-
cion monetaria, en esta, REvisTa num. 80, 1976, pp. 9 y Ss.
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principio, repercuten ventajosamente sobre las fincas privadas no ex-
propiadas— se compensen con las correspondientes cargas.

La tercera de las ponencias generales, «El derecho de tanteo o ad-
quisicién preferente a favor de la Administracién», fue desarrollada
por el profesor Martin BuLLINGER, de la Universidad de Freiburg. Se-
gun puso de relieve este autor, se trata de una técnica de intervencién
publica en el mercado inmobliario intermedia entre la compraventa
ordinaria y la expropiaciéon. A diferencia de éstas, en el supuesto del
derecho de tanteo, por un lado, el propietario no puede elegir libre-
mente el contratante y, por otro, es él y no la Administracién la que
pone en marcha la transferencia de propiedad. Segun las modalidades
que adopta en los diversos ordenamientos en los que se reconoce ex-
presamente —reconocimiento, por lo demas, muy reciente en la ma-
yoria de aquéllos— (7), afecta, en unos casos, mas que a los intereses del
vendedor a los del posible comprador particular (cuando, como en el
caso de Suecia o Japén, la Administracién ha de adquirir el inmueble
en las condiciones fijadas por el propietario), mientras que en otros,
por el contrario, se aproxima a la expropiacién (si la Administracién,
como ocurre en Francia, Alemania y Austria, puede elegir aquél a un
precio inferior al fijado por su titular). .

En cualquier caso, el derecho de tanteo, tal como se configura en
algunos sistemas positivos (8) presenta ciertas ventajas desde la pers-
pectiva de la ordenacion urbanistica, en la medida en que permite
conocer puntualmente a la Administracién los proyectos de venta, ad-
quirir progresivamente los terrenos necesarios antes de que el aumen-
to de precios y la especulacién hagan demasiado costosa la operacién
e impida que las transferencias interprivatos pongan en peligro el
desarrollo y ejecucién de los planes de ordenacién, especialmente en
lo que respecta a la proteccién de edificios o conjuntos histérico-artis-
ticos o de viviendas de renta médica. '

No se trata, sin embargo, de ninguna panacea. Aparte de su escasa
utilizacién en la practica —debido, principalmente, a la insuficiencia
de los recursos financieros puestos a su servicio—, conviene tener pre-
sente que el derecho de tanteo a favor de la Administracién, precisa-
mente porque no puede ejercitarse sino de modo puntual, al filo de la
iniciativa de los propietarios privados que deseen vender sus fincas, no
es sino una técnica urbanistica de alcance muy limitado. A menos que
se ponga en juego —tal como se prevé en algunos ordenamientos— con
la suficiente antelacién respecto a la elaboracién misma del corres-
pondiente Plan urbanistico.

" () Asf, en Japén (1963), Dinamarca (1969), Austria (1974) y Gran Bretaria (1975).
Los pioneros en esta materia fueron, hace ya bastantes afios, la Republica Federal
Alemana y Francia.

(8) En otros, el derecho de tanteo es wuna institucién superflua hasta cierto
punto, dada la ‘facilidad de utilizacién de otras técnicas (actualizables mediante
expropiacion o cesiones gratuitas), especialmente, las reservas de terrenos.
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En-el debate se suscitaron, basicamente, las siguientes cuestiones:
alcance real del derecho de tanteo, control judicial de su utilizacién
por parte de la Administracién y compatibilidad de la citada institu-
cién con la garantia constitucional de la propiedad privada. Por lo que
se refiere a esta ultima, el prOfeSOI'IBULLINGEB. sefialé que en Alemania
se habia suscitado hace poco la cuestién de la inconstitucionalidad del
proyecto de ley por el que se modificaba la regulacién del derecho de
tanteo en el ambito urbanistico (9). En torno a este mismo tema se
plante6 por algunos participantes el problema de la fijacién por la Ad-
ministracién .de un precio de venta inferior al de mercado propuesto
por el propietario. A partir de ahi, y desbordando, sin duda, los limi-
tes de la figura contemplada, se cuestioné, en una viva e interesante
polémica, la existencia misma del «precio de mercado», habida cuenta
de la especificidad del mercado inmobiliario. '

La cuarta ponencia general, «La cesion gratuita de terrenos», es-
tuvo a cargo del profesor Michel FroMonT. En ella se puso de relieve,
por un lado, que se trata de una institucién generalizada en todos
los ordenamientos, excepcién hecha del inglés (10), y, por otro, que
consiste en una técnica de recuperacién por la colectividad de las plus-
valias derivadas de la actividad urbanistica. Ahora bien, curiosamente,
muy pocos sistemas (entre los que destaca, en especial, el espafiol) con-
figuran la cesién con caracter directamente obligatorio para los pro-
pietarios. Por lo general, la cesién gratuita de terrenos —en una pro-
porcién y con unos fines que varian segan los distintos paises— se con-
cibe legalmente como una condicién o carga, en sentido estricto, que
grava la obtencién de la correspondiente.licencia de parcelacién o de
construccién. Una carga, ademas, cuyo alcance concreto se determina
normalmente «por convenio», mas o menos forzado, entre Administra-
cién y propietario afectado. Lo cual constituye, sin duda, una prueba
de la resistencia por parte de las distintas legislaciones a reconocer el
hecho —aceptado ya por la practica generalidad de la doctrina— de
que las cesiones gratuitas de terrenos no son, en definitiva, sino con-
tribuciones ex ante y en especie en compensacion por los beneficios

{9) Tal objecién fue planteada, en principio, por el Partido Cristiano-democrata,
que, no obstante, retiro poco después, una vez que el Gobierno aceptara intro-
ducir en el proyecto la posibilidad de que el propietario afectado renunciara a la
venta si el precio fijado por la Administracién le parecia demasiado bajo. El pro-
blema de fondo no era tanto reconocer el derecho del propietario a renunciar
a la venta proyectada, como la legitimidad de 12 imposicién_de una cesién a un
precio inferior al de mercado.

(10) ‘Conviene notar, no obstante, que en Gran Bretana la Administracién ob-
tiene, a través de la licencia urbanistica, unos resultados andlogos a los de los
demas paises. Asi, cuando un propietario solicita una licencia para edificar en
una zona relativamentz extensa, la Administracién condiciona su otorgamiento
a la realizacién por el peticionario de una serie de equipamientos (viales, redes
de abastecimiento de agua, alo2ntarillado, energfa eléctrica, escuelas, etc.), equi-
pamientos que aunque, una vez realizadas, siguen siendo, en principio, de pro-
piedad privada, en la préactica suelen ser cedidos espontaneamente &l municipio
con caracter gratuito con el fin de evitar los gastos de conservacién de los
mismos.
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que reporta al propietario obligado a ellas la obra urbanizadora (11).
No se trata, pues, de ningun despojo, sino de una simple permuta de
valores. De ahi que el problema fundamental, desde la perspectiva de
la garantia constitucional de la propiedad privada, sea el de la equi-
valencia entre el valor del terreno cedido y el montante de las plus-
valias urbanisticas. Equivalencia que exigen expresamente determina-
dos ordenamientos (entre los que destacan los de Estados Umdos Ja-
pén, Suiza y Espafia).

Otro de los problemas planteados en la ponencia y que fue ob]eto
de discusién en el debate oral de la misma es el del mantenimiento del
prmc1plo de igualdad entre los propietarios afectados por las cesiones
¥ los que no lo estan (12). Si estos ultimos se benefician de plusvalias,
entonces suelen entrar en juego—a menos que se arbitren técnicas
como la reparcelacién o el aprovechamiento medio del ordenamiento
espafiol— figuras impositivas del tipo de las contribuciones especiales.
En conexién con este punto se insistié también, por parte de algunos
a51stentes en las relaciones entre cesién gratuita y participacién fi-
nanciera de los propietarios en los gastos de urbanizacién.

La quinta y ultima ponencia general, que puso término al coloqulo
fue presentada por el profesor Savy, de la Universidad de Limoges,
e hizo referencia a «Las prohibiciones de construir». Partiendo de la
base de que éstas no cuestionan, en principio, la propiedad privada del
suelo, el cifado autor sefialé que tales prohibiciones constituyen uni-
camente una limitacién al ejercicio de la facultad de edificar. A este
respecto, los diversos ordenamientos ofrecen distintos supuestos de
prohibiciones de edificar: desde las reservas de terrenos para viales
y equipamientos publicos a la restriccion general del ius aedificandi
que supone el «coeficiente legal de densidad» —establecido en el De-
recho francés en 1975— (13), pasando por las ambiguas servidumbres
urbanisticas, de muy diverso contenido y alcance, segin los distintos

(11) Vid., en este sentido, la clarividencia y temprana tesis de Garcia pE EntE-
RRia, contenida en su estudio <La Ley del Suelo y el futuro del urbanismos reco-
gido en su obra Problemas actuales de régimen local, Sevilla, 1858, especialmente
paginas 113 y ss.

(12 Cabe citar, a este respecto, varias decisiones de la Corte Constitucional
austriaca, de los afios 1972 y 1973, por las que se anularon determinadas dlsp051-
ciones legales _no tanto por vwla.c16n de la garantia constitucional de la propie-
dad privada, como del principio de igualdad de los ciudadanos (propietarios) ante
Ja Ley, en la medida en que las cesiones gratuitas, tal como se configuraban le-
galmente, afectaban a determinados propietarios y no a otros, que se hallaban
en condiciones similares, sin obtener aquéllcs, en cambio, contrapartida benefi-
ciosa alguna.

(13) Por Ley de 31 de diciembre. Partiendo de la base de que la densidad de
construccion es la relacion existente entre la superficie til de una edificacién
y la del terrenc sobre el que se asienta, la citada Ley considera como «coeficiente
legal de densidad» en todo el territorio nacional —a excepcién de la regién pari-
siense a la que se adjudica el 1,5— la unidad (1). Mas alla de ese limite, el ejer-
cicio del derecho a construir corresponde («reléve des», noétese la a.mblguedad de
la férmula, destacada por el profesor Savy) a la colect1v1dad lo que implica que
si se edifica por encima de tal cocficiente, e] propietario debe entregar a la Ad-
ministracién una suma de dinero igual al valor del terreno cuya adquisicién serfa
necesaria para que la densidad de edificacién no excediese del coeficiente legal.
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sistemas juridicos. Las prohibiciones de construir, por otra parte, son
muy diversas entre si: absolutas, relativas, definitivas o provisionales,
segun los supuestos.

De todos modos, el problema fundamental que plantean las prohi-
biciones en cuestidén es el de la posibilidad o no de ser indemnizadas,
problema, sin embargo, que no puede afrontarse de modo simplista.
En este sentido, el punto que mayormente atrajo la atencién de los
participantes en el coloquio fue el de saber hasta qué punto la facul-
tad de edificar forma parte o no del derecho de propiedad en los dis-
tintos ordenamientos. Por muy sorprendente que pueda parecer, a es-
tas alturas, son, en realidad, muy pocos los paises que de forma clara
han disociado ambas cuestiones. De hecho, no se extraen, normalmen-
te, todas las consecuencias del principio —reconocido, por lo demas, en
la mayor parte de los ordenamientos—, de que el derecho de edificar
(y su contenido concreto) deriva del Plan de urbanismo.

Esta ha sido, en apretada sintesis, la problematica abordada en el
interesante coloquio de Dijon. No me queda ya sino anadir que las
actas del mismo —ponencias «nacionales» y «generales» y un amplio
resumen de las intervenciones orales (14)— seran editados en breve
por «Etablissements E. Bruylant», de Bruselas.

Javier SaLas

(14) Realizado por el profesor FroMont y la doctora DRaPIER.
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