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RESUMEN

El presente articulo analiza las dificultades existentes en Derecho italiano para conseguir
un equilibrio entre la tutela del derecho de propiedad y la proteccién de la obra publica.
Asi, se estudia la regulacion del régimen de las expropiaciones de hecho —art. 43 del texto
unico de las disposiciones en materia de expropiacion forzosa—, regulacién que plantea
problemas de compatibilidad con el articulo 1 del Protocolo 1 del CEDH. Ademas, se traza
la evolucién que ha experimentado el Derecho italiano en este ambito, ya que la nueva nor-
mativa es consecuencia directa de la censura que dos sentencias del TEDH de 30 de mayo
de 2000 hicieron a la figura de la occupazione acquisitiva por vulnerar el principio de lega-
lidad (art. 1 del Protocolo 1 CEDH). Este mecanismo, de creacién jurisprudencial, permitia
la adquisicién de la propiedad por parte de los entes expropiantes antes de la culminacion
del procedimiento de expropiacién si, después de haber tomado la posesién del inmueble,
aun ilegalmente, realizaban la obra publica.
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ABSTRACT

The aim of this paper is the analysis of difficulties in Italian Law to get a balance between
the respect to the right of property and public works protection. So, the new regimen of
constructive-expropiation rule —art. 43 Expropiation Act— is studied. There is doubt
about the compatibility of these rules with art. 1 Protocol No 1 European Convention of
Human rights. In addition, background is exponed as the new rules are a direct
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consecuence of two ECHR’s judgements of 30 May 2000 that declared that occupazione
acquisitiva is not in compliance with the requirement of lawfulness (art. 1 Protocol No 1
Convention). Under Occupazione acquisitiva, rule established by the courts, the public
authorities acquired title to the land from the outset before formal expropriation if, after
taking possession of the land and irrespective of whether such possession is lawful, the
works in the public interest were performed.

Key words: expropiation; constructive-expropiation rule; ECHR case law; Italian Law.

I. INTRODUCCION

Desde hace tiempo se ha planteado en nuestro ordenamiento la necesi-
dad de que sea aprobada una nueva Ley de Expropiacién. Asi, es un hecho
indiscutible que la calidad técnica de la Ley general de Expropiacién For-
zosa de 16 de diciembre de 1954 y de su Reglamento se ha visto seriamen-
te afectada por posteriores reformas legislativas, que han hecho que, segin
un cualificado intérprete, la expropiacion forzosa sea «la vergiienza del De-
recho Publico espafiol»!. El propio legislador advirtié que en este 4&mbito
la legislacién estaba «sin duda necesitada toda ella de una revisién para
adaptarse a la dinamica de nuestro tiempo»2, y, de hecho, como es sabido,
en la anterior legislatura llegé a ser elaborado un anteproyecto de Ley ge-
neral de Expropiacién Forzosa3.

En este contexto, es de indudable interés el estudio de modelos expro-
piatorios comparados. Entre éstos, en mi opinién, merece especial aten-
cién la legislacion expropiatoria italiana, habida cuenta que recientemente
ha entrado en vigor el DPR de 8 de junio de 2001, nam. 327, relativo al
«texto Unico de las disposiciones legislativas y reglamentarias en materia
de expropiacién por utilidad publica» —en adelante, «TU»—*, modificado
después por el Decreto legislativo de 27 de diciembre de 2002, ntium. 302°.
En este sentido, el texto tinico responde a la necesidad de realizar una ra-
cionalizaciéon del marco normativo relativo a la expropiacién, reordena-

I T.-R. FERNANDEZ, «Por una nueva Ley de Expropiacién Forzosa y un nuevo sistema de
determinacién del justiprecio», nim. 166 de esta REvISTA, 2005.

2 Exposicién de Motivos de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacién.

3 En relacién con dicho anteproyecto, vid. T.-R. FERNANDEZ, «Por una nueva Ley de Ex-
propiacion...», op. cit., y A. PALOMAR OLMEDA, «Algunas cuestiones sobre la expropiacion
forzosa en la actualidad: el procedimiento expropiatorio y la determinacién del justipre-
cio», Revista de Urbanismo y Edificacion, 10, 2004. Para un comentario sistematico y deta-
llado del mismo, vid. F. GarRciaA GOMEZ DE MERCADO, «Comentarios sobre el anteproyecto de
Ley de Expropiacién Forzosa», Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, 14, 2002.

4 La entrada en vigor del DPR de 8 de junio de 2001, nam. 327, prorrogada al 30 de di-
ciembre de 2002 por el articulo 5.3 de la Ley de 1 de agosto 2002, nam. 166, fue retrasada
al 30 de junio de 2003 por el articulo 3 del DL de 20 de junio 2002, nim. 122, convalidado
por la Ley nam. 185/2002.

5 La base normativa de esta norma esta constituida por la delegacién en materia de
reordenacién de las normas relativas al urbanismo y a la expropiacién establecida median-
te el articulo 7.2 de la Ley nm. 50/1999, ademas de la ulterior delegacién del articulo 1.4,
letra f), de la Ley nim. 340/2000.
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cién que se hacia imprescindible dada una serie de factores, tales como la
pluralidad de normas relativas a la expropiaciéon que se han ido sucedien-
do y estratificindose en el tiempo a partir de la Ley 2359/1865 (derogada
por el TU), ademaés de los efectos producidos por decisiones jurispruden-
ciales, entre otras las de la Corte de Casacién (por ejemplo, la sentencia
nam. 1464/1983) y las del TEDH (sentencias de 30 mayo 2000)® —que ana-
lizaremos en este trabajo—. Por lo que aqui interesa, y entre otros extre-
mos, el TU trata de poner remedio a fenémenos similares a los que se han
producido en nuestro propio Derecho —en concreto, la generalizacion del
procedimiento de urgencia y de las declaraciones de utilidad publica im-
plicitas—.

No obstante, el objeto de este estudio no va a ser la descripcién del pro-
cedimiento expropiatorio italiano, pues aunque esta cuestién pudiera re-
sultar de innegable interés, en mi opinién, hay un aspecto que trasciende a
la misma: la proteccién del ciudadano frente a expropiaciones ilegales.
Ello es asi porque es extraordinariamente llamativo lo dificil que resulta en
el seno de este ordenamiento lograr un equilibrio entre la proteccion de la
obra publica y la tutela del derecho de propiedad del expropiado. De he-
cho, ante la generalizacién de las expropiaciones ilegales, la jurisprudencia
italiana cre6 una nueva forma de adquisicién de la propiedad denominada
«ocupacién adquisitiva» (occupazione acquisitiva)’, basada en la comisién
de un hecho ilicito por parte de la Administracién. La posterior censura
que el TEDH hizo en el afio 2000 a esta construccién motivé que el propio
legislador italiano introdujera en el TU un articulo relativo a las «conse-
cuencias de la utilizaciéon de un bien para fines de interés publico, en au-
sencia de una resolucién ablatoria valida», que permite a la Administra-
cién que ha prescindido del procedimiento expropiatorio conseguir la
ablacién de la propiedad privada mediante la emanaciéon de un «acto de
adquisicién». Lejos de haberse logrado una solucién a un problema, la rea-
lizacion de adquisiciones coactivas sin respetar el procedimiento expropia-
torio, que podemos considerar generalizada —a la vista de la alta litigiosi-
dad de plantea—, ha abierto nuevos interrogantes. En cualquier caso, la
actualidad de la materia es indiscutible, habida cuenta que la tltima pala-
bra, por el momento, ha sido pronunciada de nuevo por el TEDH, este
mismo afio, que, mediante dos sentencias de 17 y una de 19 de mayo de
2005, ha vuelto a condenar a Italia en dos supuestos de «ocupacién adqui-
sitiva».

¢ Vid. Dictamen del Consejo de Estado de 29 de marzo de 2001, nam. 4/2001, que
acompaii6 al proyecto de DPR.

7 Doctrina y jurisprudencia utilizan indistintamente los términos occupazione acquisi-
tiva, occupazione appropiativa, accesione invertita. En este sentido, R. Caso («La Cassazione
tra occupazione appropriativa ed espropriazione sostanciale: Dr. Jekyll e Mr. Hyde?», Foro
It., 1, pag. 89) senala que los términos occupazione acquisitiva y, mejor auin, occupazione
appropriativa representan la tension interna de la configuracion de la figura en cuestion
(ilicito adquisitivo-extintivo). Por otro lado, desaconseja la utilizacién del término accesio-
ne invertita, ya que entiende que seria mejor utilizar esta expresion sélo para indicar el su-
puesto previsto en el articulo 938 CCI, que no es directamente aplicable.
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II. LA PROGRESIVA DEGRADACION DEL PROCEDIMIENTO DE EXPROPIACION
ITALIANO. LA DETERMINACION DEL PRECIO DE LA EXPROPIACION

Antes de comenzar el estudio de la tutela del administrado ante expro-
piaciones ilegales, es necesario hacer referencia, por un lado, a los rasgos
mas importantes del procedimiento de expropiacién forzosa y, por otro, a
los criterios de determinacién de la indemnizacién expropiatoria en el De-
recho italiano. Ello es asi porque la creacién de la figura de la «ocupacién
adquisitiva» tiene su origen en la alteracién de la relacién existente entre
la realizacién de la obra publica y la transmisién de la propiedad prevista
en la vetusta Ley de expropiacién por utilidad publica de 25 de junio de
1865, num. 2359. Por otro lado, es preciso dedicar unas lineas al sistema
de determinacién de la indemnizacién expropiatoria —que, por lo demas,
ha sido también objeto de censura por parte del TEDH—, para compren-
der hasta qué punto la cuantia que se ha de satisfacer en los supuestos de
expropiaciéon invalida, comparada con el precio de la expropiacién, hubie-
ra podido resultar un elemento disuasorio de los comportamientos ilegales
de la Administracién. Por lo demas, es preciso poner de manifiesto que en
el Derecho italiano se desconoce la figura de la via de hecho, presente en
ordenamientos tan cercanos como el francés —donde se remontaria al pe-
riodo del Antiguo Régimen®— o espafiol. Ello es asi por la rigurosa forma
en que se ha entendido tradicionalmente la separacién de poderes en el or-
denamiento italiano, de modo que, segiin VOLPE, la prohibicién de dictar
sentencias de condena frente a los entes publicos ha constituido una espe-
cie de «pantalla» detras de la cual se ha ocultado el problema de la admisi-
bilidad de expropiacién forzosa de hecho®. Asi, segtin el mismo autor, sélo
desde el momento en el que se ha comenzado a poner en duda el dogma de
la inadmisibilidad de sentencias de condena a un facere especifico frente a
la Administracién se ha levantado el velo, y se ha puesto de manifiesto el
problema subyacente de la eficacia expropiatoria de las ocupaciones sine
titulo.

En el disefio del procedimiento de expropiacién de la Ley de 1865, la
Administraciéon debia completar el procedimiento de expropiacion vy, sélo
una vez adquirida la propiedad del inmueble, realizar la obra publica. Esta
adquisicion de la propiedad se produce mediante el «decreto de expropia-
cién»19, Gltimo acto administrativo del procedimiento de expropiacién ita-
liano, que, por lo demas, deja constancia del pago de la indemnizacién ex-
propiatoria. No obstante, como consecuencia de la legislacién emanada a
partir de los afios setenta del pasado siglo, el instituto de la ocupacién de
urgencia —originariamente previsto, como en nuestro propio Derecho, en

8 Sobre los antecedentes cronolégicos de las vois de fait, AuBY y DRAGO, Traité de conten-
tieux administratif, Paris, 1984, pag. 673.

9 F. VOLPE, Le espropriazioni amuministrative senza potere, CEDAM, Padua, 1996, pag. 46.

10 Asi, segtin el articulo 48 de la Ley de 1865, «tras la presentacién de los documentos
que certifiquen el dep6sito o los titulos justificativos del pago, el Prefecto decreta la expro-
piacién y autoriza la ocupacién del bien».
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supuestos excepcionales— se convierte en el procedimiento ordinario, de
manera que de forma generalizada se permite el inicio de la obra antes de
la adquisicién de la propiedad por la via de la «ocupacién anticipada»,
ocupacion que precede, por tanto, a la emanacién del decreto de expropia-
cién!l, Asi, las innovaciones que probablemente se alejan mas significati-
vamente del modelo originario de 1865 son las introducidas por la Ley
sobre obras publicas de 3 de enero de 1978, nam. 1, que generaliza la de-
claracién de utilidad publica implicita y de urgencia!2.

Esta situacion, en principio, comparada con el ordenamiento espafol,
no produce extrafieza. Pero una diferencia fundamental entre los dos pro-
cedimientos expropiatorios es que el procedimiento de expropiacién italia-
no esta acotado temporalmente por una serie de plazos, plazos que forman
parte de la tutela constitucional del derecho de propiedad!3. De este modo,
el articulo 13 de la Ley de 25 de junio de 1865 disponia que la declaracién
de utilidad publica debia establecer los plazos dentro de los cuales deberia
terminarse el procedimiento de expropiacién y la obra publica. Del mismo
modo, para garantizar la seriedad de la ocupacién de urgencia, la misma
estd sometida a un plazo maximo —plazo originariamente de dos afos,
art. 73 Ley de 1865—, de modo que si transcurrido éste sin que el decreto
de expropiacién sea emanado la expropiacién deviene ilegal.

Asimismo, a la ampliacién del alcance y efectos de la ocupacion de ur-
gencia a que estamos haciendo referencia ha contribuido la intervencién
del propio legislador. Asi, el originario plazo de dos afos al que hemos alu-
dido fue ampliado a cinco afios por el articulo 20 de la Ley 856/1971. No
obstante, ademads, una serie de disposiciones legislativas establecieron la
proérroga de los plazos de caducidad de las ocupaciones en curso, vaciando
en parte el significado de la determinacién legislativa previa de un plazo
maximo para la ocupacion. Y, aun asi, en la practica, la Administracién,
después de haber obtenido la disponibilidad del inmueble y haber realiza-
do la obra publica, no ha procedido, incluso después del transcurso del
plazo de cinco afios de eficacia de las ocupaciones de urgencia, a concluir

11" Las primeras innovaciones significativas en el procedimiento de expropiacién se in-
trodujeron por la Ley de 22 de octubre de 1971, num. 865, que, sin derogar completamente
la Ley de 1865, se convierte en la nueva Ley general en materia de expropiacién. Desde un
punto de vista procedimental, la Ley 865/1971 concentra en una tnica fase las de declara-
ci6én de utilidad publica e identificacion de los bienes a expropiar, fases éstas originaria-
mente distintas en la regulacién de 1865.

12 Segtin el articulo 1 de la Ley de 3 de enero de 1978, nim. 1, «la aprobacién de los
proyectos de obras publicas por parte de los 6rganos estatales, regionales y de otros entes
territoriales competentes equivale a la declaracion de utilidad publica y de urgencia».

13 Mediante sentencia de 6 de julio de 1966, nim. 90, el Tribunal Constitucional italia-
no declaré inconstitucional la Ley siciliana de 19 de febrero de 1950, nim. 20, que preveia
la realizacién de ciertas obras sin contemplar el plazo de finalizacién del procedimiento de
expropiacién y de terminacién de las obras. Asi, para el Tribunal Constitucional, la ausen-
cia de estos plazos en la declaracién de utilidad publica demostraria que la expropiacién
no esta dirigida a satisfacer necesidades concretas y actuales que justifiquen el sacrificio de
la propiedad privada.

Por lo demas, en el anteproyecto de Ley de Expropiacién Forzosa al que hemos hecho re-
ferencia en la introduccion se preveia un plazo de seis meses de la caducidad de la declara-
cién de urgencia. Vid. F. GARciA GOMEZ DE MERCADO, «Comentarios sobre...», op. cit., pag. 5.
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el procedimiento de expropiacién'* —y, en consecuencia, a pagar el valor
del bien—, tal y como exigia la normativa italiana. Lo realmente llamativo
del caso italiano, por tanto, es la insuficiencia de los plazos legales como
auténtica tutela del expropiado, al haber sido ignorados por las Adminis-
traciones expropiantes. Antes al contrario, dicha garantia ha supuesto el
resquebrajamiento del procedimiento de expropiacién italiano, como se
expondra a lo largo de este trabajo.

Desde el punto de vista indemnizatorio, en Derecho italiano la indem-
nizacién procedente en determinados supuestos de expropiacién forzosa
no se ha correspondido con el valor de mercado del bien, sino con una
cantidad ostensiblemente menor. En efecto, la ya citada Ley 2359/1865
establecia como indemnizacién el valor de cambio del bien, o, lo que es
lo mismo, la cuantia que el propietario hubiera conseguido en una con-
tratacion libre sujeta a condiciones del mercado. No obstante, y por refe-
rirnos solamente al precedente mas inmediato, el articulo 5 bis del Decre-
to de 11 de junio de 1992, nim. 333, convertido con modificaciones en la
Ley de 8 de agosto de 1992, niim. 359, establecié que para las areas urba-
nizables la indemnizacién consistia en la media del valor de venta del
bien y del rendimiento catastral; el importe asi determinado se reducia en
un 40%, reducciéon que no se aplicaba en caso de cesién voluntaria del
bien. La constitucionalidad de este criterio fue confirmada mediante la
sentencia del Tribunal Constitucional nim. 283, de 16 de junio de 1993,
segun la cual la indemnizacién expropiatoria no debe necesariamente co-
rresponder al valor de mercado del inmueble a adquirir, sino que puede
alejarse de tal valor, incluso de manera significatival®, siempre que no re-
sulte irrisoriol®.

El pentltimo paso de esta evolucién, someramente trazada, viene re-
presentado por el ya citado DPR de 8 de junio de 2001, num. 327, relativo

14 En este sentido, entre otros, P. VIRGA, «Luci ed ombre nel nuovo testo unico sulle es-
propriazioni», Giust. It.

15 Habida cuenta de que el valor catastral del bien estd muy alejado de su valor real, en
los autos de remisién que plantean cuestién inconstitucional que resuelve esta sentencia se
estima que el valor que se satisface en los supuestos de expropiacién forzosa es el 30% del
valor venal.

16 En este sentido, para el Tribunal Constitucional italiano, la indemnizacién expropia-
toria constituye «sé6lo la maxima contribucién y reparacién que, en el ambito de fines de
interés general, la Administracién Publica puede garantizar al interesado: s6lo una indem-
nizacién establecida en medida simbdlica seria una indemnizacién inexistente con la con-
siguiente vulneracion del articulo 42.3 de la Constitucién italiana».

Vid. una critica en G. LEONE/A. MAROTA, «Espropriazione per pubblica utilita», en
G. SANTIANELLO (Dir.), Trattato di diritto amministrativo, vol. XXVII, CEDAM, Padova, 1997,
pags. 416 y ss. Vid., asimismo, A. PERINI, «Linsostenible leggerezza della garanzia costitu-
zionale dell'indennita di espropriazione», Rivista Guiridica di Urbanistica, 3-4, 1999, pags.
442 y ss., quien, ademas de facilitar numerosas referencias bibliograficas, resume la evolu-
cién jurisprudencial de la Corte Costituzionale en materia de indemnizacién expropiatoria.
Por su parte, N. PALETT/A. MARI («Occupazione appropriativa e nuovo testo unico in mate-
ria di espropriazione», Riv. Amm. Rep. It., 2001, pags. 560-563) ya habian adelantado que
los criterios indemnizatorios establecidos actualmente en el articulo 37 TU vulneran el ar-
ticulo 1 del Protocolo 1 del CEDH. En el mismo sentido, S. BoNatTI, «Il crepuscolo dell’oc-
cupazione acquisitiva», Riv. It. Dir. Com., 5, 2000, pag. 1114.
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al «texto tinico de las disposiciones legislativas y reglamentarias en mate-
ria de expropiacién por utilidad publica».

Desde el punto de vista de los aspectos que venimos analizando, el TU,
por un lado, elimina el procedimiento de ocupacién de urgencia, si bien,
como tendremos ocasioén de analizar, es reintroducido incluso antes de la
entrada en vigor de la norma. Por otro lado, se mantienen los criterios in-
demnizatorios del articulo 5 bis de la Ley 359/1992. Ahora bien, la dltima
palabra en materia indemnizatoria no ha sido pronunciada por el legisla-
dor italiano, sino por el TEDH, que en su reciente sentencia de 29 de julio
de 2004, Scordino c. Italia, ha condenado a Italia por violacién del articu-
lo 1 del Procolo nim. 1 del CEDH, habida cuenta de que en el supuesto
que enjuicia la sentencia, en el que se hacia aplicacién de los mencionados
criterios del articulo 5 bis de la Ley 359/1992, se habia roto el equilibrio
que ha de existir en toda operacién expropiatorial’. Ello previsiblemente
provocara una nueva intervencién del legislador italiano, pues, segin algu-
nos intérpretes, a falta de la misma seria de nuevo aplicable el criterio ori-
ginario del valor venal, criterio que, segtin dichos autores, el legislador ita-
liano no estarfa dispuesto a aceptar'8. En cualquier caso, la sentencia no es
definitiva, ya que el Gobierno italiano, utilizando las prerrogativas del ar-
ticulo 43 CEDH, ha solicitado la remisién del asunto a la Gran Sala del
TEDH. No obstante, teniendo en cuenta que la sentencia Scordino fue de-
cidida por unanimidad, no parece previsible un cambio de orientacién por
parte de la Gran Sala'®.

III. LA CREACION Y DESARROLLO DE LA «OCUPACION ADQUISITIVA»,
Y SU POSTERIOR DESAPROBACION POR PARTE DEL TEDH

1. El origen jurisprudencial de la «ocupacion adquisitiva»
v su admisibilidad constitucional

La «ocupacién adquisitiva» es un instituto de mera creacién jurispru-
dencial que nace de una préctica administrativa relativamente frecuente

17 Es destacable que en el caso las autoridades italianas no aplicaron la reduccién del
40% que prevé la legislacion italiana en los supuestos en los que no se produce la cesién
voluntaria del inmueble.

18 En este sentido, vid. A. Licuori, «Quantificazione dell'indennita di espropriazione e
CEDU», Urb. E. App., 1, 2005, pag. 35; G. bE MaArzo, «Comento», Foro It., IV, 2005, pag. 10.
Vid., igualmente, R. ConTI, «Scordino c. Italia (pen)ultimo atto: la scure —non definitiva—
di Strasburgo sull'indennita di espropio», Corr. Guir, 12, 2004, pag. 1583.

No obstante, S. BENINI («Comento», Foro It., IV, 2005, pag. 6) resalta que el juicio de
inadecuacion no afecta con caracter general a la indemnizacién garantizada por el articulo
5 bis, ya que el objeto del litigio era el trato dado a un supuesto concreto, en el cual el jui-
cio final de inadecuacién se habria formulado en relacién con un complejo de componen-
tes que, junto a la cuantia prevista en la norma en discusién, habria tenido en cuenta el
posterior trato fiscal, ademas de la duracién del proceso. Por ello, no considera posible la
desaplicacion del articulo 37 TU. En opinién del citado autor, no quedaria otra solucién,
ante la poco probable reelaboracién legislativa de las normas indemnizatorias reciente-
mente aprobadas, que remitir la cuestién a la Corte Costituzionale.

19 En este sentido, R. CoNTI, «Scordino c. Italia...», op. cit., pAg. 1587.
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segin la cual la Administracién publica ocupaba una propiedad privada y
procedia a la realizaciéon de una obra publica, sin respetar las formas pro-
cedimentales??. El &mbito de aplicacién de la figura es tanto el caso de que
la ocupacién hubiese sido, desde su inicio, sine titulo por la ausencia de un
acto que autorizase a la Administraciéon publica a obtener la posesiéon del
inmueble (por ejemplo, en los supuestos de ausencia de la declaracién de
utilidad publica o de la declaracién de urgencia) como en el de que, ocupa-
do el inmueble en virtud de un acto administrativo valido, la Administra-
cién publica procediese a su transformacién irreversible después de la ex-
piracién del plazo final de la ocupacién legitima (asi, cuando se produce el
transcurso del plazo de eficacia de las ocupaciones de urgencia sin haberse
concluido el procedimiento de expropiacion).

Frente a este comportamiento de la Administracion, el propietario se
veia despojado de su derecho dominical y de sus facultades correspondien-
tes: sobre todo, estaba desprovisto de instrumentos adecuados de tutela, ya
que la jurisprudencia tradicional, hasta los afios setenta, no admitia que el
particular ilegitimamente privado de su propiedad pudiera hacer valer su
derecho a la restitucién de la misma. De este modo, la tinica forma de tute-
la reconocida al privado que habia sufrido una expropiacién sine titulo era
la de tipo indemnizatorio, dirigida a obtener una reparacién de los dafos
sufridos a causa del ilicito realizado por la Administracién, con fundamen-
to en la responsabilidad extracontractual ex articulo 2043 del Cédigo civil
italiano (en adelante, CCI)?!. Esta interpretacién tradicional otorgaba sélo
una tutela indemnizatoria, pero no teorizaba sobre la operatividad de me-
canismo alguno traslativo de la propiedad a favor de la Administracién por
efecto de la transformacién irreversible del inmueble ocupado. Por el con-
trario, se consideraba que hasta la aprobacién del acto formal de expropia-
cién debia admitirse la coexistencia sobre el mismo bien de dos derechos
de propiedad distintos: el del privado, vaciado de todo contenido y por eso
so6lo formal, y el de la Administracién publica, consolidado por el efecto de
la transformacién irreversible del bien, pero carente de titulo.

En este contexto surge la importantisima sentencia de la Corte di Cas-
sazione, Sez. Un., de 26 de febrero 1983, num. 1464, o, lo que es lo mis-
mo, el nacimiento de la «ocupacién adquisitiva». Esta sentencia es autén-
ticamente revolucionaria porque, partiendo de la inadmisibilidad de la
coexistencia de dos derechos de propiedad distintos —uno del privado so-
bre el suelo y otro de la Administracién publica sobre la obra— sobre un
nuevo y unitario bien, atribuye la titularidad de este nuevo bien a la Ad-
ministraciéon publica. De este modo, esta importante sentencia conduce a
la creacién, en via jurisprudencial, de un nuevo (y anémalo) modo de ad-
quisicién a titulo originario de la propiedad por parte de la Administra-
cién publica.

20 F. CARINGELLA, «Lespropriazione di valore, 'occupazione appropriativa, I'acquisicio-
ne coattiva sanante», Riv. Amm. Rep. It., CLV, 2004, pags. 87 y ss.

2l Segtin este precepto, cualquier hecho doloso, o culposo, que ocasione a otros un
dafio injusto obliga a quien lo ha cometido a resarcir el dafio.
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En efecto, la argumentacién de la sentencia se basa en la prevalencia
del interés publico en el mantenimiento de la obra sobre el privado en la
restitucion del bien, al menos una vez producida la irreversible transfor-
macion del inmueble. En este preciso momento —el de la transformacién
irreversible del bien— se produce tanto la transmisién de la propiedad del
particular a la Administracién publica con fundamento en el principio de
accesion previsto en el articulo 934 CCI (segun el cual superficies solo
cedit)?? —si bien en modo inverso— como el nacimiento del derecho de re-
sarcimiento del privado, sometido al plazo de prescripciéon de cinco afos
(art. 2947 CCI%).

Pese a las criticas doctrinales, que no aceptaron de buen grado la nueva
figura, poniendo de manifiesto que el instituto suponia un nuevo modo de
expropiacién de la propiedad privada en violacién de la reserva de ley esta-
blecida en el articulo 42.3 de la Constitucién italiana —en adelante, CI—24,
y pese a que la elaboracién ha sido en algunos aspectos tortuosa?>, la juris-
prudencia ha desarrollado un extenso cuerpo doctrinal en relaciéon con el
instituto de la occupazione appropriativa, tal y como fue elaborado, en sus
lineas fundamentales, por la sentencia inicial de la Corte Suprema.

Posteriormente, el legislador, mediante la Ley nim. 48, de 27 de octu-
bre de 1988, en materia de vivienda social, avalé la construccion jurispru-
dencial. En el articulo 3 de dicha Ley se establece, extendiéndose las reglas
hasta ahora elaboradas por la jurisprudencia a un supuesto en el que no

22 Seglin este precepto, cualquier plantacién, construccién u obra existente sobre o
bajo el suelo pertenece al propietario de éste, salvo cuanto se dispone en los articulos 935,
936, 937 y 938, y salvo que resulte otra cosa del titulo o de la ley.

23 Segtin este precepto, el derecho al resarcimiento del dafio que se deriva de hecho ili-
cito prescribe a los cinco afios desde el dia en el que se produzca el hecho.

24 En este sentido, entre otros, vid. MASTROCINQUE, «Il potere e il diritto», Giust. Civ, 1,
1983, pag. 1737; ANNUNZzIATA, «Brevi note sugli aspetti pubblicisti della decisione in tema di
danni da occupazione illegittima», ivi, pag. 1740; CAROTENUTO, «Lopera pubblica su suolo
privato. Una soluzione che lascia perplessi», ivi, pag. 1741.

La Constitucién italiana reconoce la propiedad privada en su articulo 42, dentro del ti-
tulo IIT de la parte I —«Derechos y deberes de los ciudadanos»—, rubricado «Relaciones
econdémicas». Junto a este reconocimiento, la citada Ley Fundamental prevé, asimismo,
que «la propiedad privada podra ser expropiada por motivos de interés general, en los ca-
sos previstos por la Ley, mediante la correspondiente indemnizacién».

25 En este sentido, cabe destacar la enorme dificultad que ha supuesto determinar con
suficiente claridad el momento en el que se produce la irreversible transformacion del in-
mueble, problema de gran importancia puesto que de esta soluciéon depende la determina-
cién del dies a quo para el inicio del transcurso del plazo de cinco afos de prescripcién del
derecho al resarcimiento. En este sentido, cuando la ocupacion era ilegitima ab origine, la
jurisprudencia ha utilizado distintos criterios: completa realizaciéon de la obra publica
(Cass. 16 septiembre 1992, nim. 10597; Cass. 13 enero 1994, nim. 301); realizacion de tra-
bajos que, aunque no hayan conllevado la realizacion de la obra publica, evidencien la ne-
cesidad de una posterior finalizacién de la misma (Cass. 13 julio 1994, nam. 6561); mo-
mento en el que el coste de la demolicién es superior al de la finalizaciéon de la obra
(C. Cass., Sez. Un., 25 noviembre 1992, niim. 12546).

En el caso en el que la ocupacién fuera originariamente legitima, el efecto traslativo a
favor de la Administracién publica se produce cuando finaliza de modo infructuoso el pla-
zo de la ocupacién legitima, aunque la transformacion irreversible se haya verificado en un
momento anterior (por ejemplo, Cass. 18 octubre 1994, nim. 8495; Cass. 5 mayo 1995,
num. 4913; Cass. 9 abril 1996, num. 3270).
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serian aplicables, por no ser el beneficiario ni un concesionario ni la Admi-
nistracién, que el propietario del terreno utilizado para la construccién de
viviendas sociales tiene derecho al resarcimiento del dafio causado por el
procedimiento expropiatorio declarado ilegal con sentencia con fuerza de
cosa juzgada, sin que pueda solicitar la retrocesién del bien. La constitucio-
nalidad de este precepto fue confirmada por la sentencia de la Corte Costi-
tuzionale de 27 de junio de 1990, nim. 384. La citada sentencia entiende
que el articulo 42 CI no implica que la potestad expropiatoria deba referir-
se a supuestos ablatorios configurados de manera previa que respondan a
un iter procedimental uniforme?®, ya que, en definitiva, existe una «preva-
lencia del interés publico frente al derecho del expropiado a la restitucién
de los bienes».

En definitiva, mediante su sentencia de 27 de junio de 1990, el Tribunal
Constitucional italiano consagra la creacién del Tribunal Supremo en ma-
teria de expropiaciones ilegales. No obstante, no sera la tnica vez que ten-
ga que pronunciarse sobre aspectos relacionados con la misma, como exa-
minamos a continuacion.

2. Uno de los aspectos mds controvertidos: la compensacion de los davios
y perjuicios al propietario del inmueble

Un aspecto especialmente problematico en relacién con la disciplina
del instituto de la «ocupacién adquisitiva» ha sido, sin duda, el relativo a la
cuantia de la indemnizacién debida por la Administracién publica al priva-
do que ha sufrido la sustraccién ilegitima de su propiedad. Precisamente
como obligacién indemnizatoria generada por un hecho ilicito, la jurispru-
dencia determiné que la Administracién publica debia resarcir plenamente
al privado satisfaciendo el valor venal del bien. Ello desempenaba una fun-
cién sancionadora y disuasoria para la Administracién publica, pues sien-
do el coste econémico de la «ocupacién adquisitiva» mucho mayor que el
derivado de un procedimiento de expropiacion legitimo (es decir, como he-
mos visto, la semisuma del valor de venta del bien y del valor catastral del
terreno en el ultimo decenio, con reduccién del 40%, salvo en los casos de
cesion voluntaria, ex art. 5 bis Ley 359/92), ello hubiera podido seguramen-
te constituir el principal elemento para disuadir a la Administracién publi-
ca de la realizacion de expropiaciones indirectas e ilegitimas.

26 Y es que, segtn el juez que formulé la cuestién de inconstitucionalidad, la norma
controvertida vulneraria el articulo 42 CI, segtn el cual la potestad expropiatoria se carac-
terizaria por una tipicidad especial, en cuanto referible a los casos previa y taxativamente
individualizados por las leyes, por lo que se excluiria que la transferencia coactiva de la
propiedad pueda ser establecida ex post, sanando retroactivamente situaciones de ocupa-
cién ilegitima de los bienes de la propiedad privada. En este sentido, afiade el Tribunal
Constitucional que, en lo que respecta al supuesto concreto, la norma se inserta con el fin
de «asegurar la justicia equitativa» y de eliminar situaciones de «inseguridad juridica» en
relaciéon con muchos casos en los cuales los Ayuntamientos habian procedido al otorga-
miento de concesiones para la construccién de viviendas de caracter social, sin que el pro-
cedimiento expropiatorio del suelo hubiese sido seguido regularmente.
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La propia Corte Costituzionale consider6 adecuada al canon de raciona-
lidad la disparidad de tratamiento entre indemnizacién expropiatoria y
resarcimiento por la «ocupacién adquisitiva», poniendo de manifiesto la
diversidad ontolégica, y por tanto falta de asimilacién, entre los dos su-
puestos?’. En este sentido, la Corte resalté que los supuestos son completa-
mente distintos e incomparables. Asi, en un caso existe un procedimiento
expropiatorio secundum legem (o, lo que es lo mismo, que respeta los pre-
supuestos formales y sustanciales que representan otras tantas garantias
para el propietario expropiado); en el segundo caso, la expropiacién se rea-
liza fuera de los céanones de legalidad y, por tanto, bien puede operar el
principio distinto segiin el cual quien sufre un dafio por una actividad ilici-
ta tiene derecho a un resarcimiento integral. Por otro lado —continaa el
Tribunal Constitucional—, estaria justificado que el ente expropiante que
no recurra a un procedimiento de expropiacién legitimo para adquirir el
inmueble edificable sufra consecuencias mas gravosas que las previstas
cuando respete los presupuestos formales y sustanciales establecidos por
la ley.

Sin embargo, la posterior Ley 549/1995, modificando el articulo 5 bis,
equiparé el resarcimiento por la ocupacién ilegitima a la indemnizacién
expropiatoria, con el intento evidente de reducir drasticamente el importe
de la indemnizacién debida a los propietarios de los inmuebles ilicitamen-
te expropiados. Por los mismos motivos por los que habia anteriormente
considerado razonable la disparidad entre los dos sistemas de determina-
cién de la indemnizacién, la sentencia de la Corte Costituzionale de 2 de
noviembre de 1996, num. 369, sanciona la irrazonabilidad de su equipara-
cion, declarando inconstitucional la norma que modifica el articulo 5 bis.
En la misma decisién, sin embargo, la Corte subrayé la admisibilidad de
una reduccién de la cuantia de la indemnizacién por «ocupacién adquisiti-
va» de forma discrecional por el legislador, ya que no existiria ningtin prin-
cipio de orden constitucional que imponga la reparacién del dafio integral
en los supuestos de expropiaciones ilegales. En todo caso, precisamente
para no incurrir en la inconstitucionalidad, la cuantia de la indemnizacién
por adquisicién ilegitima del bien deberia ser superior a la indemnizacién
que deriva del correcto procedimiento expropiatorio?s.

Siguiendo, precisamente, las indicaciones dadas por esta sentencia, el
legislador italiano, con la introduccién del parrafo 7 bis al articulo 5 bis de
la Ley 549/1995 (ex art. 3, parr. 65, Ley 662/1996), establecié que para la
cuantificacion del dafio en supuestos de expropiaciones ilegales se aplica-
rian los criterios de la determinacién de la indemnizaciéon expropiatoria,
con exclusién, sin embargo, de la reduccién del 40% —que hemos visto se

27 STC de 16 diciembre 1993, nim. 442. Dicha sentencia resuelve dos cuestiones de in-
constitucionalidad interpuestas contra el articulo 5 bis Ley 359/1992 bis. Entre otros aspec-
tos, se argumenta que al ser distinta la indemnizacion expropiatoria respecto a la indemni-
zacion por «ocupacion adquisitiva» se produce una vulneracién del principio de igualdad
reconocido en el articulo 3 CI.

28 Vid. una critica a esta sentencia en CARBONE, «Occupazione acquisitiva: la Consulta
boccia I'equiparazione indennita e/o risarcimento», Il Corriere Giuridico, 12, 1996, pag. 1350.
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produce en los supuestos de cesién voluntaria— y aumento, a su vez, de un
10%. Aun habiendo suscitado dudas de constitucionalidad, en particular
por la supuesta irrisoriedad del aumento del 10% que, de hecho, habria
equiparado el resarcimiento por expropiaciones ilegales a la indemniza-
cién expropiatoria, la Corte Costituzionale ha confirmado la constituciona-
lidad de tal disposicién?®.

Pues bien, ante esta evolucién, una nueva linea jurisprudencial trata de
modular los efectos de la nueva regulaciéon legal relativa a la determina-
cién de la indemnizacién por ocupacion sin titulo en los supuestos en los
que la falta de procedimiento ha sido mas grosera, es decir, aquellos en los
que falta una declaracién de utilidad publica vélida y eficaz. Asi nace una
especie del género de la ocupacién sin titulo, la occupazione usurpativa
(«ocupacion usurpativa»), supuesto individualizado por la jurisprudencia
civil a partir de la sentencia de las Sezioni Unite del Tribunal de Casacién
de 4 de marzo de 1997, nim. 1907.

Segln esta nueva orientacién jurisprudencial, se produce un supuesto
de «ocupacién usurpativa» y no meramente «adquisitiva» en los casos en
los que en el procedimiento ablatorio ilegitimo falte, en modo originario o
sobrevenido, la declaracion de la utilidad publica de la obra. Esto se pro-
duciria no sélo cuando tal declaracién hubiese estado ausente ab origine,
sino también cuando hubiere sido anulada o cuando, aun existiendo la de-
claraciéon de utilidad publica, a ésta le faltase uno de sus aspectos esencia-
les, la fijacién de los plazos (art. 13 Ley 2359/1865)3C. En estos casos la tu-
tela del particular es mas amplia, no s6lo desde el punto de vista del
resarcimiento del dafio, sino también desde la perspectiva del plazo de
prescripcién de la accion tendente a dicho resarcimiento.

El razonamiento elaborado por dicha jurisprudencia se basa en que la
realizacién de la obra publica no puede producir la adquisicién de la pro-
piedad por parte de la Administracién publica en los casos en los que falta
la declaracion de utilidad publica. En tales supuestos, por tanto, el particu-
lar puede solicitar la tutela de su derecho de posesién, porque sigue siendo
el titular del inmueble. Sin embargo, si el particular prefiere obtener una
tutela meramente indemnizatoria, la Corte di Cassazione subraya que se
produce la transmisién de la propiedad del bien a la Administracién publi-
ca, pero no por la mera comision del hecho ilicito, sino porque la demanda
implicaria la renuncia del privado a la propiedad. Por tanto, la realizacién
de la obra sélo tendria valor de hecho ilicito, generador del dano; el poste-
rior y distinto efecto de la adquisicién del bien por parte de la Administra-
cién publica se subordinaria a la renuncia implicita del privado.

29 SSTC 30 abril 1999, niim. 148, y 4 febrero 2000, ntim. 24. Asi, la Corte se ha remitido
en gran medida a las consideraciones desarrolladas en la sentencia precedente 369/1996, a
partir de la afirmacién de la inexistencia de un alcance constitucional del principio de repa-
racion integral del dafio. De ahi se deriva la constitucionalidad del parrafo 7 bis, ya que su-
pondria una intervencién razonablemente reductora de la cuantia del resarcimiento, reali-
zando una ponderacion equilibrada de los intereses en conflicto a través de la previsiéon de
un incremento del 10% de la cuantia establecida como indemnizacién expropiatoria.

30 Vid. supra.
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Desde el punto de vista indemnizatorio, la ausencia de una declaracién
de utilidad publica valida y eficaz comporta que en la ocupacién usurpati-
va no sea posible reconocer aquella vinculacién entre el comportamiento
ilicito de la Administracién y la satisfaccién del interés publico que sélo la
declaracion de utilidad publica puede asegurar, con la consecuencia de que
en este supuesto no se aplica —porque esté privado de una justificacién ra-
cional— la reduccién de la cuantia del resarcimiento prevista en el parrafo
7 bis del articulo 5 bis de la Ley niim. 359/1992, empleandose, en cambio,
el principio del resarcimiento integral del dafio.

Desde la perspectiva de la accién de resarcimiento del dafio, esta ac-
cién resulta de hecho imprescriptible, porque se entiende que en estos ca-
sos el ilicito es permanente, de modo que sélo cesa cuando se interpone la
accién indemnizatoria, que, como hemos dicho, implica una renuncia im-
plicita al derecho de propiedad.

3. La desaprobacion de la «ocupacion adquisitiva» por parte
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Todo el desarrollo de la jurisprudencia italiana en torno a la expropia-
cién sine titulo, y su posterior aval por el legislador y por el Tribunal Cons-
titucional italiano, resultan abatidos por dos sentencias del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos. Asi, el TEDH, en dos sentencias de 30 de mayo
de 2000, casos Belvedere Alberghiera S.r.l. v. Italia y Carbonara y Ventura v.
Italia, ha declarado que el articulo 1 del Protocolo 1 del CEDH ha sido vio-
lado en sendos supuestos de «ocupacién adquisitiva»31.

No es la primera vez que el TEDH aborda un supuesto de «ocupacién
adquisitiva» —ni, como veremos, la dltima—. No obstante, en la STEDH
de 7 agosto 1996, Zubani c. Italia, las criticas del Tribunal de Estrasburgo
no se dirigian a la adquisicion sine titulo, sino a la superacién del plazo ra-
zonable dentro del cual la pretension indemnizatoria deberia haber en-
contrado satisfaccién adecuada3?. Por el contrario, en las sentencias de 30
de mayo de 2000, el TEDH considera que la aplicacién de la figura de la
«ocupacion adquisitiva» ha producido una vulneracién del principio de le-
galidad.

Para llegar a tal conclusion, el Tribunal recuerda que el articulo 1 del
Protocolo 1 exige, en primer lugar y sobre todo, que la injerencia de la au-
toridad en el ejercicio del derecho de los bienes sea legal. Una vez realiza-

31 Recordemos que, segtin el articulo 1 del citado Protocolo, «toda persona fisica o mo-
ral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad mas
que por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios
generales del derecho internacional (...)».

32 En dicha sentencia, el TEDH habia afirmado, con referencia especifica al instituto
de la «ocupacién adquisitiva», que «no vulnera los principios de tutela de la propiedad la
ley nacional que garantice el interés de la colectividad en el caso de expropiacién o de ocu-
pacion ilegitima, excluyendo la restitucién del inmueble, siempre que esté previsto a favor
del propietario el resarcimiento integral del perjuicio sufrido, que comprende la revalora-
cién monetaria desde el momento de la resolucién ilegitimax.
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da esta afirmacion, el desarrollo de la argumentacion del Tribunal es sim-
ple. Producida una sustraccién de la propiedad, es preciso valorar, por un
lado, que la injerencia esté legitimada en el interés publico y, por otro, que
se encuentre sometida a las condiciones previstas en la ley. Finalmente, si
ello fuera asi, hubiera sido necesario comprobar que se ha realizado un
equilibrio justo entre la tutela del interés general de la comunidad y la pro-
teccién de los derechos fundamentales. Este tltimo paso del razonamiento
no se realiza, habida cuenta que se reputa que la privacion de la propiedad
no ha respetado el principio de legalidad.

En sus sentencias, comprobada sin dificultades la existencia de una in-
jerencia en el derecho de propiedad y, por tanto, valorando si se ha vulne-
rado el principio de legalidad, el TEDH no considera tutil decidir de forma
abstracta si un principio jurisprudencial es asimilable a una disposicién le-
gislativa en un sistema continental33, sino que pone de manifiesto que el
principio de legalidad implica la existencia de normas internas suficiente-
mente accesibles, precisas y previsibles3*. Y, en este sentido, observa que
«la jurisprudencia sobre la ocupacién adquisitiva se ha desarrollado de tal
modo que conduce a aplicaciones contradictorias, lo que podria determi-
nar supuestos no claros y arbitrarios y privar a los recurrentes de la pro-
teccion efectiva de sus propios derechos, con consecuencias contrarias al
principio de legalidad».

Por otro lado, en ambas sentencias, el Tribunal «muestra reservas sobre
la compatibilidad con el requisito de legalidad de un mecanismo que gene-
ralmente permite a la autoridad obtener beneficio de una situacion ilegal en
la cual el propietario del bien se encuentra ante los hechos consumados».

Sentadas estas premisas, en los casos en examen, el Tribunal constata la
violacién del articulo 1 del Protocolo 13°. Y cabe destacar que, en el asunto

33 En realidad, la jurisprudencia del Tribunal entiende el concepto de ley en un sentido
amplio referido a cualquier acto legislativo o reglamentario aprobado conforme a Derecho.
De esta suerte, la ley se identifica con el Derecho interno. La generosa caracterizacién con-
ceptual sitia el control de legalidad sobre los requisitos que debe reunir en general todo
acto normativo para someterse a la legalidad del Convenio. Se exige, en este sentido, que se
produzca en un marco de legalidad real. Vid. M. JIMENEZ HorRwITZ, «La proteccién del dere-
cho de propiedad en el marco del Convenio de Romax, Derecho Privado y Constitucion, 15,
2000, pag. 255.

34 SSTEDH de 22 septiembre 1994, Heintrich, y de 8 julio 1986, Lithgow. Como pone de
manifiesto M. JIMENEZ HorwiTZ («La proteccion del derecho...», op. cit., pag. 255), en este
punto se ha venido deteniendo el control de legalidad. En doctrina reiterada, el Tribunal se
ha desentendido del problema de la interpretacién y aplicacién de la ley. No se alcanza a
verificar si la actuacion de la Administracién se ajusta realmente a la ley, ni tampoco se en-
tra a decidir sobre la «constitucionalidad» de la ley.

35 Entre sendos supuestos existian, no obstante, importantes diferencias. El supuesto
Belvedere Alberghiera S.r.l. v. Italia era un caso tipico de «ocupacién usurpativa», si bien
producido antes de que la jurisprudencia hubiera creado esta figura. En concreto, aun des-
pués de producida la anulacién mediante una sentencia del proyecto (que supone la decla-
racién de utilidad publica y de urgencia), el expropiante tomé posesion del bien y realizé la
obra publica.

En cambio, en el supuesto Carbonara y Ventura v. Italia, la ocupacion deviene ilegitima
porque, emanado el decreto de ocupacién de urgencia, se ocupa el terreno en cuestién y se
realiza la obra publica, sin que en ningin momento se llegue a concluir el procedimiento
de expropiacién y se hubiera pagado la indemnizacién expropiatoria. No obstante, cuando
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Carbonara, el TEDH (ap. 70) pone de manifiesto que la aplicacién del plazo
de cinco anos de prescripcion desde la realizacién de la obra por parte de la
Corte de Casacion ha reducido a la nada la proteccién que en principio se
ofrece a los litigantes, la indemnizacion de los dafios y perjuicios.

Por lo dema4s, el TEDH invita al Gobierno italiano a la restitucién de
los bienes ilegitimamente adquiridos, y sélo en el caso de que la restitu-
cién del bien no se pudiese producir considera admisible el resarcimiento
del dafno equivalente comprensivo del dafio material y moral. El Tribunal
de Estrasburgo, no obstante, reenvia la cuestion del resarcimiento del
dano a posteriores sentencias. Asi, posteriormente dicta la sentencia de 30
de octubre de 2003, en relacién con el caso Belvedere, y la de 11 de diciem-
bre de 2003, en relacién con el caso Carbonara. En ambas se realiza el mis-
mo razonamiento para la cuantificacién del dafio.

El punto de partida de las sentencias es la comprobacion de que la tu-
tela restitutoria, es decir, aquella que deberia ser considerada principal
para la eliminacién de las consecuencias derivadas de la violaciéon de un
derecho fundamental, no es, al menos segun el ordenamiento juridico in-
terno, susceptible de aplicacién. Siendo ello asi y, por tanto, en defecto de
la restitucién del inmueble, la indemnizacién deberd, como se decidié en
el caso Papamichalopoulos3®, eliminar totalmente las consecuencias de la
injerencia en el derecho de propiedad. En base a la ilegalidad intrinseca de
la desposesion, la indemnizacién debe necesariamente reflejar el valor in-
tegral de los bienes3?. En este sentido, el Tribunal condena al Estado italia-
no a satisfacer el dafio moral, a la restitucién del valor actual del bien (y
no aquel que tenia en el momento de la ocupacién ilegal) y a una indemni-
zacién por la falta de disfrute de los bienes33.

el particular advierte esta situacion y solicita la indemnizacién de dafios y perjuicios por la
ocupacion sine titulo, no recibe indemnizacién alguna porque la accién de resarcimiento
se interpone transcurrido el plazo de prescripcion de cinco afios desde la irreversible trans-
formacién del bien.

36 STEDH de 31 de octubre de 1995. Dicha sentencia declara que las consecuencias de
una expropiacion ilicita van mas all4 de la regla de proporcién, pues en estos casos no se
trata de alcanzar un justo equilibrio entre el interés privado y el interés general mediante la
compensacion econémica, sino de la restitucion del propio bien (restitutio in integrum).
Para el caso de que la restitucion no fuese posible, la indemnizacién trasciende también la
regla de proporcioén hasta integrar todos los dafios patrimoniales ocasionados: el propio
valor del bien y otros perjuicios derivados.

37 En este sentido, cabe destacar la importancia de este aspecto, dado que el Tribunal
de Estrasburgo ha afirmado que la expropiacién por finalidades legitimas de utilidad pu-
blica puede justificar una indemnizacién inferior al valor de mercado. STEDH de 25 mar-
z0 1999, Papdchelas.

38 En este sentido, afirma R. CoNTI ( «Corte dei Diritti dell'Uomo e occupazione illegit-
tima atto secondo: il resarcimento del danno in forma specifica», Corriere Giuridico, 6,
2004, pag. 734), en relacién con la sentencia Belvedere, que se ha tratado de una condena
ejemplar también desde el punto de vista de la cuantia reconocida, que parece ir mas alla
del caso especifico. Del mismo modo, G. SciuLLo («La Corte europea dei diritti dell'uomo
“sanziona” 'occupazione appropriativa», Urbanistica e Appalti, 3, 2004, pag. 286) también
entiende que el Tribunal ha impuesto una indemnizacién «ejemplar y punitiva». Finalmen-
te, cabe destacar que, en su voto particular a la sentencia Belvedere, el juez Lorenzen afir-
ma que los principios usados en este caso para el calculo del dafio pecuniario no deberian
constituir un precedente para futuros casos anilogos.
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Finalmente, cabe poner de manifiesto que la Corte de Casacién ha omi-
tido la aplicacion de los principios enunciados por el Tribunal Europeo,
permaneciendo firme en sus posiciones. En este sentido, en sus sentencias
de 14 abril 2003, nim. 5902; 6 mayo 2003, num. 6853, y 11 junio 2004,
nam. 11096, ha subrayado que la situaciéon de confusién e incertidumbre
sobre la «ocupacién adquisitiva», lamentada por el TEDH, se producia en
el momento en el que se produjeron los supuestos objeto de las sentencias
del Tribunal, pero habria dejado ya de producirse.

IV. EL DPR DE 8 DE JUNIO DE 2001: (EL FIN DE LA «OCUPACION ADQUISITIVA»
O LA LEGALIZACION DE LO ILEGAL?

1. Generalidades

La evolucion que acabamos de relatar ha tenido como consecuencia di-
recta que el legislador italiano haya dedicado uno de los preceptos del nue-
vo texto Uinico en materia de expropiacién forzosa a disciplinar las conse-
cuencias de las ablaciones sine titulo.

En efecto, el sistema creado por el nuevo TU para los supuestos en los
que no se respeta el procedimiento expropiatorio tiene expresamente su
origen en la necesidad de adecuar la tutela del derecho de propiedad a la
jurisprudencia del TEDH. El propio Consejo de Estado italiano, en el Dic-
tamen que acompafia el proyecto de TU, del que fue autor3®, afirma que la
introduccién de esta disciplina legislativa tiene como finalidad adecuar el
ordenamiento italiano a «los principios constitucionales y los generales del
Derecho internacional sobre la tutela de la propiedad». Ello se produciria,
en concreto, a través de «la eliminacién del sistema de las figuras, nacidas
en la praxis jurisprudencial, de la “ocupacién apropiativa” y de la “ocupa-
cién usurpativa” y, por tanto, mediante la introduccién de un instituto que
permita a la Administracién publica adquirir, mediante un titulo juridico,
la obra publica realizada en ausencia de un decreto de expropiacién vali-
do». El ambicioso objetivo de contener el fenémeno de la adquisicion sine
titulo se trata de alcanzar con dos medidas: en primer lugar, regulando de
manera expresa los supuestos de utilizacion ilegal de bienes para fines de
utilidad publica vy, en segundo lugar, incidiendo en una de las causas mas
comunes de «ocupacion adquisitiva», la generalizacién de la ocupaciéon de
urgencia. No obstante, esta segunda linea de actuacién se ha visto frustra-
da, como analizamos a continuacion.

39 Consejo de Estado, Ad. Gen., Dictamen de 29 marzo 2001, nim. 4. El TU en materia
de expropiacién forzosa representa un supuesto de texto tnico ex articulo 7 de la Ley nim.
50/1999, supuesto en el que la intervencién del Consejo de Estado no se limita al nivel con-
sultivo, ya que el Gobierno confia a dicho 6rgano la propia redaccién del proyecto, habida
cuenta de la «complejidad técnica de la materia».
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2. La eliminacion (y posterior reintroduccion) del procedimiento
de urgencia

En su formulacién originaria, el TU eliminaba la ocupacién de urgen-
cia y, coherentemente, se proponia limitar al maximo los fenémenos de ex-
propiaciones sine titulo*®, ya que, como hemos sefialado paginas atras, la
generalizacién de la expropiacion urgente es la causa mas relevante de la
difusion de las expropiaciones ilegales en el ordenamiento italiano.

En este contexto, el legislador disefi6é, mediante el articulo 43 TU, un
supuesto residual de ocupacioén sine titulo, regulando las consecuencias de
la utilizacién de un bien para finalidades de interés publico en ausencia de
un procedimiento de expropiacién valido. Por ello, resulta evidente que la
reintroduccion de la ocupacién de urgencia por obra del Decreto legislati-
vo nim. 302/2002 (art. 22 bis del TU) tiende a multiplicar los supuestos en
los que se debera aplicar el articulo 43, ignorando, casi integralmente, la
ratio originaria de la disposicién®!. Y es que, en efecto, como expondremos
inmediatamente, el campo de aplicacién de la expropiacién de urgencia es
ciertamente vasto.

Como sucedia en la legislacién anterior, la «ocupacién de urgencia» se
entiende como el poder de la Administracién de adquirir la disponibilidad
material del bien de forma anticipada respecto a la conclusiéon del proce-
dimiento expropiatorio y de la relativa adopcién del decreto de expropia-
cién, a través de un procedimiento rapido y simplificado, caracterizado
por la atenuacién de las garantias formales propias del procedimiento or-
dinario*2.

40 Asi, en el citado Dictamen del Consejo de Estado se puede leer que «la Ley de 1865
se basaba en una regla (conocida en la mayor parte de los demas ordenamientos europeos)
segun la cual la Administracién primero adquiere la propiedad del inmueble y después rea-
liza la obra. En el articulado se ha reforzado esta regla, lo que permite eliminar de un gol-
pe cualquier supuesto de “occupazione appropriativa” (o “occupazione acquisitiva”) produ-
cida, segtn el Tribunal de Casacién (salvo las oscilaciones jurisprudenciales) cuando la
Administracién, mediante una patologia de la accién administrativa, ha realizado una obra
sobre un bien ajeno».

41 No obstante, advierte A. PERINI («Lutilizzazione sine titulo», en Il testo unico in mate-
ria di espropriazione, a cura de G. SciuLLo, G. Giappichelli Editore, Turin, 2004, pag. 513)
que, en realidad, antes de la introduccién del articulo 22 bis, la urgencia habria podido ju-
gar un papel determinante como motivo de la intervencion sine titulo, ya que ésta podria ha-
ber servido de motivacién del acto de adquisicién del articulo 43 TU. En este sentido, segtin
la citada autora, la abolicién de la ocupacién de urgencia se habria realizado méas sobre un
plano formal que sustancial. En un sentido similar, A. SATURNO, «Comentario al art. 43», en
A. SATURNO/P. STANZIONE, Lespropriazione per pubblica utilita, Giuffre, 2002, pag. 410.

42 C. TuBerTINI, «Loccupazione d’'urgencia preordinata all’espropriazione», en Il testo
unico in materia di espropriazione, a cura de G. SciuLLo, G. Giappichelli Editore, Turin,
2004, pag. 193.

En efecto, desde el punto de vista procedimental, la finalidad del articulo 22 bis es la de
exonerar a la Administracién de las obligaciones reguladas en el articulo 20, parrafos 1y 2,
consistentes: a) en la elaboracion de la lista de los bienes a expropiar, que contenga su des-
cripcién sumaria y su valoracion, y los correspondientes propietarios; b) notificacién del
acto a cada propietario; ¢) valoracion de las observaciones escritas y de los documentos
eventualmente presentados por los interesados en los treinta dias siguientes; d) valoracién
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Desde el punto de vista de su ambito de aplicacion, la ocupacién de ur-
gencia se puede utilizar en tres supuestos: a) obras urgentes, o, lo que es lo
mismo, cuando el inicio de los trabajos revista el caracter de especial ur-
gencia; b) obras estratégicas, es decir, aquellas que se realicen de acuerdo
con la Ley de 21 de diciembre de 2001, nam. 443 —la citada Ley remite a
un plan anual la determinacién de la lista de obras a las que se les aplica la
Ley—; ¢) procedimientos expropiatorios cuyo numero de destinatarios sea
superior a cincuenta. Por tanto, cualquier obra, de hecho, aunque no revis-
ta especial urgencia ni sea estratégica, puede realizarse mediante ocupa-
cién anticipada si los propietarios afectados son mas de cincuenta.

En definitiva, como afirma TUBERTINI*3, la introduccién de este dltimo
supuesto termina por transformar la ocupacién de urgencia de excepcion a
fase tipica del procedimiento expropiatorio, ausente solamente en la reali-
zacién de obras de importancia realmente menor.

En cuanto a la duracion del decreto de ocupacion urgente, el legislador
ha establecido que dicho decreto pierde eficacia si el decreto de expropia-
ci6én no ha sido emanado en el plazo de cinco afios. Por lo demas, el articu-
lo 22 bis se preocupa de garantizar la inmediata ejecucién del decreto de
ocupacién urgente, que debe tener lugar en el plazo perentorio de tres me-
ses desde la fecha de su emanacion.

3. La utilizacion de un bien sine titulo para fines de utilidad piiblica

El articulo 43 TU integra el tinico articulo del capitulo VII, rubricado
«Consecuencias de la utilizacién de un bien para fines de interés publico,
en ausencia de una resolucién ablatoria valida». Dicho articulo, como ve-

nimos sefnalando, regula la «utilizacién sin titulo de un bien para fines de

interés publico»*4.

de las observaciones sobre el valor que se atribuye al inmueble, eventualmente presentadas
por los propietarios y/o beneficiarios de la expropiacion, dentro de un plazo de veinte dias.

Asi, en el procedimiento de urgencia, el iinico momento contradictorio con el propieta-
rio es el previsto en el parrafo 1, que permite a éste, en el caso de que considere insuficien-
te la indemnizacién ofrecida, presentar observaciones escritas y documentos en los treinta
dia siguientes a la notificacién del decreto de expropiacion.

43 C. TuBerTINI, «L’occupazione...», op. cit., pag. 211.

44 El citado articulo tiene el siguiente tenor:

«Utilizacién sin titulo de un bien para fines de interés publico.

1. Valorados los intereses en conflicto, la autoridad que esta utili-
zando un bien inmueble para fines de interés publica, modificado en au-
sencia de acto de expropiacién o de declaracion de utilidad publica valido
o eficaz, puede disponer que sea incorporado a su patrimonio indisponi-
ble y que sean resarcidos los dafos al propietario.

2. El acto de adquisicién: a) puede ser emanado incluso cuando
haya sido anulado el acto del que impone el vinculo expropiatorio, la de-
claracion de utilidad publica o el acto de expropiacién; b) da cuenta de
las circunstancias que han llevado a la indebida utilizacién del inmueble,
indicando, cuando proceda, la fecha desde la cual ésta se ha producido;
¢) determina la medida del resarcimiento del dafno y dispone su pago,
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La disposicién contiene dos previsiones distintas: asi, en primer lugar,
se prevé que la Administracién, de oficio, emane un acto que le permite
adquirir la propiedad de un bien pese a no haber observado las formalida-
des del procedimiento expropiatorio; en segundo lugar, se permite al juez
disponer, en los supuestos de expropiaciones ilegales y previa solicitud de
la Administracién o del beneficiario, la condena al resarcimiento del dafio,
con exclusion de la restitucién del bien.

a) Adquisicién derivada de acto administrativo.

El articulo 43.1 TU dispone que, valorados los intereses en conflicto, la
autoridad que esta utilizando un bien inmueble para fines de interés publi-
co, modificado en ausencia de un decreto de expropiacién o de una decla-
racién de utilidad publica valido o eficaz, puede ordenar que sea incorpo-
rado a su patrimonio indisponible*® y que sean indemnizados los dafios
causados al propietario.

dentro del plazo de treinta dias, sin perjuicio de la eventual accién ejerci-
tada; d) sera notificado al propietario en las formas de los actos procesa-
les civiles; e) comporta la transmisién del derecho de propiedad; f) sera
inscrito en los registros inmobiliarios; g) sera transmitido al 6rgano crea-
do en virtud del art. 14, ap. 2.

3. Siempre que se impugne uno de los actos indicados en los aparta-
dos 1 y 2 o sea ejercitada una accién dirigida a la restitucién de un bien
utilizado para fines de interés publico, la Administracién interesada y
que lo esta utilizando puede solicitar que el juez administrativo, en el
caso de que el recurso o la demanda esté fundada, disponga la condena al
resarcimiento del dafio, con exclusién de la restitucién del bien sin limite
de tiempo.

4. Siempre que el juez administrativo excluya la restitucién del bien
sin limite de tiempo y disponga la condena al resarcimiento del dafo, la
autoridad que ha dispuesto la ocupacién del bien emanari el acto de ad-
quisicién, dando cuenta de que se ha producido el resarcimiento del
dano. El decreto sera inscrito en los registros inmobiliarios a cargo y por
cuenta de la misma autoridad.

5. Las disposiciones de los apartados precedentes se aplican, en tan-
to sean compatibles, incluso cuando un terreno sea utilizado para la
construccion de viviendas sociales, ademas de cuando sea impuesta una
servidumbre de derecho privado o de derecho publico y el bien continte
siendo utilizado por el propietario o por el titular de otro derecho real.

6. Excepto cuando la Ley lo disponga de otro modo, en los casos
previstos en los apartados precedentes el resarcimiento del dafio se deter-
mina: a) en la medida correspondiente al valor del bien utilizado para fi-
nes de utilidad publica vy, si la ocupaciéon afecta a un terreno edificable,
sobre las base de las disposiciones del art. 37, apartados 3, 4, 5, 6 y 7;
b) con el computo de los intereses de demora, a partir del dia en el cual el
terreno sea ocupado sin titulo».

45 En Derecho italiano existen tres tipos de bienes ptuiblicos: los bienes demaniales, que
son, por su naturaleza, inalienables (art. 823 CCI); los bienes patrimoniales indisponibles,
y los bienes patrimoniales disponibles. A esta tltima categoria pertenecen los bienes que
estan sujetos a las normas de Derecho privado. Por su parte, los bienes que forman parte del
patrimonio indisponible «no pueden ser sustraidos de su destino, si no es a través de los
medios que establecen las leyes que los regulan» (art. 828 CCI). Su régimen juridico es s6lo
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Por tanto, como se puede comprobar, este precepto prevé que la Admi-
nistracién, mediante la emanacién de una resolucioén, que se denomina en
el TU «acto de adquisiciéon», pueda subsanar las irregularidades —aun
aquellas mas groseras, como la ausencia de declaracién publica— del pro-
cedimiento de expropiacién y adquirir la propiedad del inmueble. De este
modo, la norma regula un modo de adquisicién de la propiedad alternati-
vo a la expropiacién, que conduce a los mismos efectos ablatorios, pero,
como afirma SATURNO*®, basado sélo en el interés puiblico y no también en
un procedimiento. Antes de valorar los problemas de constitucionalidad
que plantea el precepto y su compatibilidad con el articulo 1 del Protoco-
lo 1 del CEDH, resulta imprescindible hacer una serie de consideraciones
acerca de su contenido.

En primer lugar, v por lo que se refiere al ambito de aplicacién de la
norma, ésta alude a la ausencia de un decreto de expropiacién o de una de-
claracion de utilidad publica valida y eficaz, ademés de los supuestos de
anulacién del acto que impone el vinculo expropiatorio*’, de la declaracién
de utilidad publica o decreto de expropiacién (43.2 TU). En este sentido,
parte de la doctrina italiana entiende*® que la opcién de distinguir, por un
lado, el caso de la ausencia de un decreto de expropiacién o declaraciéon de
utilidad publica valida y eficaz y, por otro, de la anulacién de estos actos o
del acto que impone el vinculo expropiatorio (normalmente el plan general
de ordenacion urbana), orienta al intérprete en el sentido de que un acto
que imponga tal vinculo, aunque invélido, no puede faltar.

Por otro lado, otro aspecto controvertido es el propio presupuesto del
«acto de adquisicién», que no es otro que la utilizacién o modificacion de
un bien para fines de interés ptiblico. Esta expresion confirma el amplio
ambito de aplicacién del instituto, ya que, como se ha dicho, siempre que
la Administraciéon no se aleje de sus fines institucionales est4d presente un
fin de interés ptblico*®. En este sentido, se ha puesto de manifiesto®® que
el eje del sistema de adquisicién de la propiedad privada por parte de la
Administracién publica no es ya, como en el pasado, la utilidad publica de-

parcialmente derogatorio del Derecho privado. Vid. M. Asri, «I beni pubblici», en S. CASEs-
S (Dir.), Trattato di Diritto Amministrativo, tomo II, Giuffre, Milan, 2000.

46 A. SATURNO, «Comentario al art. 43...», op. cit., pag. 429.

47 La imposicién del vinculo expropiatorio constituye la primera fase del procedimien-
to de expropiacién italiano, precediendo incluso a la declaracién de utilidad puablica. Tal y
como establece el articulo 9 TU, un bien se encuentra sometido a un vinculo expropiatorio
cuando adquiere eficacia la aprobacién del plan general de ordenacién urbana, o bien una
de sus modificaciones que prevea la realizacién de una obra publica o de publica sobre el
mismo. El vinculo expropiatorio tiene una duracién de cinco afios. Dentro de dicho plazo
puede emanarse la declaracion de utilidad publica de la obra.

48 A. PERINI, «La utilizzazione di un...», op. cit., pag. 516; G. DE MARZ0, «Determinazio-
ne delle indennita e tutela giurisdizionale. Dall'occupazione appropriativa alla riforma del
testo unico», Riv. Amm. Rep. It., CLV, 2004, pag. 177.

Considera, en cambio, que la adquisicién es posible también cuando el vinculo destina-
do a la expropiacion falte, L. MArRUOTTI, «Comentario», en Lespropriazione per pubblica uti-
lita, CARINGELLA et. al., Milan, 2002, pag. 549.

49 F. CARINGELLA, «Lespropriazione di valore...», op. cit., pag. 133.

50 A. SATURNO, «Comentario al art. 43...», op. cit., pag. 427.
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clarada, sino la utilidad publica simplemente, en el sentido de que sélo la
ausencia, radical y objetiva, de una razén de utilidad publica, no la falta o
invalidez del acto que la declara, puede conducir a la restitucién del bien
al privado.

Por lo demas, el articulo 43.1 TU hace referencia a la utilizaciéon de un
bien inmueble modificado en ausencia de titulo habilitante vélido y eficaz.
En este sentido, se ha destacado que la nocién de «modificacién», literal-
mente, es distinta y mas amplia que la de «transformacién irreversible del
suelo», que es la que hasta el momento ha venido utilizando la jurispru-
dencia. Sin embargo, para algunos autores®!, en la ponderacién entre el in-
terés publico a la conservacién del bien y el interés privado a la restitucién
debe jugar un papel relevante la entidad de la modificaciéon realizada y, por
tanto, la pérdida de recursos que se generaria si se reintegra el bien.

Un aspecto que merece asimismo ser destacado es que el precepto co-
mienza aludiendo a la «valoracién de los intereses en conflicto». Con ello,
el legislador italiano pretende superar una de las criticas que el TEDH ha-
bia realizado al mecanismo de la «ocupacién adquisitiva», de tal manera
que la adquisicién de la propiedad ya no tendria como fundamento un
«hecho consumado» —como habia criticado el Tribunal de Estrasburgo—,
sino una ponderacién entre el interés publico al mantenimiento de la obra
y el privado a la restitucién del bien>2.

En relacion con el contenido del «acto de adquisicién», el articulo 43.2
TU dispone que debe expresar las circunstancias que han conducido a la
indebida utilizaciéon del inmueble, indicando, cuando proceda, la fecha en
la cual se ha producido la utilizacién —lo que es relevante para el calculo
de los intereses de demora—, y debe contener, asimismo, la determinacién
de la indemnizacién de los dafos y perjuicios producidos. Como es facil
advertir, esta prevision de que la determinacién de la indemnizacion se
produzca de oficio responde a las criticas que igualmente el TEDH, en el
caso Carbonara, habia realizado a la circunstancia de que la indemniza-
cién de los dafios causados al propietario no se abonase automaticamente
por la Administracién, sino que debia ser solicitada por el interesado den-
tro de un plazo de cinco afios.

Por lo demas, el importe de la indemnizacién fijada en el «acto de ad-
quisicién» debe ser satisfecho en el plazo de treinta dias, bajo sancién, en
caso de falta de observancia de este plazo, del pago de intereses legales.

El «acto de adquisicién», finalmente, comporta la transmisién del de-
recho de propiedad (art. 43.2 TU).

51 G. pE MARZO, «Determinazione delle indennita...», op. cit., pag. 177. En el mismo
sentido, F. CARINGELLA, «Lespropriazione di valore...», op. cit., pag. 132.

52 En ese sentido, F. CARINGELLA, «Brevi considerazioni sul Testo unico in materia es-
propriativa», Urbanistica e Appalti, 11, 2001, pag. 1170.
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b) Adgquisicién derivada de la decision judicial.

El articulo 43.3 TU dispone que siempre que se haya impugnado uno
de los actos indicados en los apartados 1 y 2 del articulo 43 (es decir, el
acto que impone el vinculo expropiatorio, la declaracién de utilidad publi-
ca, el decreto de expropiacion o el «acto de adquisicién») o sea ejercitada
una accién dirigida a la restituciéon de un bien utilizado por interés publi-
co, la Administracién interesada o que se encuentre utilizando el bien pue-
de solicitar que el juez administrativo, en el caso de que el recurso o la de-
manda estén fundados, disponga la condena al resarcimiento del dafio con
exclusién de la restitucién del bien sin limite de tiempo.

En lo referente a este precepto, la doctrina italiana ha destacado que
esta disposiciéon presupone un poder discrecional del juez, en ninguna me-
dida vinculado a la solicitud de la Administracién afectada. Asi, en ausen-
cia de una valoracién comparativa de los intereses por parte de la Admi-
nistracién publica que ha dispuesto la ocupacion, puede considerarse que
el poder del juez deberia ser ejercitado comparando los costes de las solu-
ciones alternativas, realizando una ponderacion entre el interés a la resti-
tucién del bien y el interés a la conservacién®3. En este sentido, también se
ha puesto de manifiesto que ni siquiera de forma general se han enunciado
estos criterios valorativos, por lo que seria muy elevado el grado de impre-
dictibilidad de las decisiones, lo que, en definitiva, podria vulnerar el prin-
cipio de legalidad ante la eventual imprevisibilidad de los resultados>*.

Por lo demas, si en base al articulo 43.4 TU el juez admite la solicitud,
excluyendo la restituciéon y condenando al resarcimiento del dafio, la Admi-
nistracién que ha dispuesto la ocupacion debe emanar el «acto de adquisi-
cién», dejando constancia de que previamente se ha producido el resarci-
miento del dafio —que es, por tanto, un presupuesto de la adquisicién—.

En relacion con el contenido de este «acto de adquisicién» es preciso
remitirse a lo establecido en el articulo 43.2 TU, mutatis mutandi.

c) Aspectos comunes: la determinacion del davio
v la imprescriptibilidad de la accion de resarcimiento.

El 43.6 TU prevé que, salvo en los casos en los que la ley lo disponga de
otro modo, en los supuestos de utilizacién de un bien sine titulo para fines
de utilidad publica la indemnizacién que ha de satisfacerse equivale al va-
lor del bien, mas la suma correspondiente a los intereses moratorios a par-
tir del dia en el que el terreno sea ocupado sin titulo. Por efecto de las sen-
tencias Carbonara y Belvedere, el legislador italiano vuelve a la solucién

53 G. bE MARZO, «Determinazione delle indennita...», op. cit., pag. 181. En el mismo
sentido, F. CARINGELLA, «Lespropriazione di valore...», op. cit., pag. 139.

54 G. pE MARZzO, «Determinazione delle indennita...», op. cit., pag. 181. En el mismo
sentido, F. CARINGELLA, «Lespropriazione di valore...», op. cit., pag. 139.
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que originariamente ensay6 la jurisprudencia: la satisfaccién en estos ca-
sos del valor venal.

En cualquier caso, el articulo 55 TU, en la redacciéon dada por el Decre-
to legislativo 302/2002, dispone que en las ocupaciones sin titulo produci-
das antes del 30 de septiembre de 1996 se aplican, a los fines de la determi-
nacién de la indemnizacién, los criterios previstos en el articulo 37,
parrafo 1, con exclusion de la reduccién del 40% y con el incremento del
importe en la medida del 10%. Por tanto, dicha medida reproduce el siste-
ma indemnizatorio previsto en el parrafo 7 bis del articulo 5 bis de la Ley
num. 349/1992. En este sentido, aunque, como vimos, la Corte Costituzio-
nale ha afirmado la legitimidad constitucional de estos criterios, los mis-
mos conculcan la doctrina jurisprudencial del TEDH, reiterada en dos sen-
tencias de 2005 que analizaremos a continuacién.

Por lo demas, el articulo 43 TU pretende superar también las criticas
realizadas por el Tribunal de Estrasburgo en relaciéon con la prescripcién
quinquenal del derecho al resarcimiento. Como la norma presupone que el
privado es propietario del bien hasta el momento en el que se produce la
emanacién del «acto de adquisicién», la ausencia de restitucién del bien
integra un ilicito permanente, de modo que la accién indemnizatoria no se
somete a plazo de prescripcion alguno.

4. La dudosa compatibilidad del articulo 43 TU con la Constitucion
italiana y con el Protocolo Adicional 1 CEDH. Las dos nuevas decisiones
del TEDH en relacién con la «ocupacién adquisitiva»

Antes de entrar en el analisis de la compatibilidad del articulo 43 TU
con el respeto al derecho de propiedad, reflexién que resulta obligada, es
preciso dejar constancia de que, en cierta medida, todo este debate puede
resultar estéril, habida cuenta que la norma puede resultar inconstitucio-
nal desde el punto de vista formal. Y es que, en efecto, se duda que el legis-
lador delegado, mediante la redaccién del articulo 43 TU, haya respetado
los limites de la delegacién legislativa®>.

55 Asfi, sefiala G. LEONE («Un nuovo modo di acquisto della proprieta: 'atto di acquisi-
zione in assenza del valido provvedimento ablatorio», Rev. Giur. Edi., 1I, 2001, pag. 244)
que los «principios» contenidos en el articulo 43 no se adecuan a la Ley de delegacion de 8
marzo 1999, num. 50, la cual en el articulo 7.2.d) se limita a prever que el Gobierno dé lu-
gar a la mera «coordinacién formal del texto de las disposiciones vigentes, aportando, en
los limites de dicha coordinacién, las modificaciones necesarias para garantizar la cohe-
rencia légica y sistemética de la normativa también a los fines de adecuar y simplificar el
lenguaje normativo». Por tanto, segtin el citado autor, mas alla de la coordinacién formal
no es posible introducir nuevas disposiciones que no encuentren ninguna referencia en
principios o criterios directivos en normas ya existentes (art. 46 CI), ni se puede considerar,
por otro lado, que la figura de la adquisicién constituya una modificacién necesaria para
garantizar la coherencia légica y sistematica de la normativa.

En el mismo sentido, entre otros autores, C. FALCONE, Occupazione acquisitiva e princi-
pio di legalita, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 2002, pag. 106.

No obstante, F. CARINGELLA («Lespropriazione di valore...», op. cit., pag. 139) realiza
una lectura destinada a salvaguardar la compatibilidad del articulo 43 TU con los articulos
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Aungque, para parte de la doctrina®®, el legislador italiano ha consegui-
do un sistema equilibrado que permite superar las disfunciones de la «ocu-
pacién adquisitiva» y su censura por el TEDH, existen, para otros autores,
dudas en torno a la compatibilidad del articulo 43 TU con el articulo 42.3
Cl y, sobre todo, con el CEDH, habida cuenta que, a la vista de la jurispru-
dencia constitucional, el nivel de tutela del derecho de propiedad de la
Convencién europea resulta mas elevado que el otorgado por la Constitu-
ci6n italiana.

En primer lugar, algunos autores defienden que la nueva disciplina vul-
nera el articulo 42.3 CI al permitir la adquisicién de los bienes aunque no
se haya emanado previamente la declaracién de utilidad publica. En este
sentido, para LEONE®’, la atribucién del poder a la Administracién que uti-
liza el bien de disponer su adquisicion, sin que sea antes realizado un pro-
cedimiento de expropiacion valido que conlleve la declaracion de utilidad
publica, constituye una neta y evidente vulneracién del articulo 42.3 CI,
que exige que se pongan de manifiesto los motivos de interés general como
presupuesto indefectible para la expropiacién. Aun asi, para CARINGELLASS,
no se produciria esta vulneracién del articulo 42 CI porque la nueva figura
tiene como base la valoracién de los intereses en conflicto impuesta a la
Administracién publica, lo que introduce elementos de legalidad sustan-
cial, evitando adquisiciones de la propiedad desvinculadas de una valora-
cién actual del interés publico y consintiendo el control judicial sobre la
eleccion®.

Desde otro punto de vista, el de la posible constitucionalizacién de la

76 y 77. En este sentido, el citado autor argumenta que para lograr la claridad en la regula-
cién era necesario eliminar las incertidumbres interpretativas y contradicciones existentes
evidenciadas por el TEDH.

56 Asi, G. MONTEDORO («L'occupazione appropriativa dopo il D. Lgs. 8 giugno 2001
n. 327», Urbanistica e Appalti, 11, 2001, pags. 1175 y ss.), aun reconociendo algunas caren-
cias en la nueva regulacién, considera que la reforma operada por el TU armoniza el Dere-
cho interno con el internacional. Segun el citado autor, una de las mas fecundas y brillan-
tes creaciones de la civilistica italiana muere y, de sus cenizas, nace un nuevo instituto
administrativo que, sin ficciones, lleva al acto administrativo a lo que es su propia logica,
es decir, la tutela del interés publico, en los casos en los que se ha verificado un mal funcio-
namiento del procedimiento expropiatorio y, aun asi, sea necesario tutelar en via sustancial
los intereses publicos afectados en el supuesto.

En el mismo sentido, sefiala L. MAUROTTI («Comentario...», op. cit., pag. 607) que el ac-
tual articulo 43 facilitara la vuelta a la legalidad, a la contencién de las patologias de la ac-
ci6én administrativa y del contencioso, aportando soluciones mas respetuosas de los intere-
ses publicos y privados afectados, incluso cuando la obra se haya realizado en ausencia de
un decreto de expropiacién valido.

Defienden igualmente la compatibilidad del articulo 43 TU con el articulo 1 del Proto-
colo 1 CEDH, F. CARINGELLA, «Lespropriazione di valore...», op. cit., pag. 154; G. DE MARZO,
«Molto rumore per nulla? Le Sezioni Unite, I'occupazione appropiativa e la Convenzione
Europea dei diritti dell'uomo, Corr. Giur., 6, 2003.

57 G. LEONE, «Un nuovo modo...», op. cit., pag. 245.

58 F. CARINGELLA, «Lespropriazione di valore...», op. cit., pag. 173.

59 En el mismo sentido, para G. bE MARzO («Molto rumore...», op. cit., pag. 746), es
cierto que el interés publico protegido por la norma no es necesariamente el cristalizado en
la previa declaracion de utilidad publica, que podria también faltar ab origine, pero, de
cualquier modo, puede integrar aquellos motivos de interés general que, tal y como esta-
blece el articulo 42.3 CI, legitiman la ablacion de la propiedad privada.
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garantia del procedimiento expropiatorio, Scoca y TARULLO®® ponen de
manifiesto que en el articulo 42 CI no existe una referencia explicita a las
formalidades procedimentales de la ablacién: se limita a garantizar que la
ley prevea los «casos» de expropiaciéon. No obstante, advierten que, sin
desconocer la incertidumbre que rodea la terminologia a la que hace re-
ferencia el constituyente, la utilizacién, en el apartado en examen, de la
féormula «la propiedad privada puede ser... expropiada» debe inducir a re-
flexionar. Asi destacan que no hay que olvidar que la Asamblea constitu-
yente debatia la materia en 1948, cuando resultaba claro a los juristas que
el concepto de «expropiacion» no se identificaba con el de «ablacién», pos-
tulando el primero un necesario iter procedimental. Es més, podria consi-
derarse que la garantia del procedimiento no esta explicitamente constitu-
cionalizada precisamente por considerarse superfluo, bien porque esta
incluida en la mas amplia garantia del principio de legalidad, bien porque
estaba implicitamente incorporada en el concepto de expropiacién tal y
como estaba entonces reconocido y como fue recibido, apenas unos afios
antes, en el articulo 834 CCI®!.

Aun asi, las dudas mas fundadas afectan a la compatibilidad del articu-
lo 43 TU con el articulo 1 del Protocolo 1 del CEDH. En sintesis, se puede
recordar que el Tribunal Europeo habia censurado: a) la cuantia de la in-
demnizacién; b) el sometimiento de la accién indemnizatoria a un plazo
de prescripcién de cinco afios; ¢) la violacién del principio de legalidad. En
este sentido, habia declarado que la apropiacién sin titulo se hacia en au-
sencia de normas lo suficientemente accesibles y precisas —como habia
exigido reiteradamente su jurisprudencia— y, ademas, el Tribunal habia
expresado sus dudas sobre la compatibilidad con el Convenio de un meca-
nismo que permite a la Administraciéon obtener beneficios de una situa-
cién ilegal.

En relacién con todo aquello relacionado con la indemnizacién y con
el plazo de prescripcién hemos visto que el legislador delegado ha puesto
especial atencién en superar las criticas del TEDH; no obstante, aun asi,
como ya destacamos, no parece que lo haya conseguido en relacién con el
régimen transitorio.

Por otro lado, y en relacién con el respeto al principio de legalidad, in-
discutible eje de las dos sentencias del TEDH, algunos autores consideran
que la mera previsién legislativa no es suficiente para garantizar la obser-
vancia del principio de legalidad, siendo necesario que las normas del de-
recho viviente sean accesibles, inequivocas y previsibles, por lo que se de-
bera esperar a la interpretacién que en concreto haga la jurisprudencia®?.

60 F. G. Scoca/S. TARULLO, «La Corte Europea dei diritti dell'uomo e I'accesione inverti-
ta: verso nuovi scenari», Riv. Amm. Rep. It., 5, 2001, pag. 458.

61 Segtin este articulo, «nadie puede ser privado en todo o en parte de bienes de su pro-
piedad, si no es por causa de interés publico, declarada legalmente, y mediante el pago de
una indemnizacién justa. Las normas relativas a la expropiacion por causa de interés pu-
blico se determinan por leyes especiales».

62 A, PERINI, «La utilizzazione di un...», op. cit., pag. 526; S. MusoLINO, «Le modifiche
al...», op. cit., pag. 1008; G. DE MARZO, «Molto rumore...», op. cit., pag. 746.
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Por tanto, de ahi se puede desprender que, para estos autores, no supon-
dria una quiebra del respeto al derecho de propiedad la creacién de un me-
canismo alternativo a la expropiacién, que no revista sus garantias forma-
les, siempre que su disefio normativo sea lo suficientemente acabado.

No obstante, el problema fundamental consiste en determinar si el le-
gislador delegado ha respetado de manera sustancial el principio de legali-
dad o, por el contrario, se ha limitado a respetar sélo formalmente el dic-
tum del Tribunal de Estrasburgo. En definitiva, la duda es si, desde la
perspectiva del CEDH, es admisible el reconocimiento de una potestad
ablatoria que prescinda de las formalidades de la expropiacién. En este
sentido, para VALLETTI, se ha otorgado un reconocimiento legislativo tanto
a la «accesién invertida» como a la «ocupacién usurpativa» que, si bien
puede satisfacer las exigencias del principio de legalidad desde un punto
de vista formal, deja en cambio fuertes margenes de duda respecto al as-
pecto sustancial, ya que de este modo la Administraciéon continuara obte-
niendo beneficios de una situacién de ilicitud, lo que vulnera tanto el orde-
namiento nacional como el comunitario®®. Del mismo modo, para
BENINT®, la llamada «ocupacién sin titulo», destinada a ocupar el lugar de
la «ocupacién adquisitiva», puede eliminar, en efecto, las dudas suscitadas
por el principio de legalidad, en cuanto regulacion dictada positivamente,
pero no alivia las preocupaciones atin mayores en relacién con una tutela
sustancial del derecho de propiedad. Se trata, segun el citado autor, de la
«legalizacién de lo ilegal», pues se dispone una reglamentacién escrita
para la apropiacién indebida de los bienes de los particulares, pero sin
censurar la conducta de la Administracién que vulneraria los principios de
buena Administracién e imparcialidad®>.

Esta interpretacién, que, como sefialamos, no es unanime en la doctri-
na italiana, parece la mas segura desde mi punto de vista, habida cuenta
ademas de dos nuevas sentencias del TEDH en las que ha vuelto a declarar
que Italia ha vulnerado el articulo 1 del Protocolo 1 CEDH en dos supues-
tos de «ocupacién adquisitiva». Se trata de dos sentencias de 17 de mayo
de 2005, asuntos Pasculli y Scordino, ambas con un contenido idéntico.

En los supuestos que originan las sentencias de 17 de mayo de 2005, la
Administracién habia adquirido la propiedad de los inmuebles en cuestion
a través de la «ocupacién adquisitiva», pese a haberse cometido graves irre-
gularidades en el procedimiento de expropiacién, en ambos casos urgente.
En el supuesto Pasculli, producida la ocupaciéon material del bien, finaliza
el periodo de eficacia de la declaracién de urgente ocupacién sin que se
haya emanado el decreto de expropiacién y, por tanto, sin que se hubiese
satisfecho el pago de la indemnizacién expropiatoria y sin que se hubiese
formalizado la transmision de la propiedad. Por su parte, en el asunto Scor-

63 A. VALLETTI, «Occupazione usurpativa: ultime battute di un istituto destinato a scom-
parire?», Riv. Amm. Rep. It., 2002, pag. 310.

64 S. BENINI, «Loccupazione appropriativa é proprio da epurare?», Foro It., I, 2002,
pag. 2598.

65 En un sentido similar, vid. N. PALETTI/A. MARI, «Occupazione appropiativa e nue-
VO...», op. cit., pags. 558 y 559.
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dino se produce la anulacién del decreto de ocupacién de urgencia una vez
que la obra publica ha sido ya realizada. En ambos casos, dada la aplica-
cién retroactiva de los criterios de la Ley 662/1996, la indemnizacién que se
reconoce al interesado es notablemente inferior al valor venal del bien.

El Gobierno italiano, ante el Tribunal de Estrasburgo, insiste en ambos
supuestos en que no se produce una conculcacién del principio de legali-
dad, puesto que desde 1983, afio de la sentencia de la Corte di Cassazione
que delimita la figura, las reglas sobre «ocupacién adquisitiva» —o, como
prefiere el TEDH, «expropiacién indirecta»— eran perfectamente previsi-
bles, claras y accesibles. Ademas, el Gobierno italiano destaca que en el
seno de los procedimientos en cuestion existia una declaracién de utilidad
publica valida, por lo que, dado que la invalidez del procedimiento sélo
afectaba a la forma, seria legitima una indemnizacién que no reparara
integralmente al privado.

No obstante, ninguna de estas consideraciones es atendida por el
TEDH, que, antes al contrario, aflade nuevas argumentaciones en contra
del sistema italiano de protecciéon ante expropiaciones ilegales, a la vista
del TU, que, no obstante, no es aplicable a los supuestos en cuestién, acae-
cidos en los afios ochenta.

En efecto, en primer lugar, y como hiciera en las sentencias Carbonara
y Belvedere, el Tribunal de Estrasburgo no considera ttil decidir de forma
abstracta si un principio jurisprudencial es asimilable a una disposicién le-
gislativa en un sistema continental, sino que pone de manifiesto que el
principio de legalidad implica la existencia de normas internas suficiente-
mente accesibles, precisas y previsibles. Y, en este sentido, pone de mani-
fiesto las aplicaciones contradictorias producidas en la historia de la juris-
prudencia y de los textos normativos que se han ocupado de la
expropiacion indirecta, incluido el texto tnico. Y, asi, subraya que si bien
es cierto que la jurisprudencia ha excluido, a partir de 1996-97, que la
«ocupacion adquisitiva» se aplique cuando la declaracién de utilidad pu-
blica ha sido anulada, igualmente es cierto que el TU ha previsto que, en
ausencia de declaracién de utilidad publica, cualquier terreno pueda ser
incorporado al patrimonio publico, si el juez no ordena la restituciéon del
terreno ocupado y transformado por la administracién. Por tanto, en opi-
nién del TEDH, subsiste el riesgo de un resultado imprevisible o arbitrario.

Pero, es mas, el mecanismo de expropiacién indirecta no asegura un
minimo de seguridad juridica. Merece la pena reproducir los fundamentos
de la sentencia, porque supone un criterio interpretativo indudable a la
hora de valorar la posible contradiccién del mecanismo del articulo 43 TU
con el Protocolo Adicional 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos:

«El Tribunal advierte ademas que el mecanismo de la ex-
propiacién indirecta permite en general a la Administracién
traspasar las reglas fijadas en materia de expropiacién, con
el riesgo de un resultado imprevisible o arbitrario para los
interesados, ya se trate de una ilegalidad existente desde el
inicio o una invalidez sobrevenida.
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En este sentido, el Tribunal advierte que la expropiacién
indirecta permite a la Administracién ocupar un terreno y
transformarlo irreversiblemente, de modo que se considere
incorporado al patrimonio publico sin que paralelamente se
adopte un acto formal que declare la transmisién de la pro-
piedad. En ausencia de un acto que formalice la expropia-
cién y que intervenga, a mas tardar, en el momento en el
que el propietario ha perdido toda disponibilidad del bien,
el elemento que permitira la transferencia al patrimonio pu-
blico del bien ocupado y de alcanzar seguridad juridica es la
declaracion de invalidez por parte del Juez, que vale como
declaracion de la transmisién de propiedad. Corresponde al
interesado —que continda siendo formalmente el propieta-
rio— solicitar del Juez competente una decisién que consta-
te, producido el supuesto, la ilegalidad derivada de la reali-
zacion de la obra de interés publico, condicién necesaria
para que sea declarado retroactivamente privado de su bien.

A la vista de estos elementos, el Tribunal considera que
el mecanismo de la expropiacién indirecta no es idéneo
para asegurar un grado suficiente de seguridad juridica».

Por lo demas, el Tribunal censura igualmente que la «ocupacién adqui-
sitiva» permita ocupar un terreno y transformarlo sin satisfacer la indem-
nizacién al mismo tiempo, indemnizaciéon que ha ser solicitada por el inte-
resado en un plazo de cinco afios (a los supuestos, como hemos sefialado,
no es aplicable el TU)

Finalmente, el Tribunal destaca que el mecanismo de expropiacién in-
directa permite a la Administraciéon beneficiarse de un comportamiento
ilegal, y que el precio a pagar sélo es 10% superior al correspondiente en
caso de expropiacién realizada en debida forma. Segun el Tribunal, «esta
situacién no es la que favorece la buena administraciéon de los procedi-
mientos de expropiacion y la que previene episodios de ilegalidad».

Por ello, a la vista de estas dos nuevas sentencias, en mi opinién, pare-
ce claro que, como anticiparon ScocA y TARULLO®®, las sentencias del
TEDH deben ser leidas como una condena sustancial frente a conductas
adquisitivas que no estan respaldadas por un procedimiento expropiatorio.
Y es que aunque la exigencia de un completo respeto al procedimiento no
se proclama de forma expresa en las citadas sentencias, el mero hecho de
que «en general» se puedan obviar las reglas del procedimiento expropia-
torio hace que el resultado sea imprevisible y, por tanto, contrario al ar-
ticulo 1 del Protocolo Adicional 1 del CEDH. La jurisprudencia europea da
un salto cualitativo; no basta con que la privacién de la propiedad esté pre-
vista en normas claras y accesibles, sino que es necesario que dichas nor-
mas prevean un minimo de garantias formales, porque de otro modo el re-
sultado es, por si mismo, imprevisible.

% F. G. Scoca/S. TARULLO, «<La metamorfosi...», op. cit., pags. 544 y 545.
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VI. CONSIDERACIONES FINALES

La experiencia italiana en relaciéon con la proteccion del ciudadano
frente a expropiaciones ilegales est4 llena de paradojas. Asi, en primer lu-
gar, una garantia que, por lo demas, no conocemos todavia en nuestro or-
denamiento, la acotacién temporal del procedimiento expropiatorio, ter-
mina por ser el acta de defuncién de dicho procedimiento. Ni la
jurisprudencia ni, sobre todo, el legislador italiano —que, con el aval de la
Corte Costituzionale y preocupado exclusivamente en la proteccién de la
obra publica, se ha afanado en legitimar actuaciones ilegales— han sido
capaces de poner remedio al incumplimiento generalizado de los limites
temporales del procedimiento de expropiacién, lo que ha tenido como
efecto una cierta aceptacion de la irrelevancia de las formas que llega a
contagiar todo el procedimiento de expropiacién, incluida la propia decla-
racion de utilidad publica.

Por otro lado, en el nuevo disefio de la expropiacién forzosa del TU de
2001 late una importante contradiccién, pues el legislador delegado pre-
tende volver a un disefio decimonénico de la expropiacion, esto es, al mo-
delo de 1865%7, en el que la ocupacién de urgencia era una excepcién y el
pago de la indemnizacién expropiatoria constituia un presupuesto para la
toma de posesion de los bienes. No obstante, el propio legislador delegado
considera utépico su modelo, recuperando, con un vasto ambito de aplica-
cion, la ocupacién de urgencia, antes incluso de la entrada en vigor del TU
—que la habia suprimido—, y permitiendo un mecanismo para las utiliza-
ciones «sin titulo» de bienes privados. Asi, por un lado, se regulan con-
cienzudamente las garantias necesarias para los privados, la acotacién
temporal del procedimiento y la regla fundamental segtn la cual la Admi-
nistraciéon puede construir sélo si ya es propietaria del terreno; pero, por
otra parte, se ha creado un instituto en base al cual el mismo sujeto que
comete un hecho ilicito tiene la posibilidad de sanar todo ex post a través,
en sustancia, de un simple acto de adquisicién®s.

Por lo demas, el mero hecho de que el legislador haya consagrado un
mecanismo ilegal que permite la convalidacién de las expropiaciones ile-
gales resulta verdaderamente llamativo, ya que este mecanismo no deberia
tener respaldo normativo especifico, pues estos supuestos deberian resol-
verse a través de las técnicas de conservacién que se emplean con caracter
general. Como ya hemos destacado, la razén de la incorporacién de esta fi-
gura al Derecho positivo es superar las censuras que a la occupazione ap-
propriativa habia realizado el TEDH en el afio 2000, en la medida que vul-
neraba el principio de legalidad que ha de respetar toda operacién
expropiatoria. No obstante, el respeto al principio de legalidad que preten-
de garantizar dicha norma es meramente formal, no sustancial, y en este

67 En este sentido, entre otros, G. LEONE, «Osservazioni a margine del nuovo testo uni-
co delle espropriazione per pubblica utilita», Riv. Giur. Edi., 2001, pag. 291.
68 En un sentido similar, F. G. Scoca/S. TARULLO, «La metamorfosi...», op. cit., pag. 537.
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sentido siguen existiendo dudas, en mi opinién muy fundadas, acerca de la
compatibilidad del sistema de proteccién ante expropiaciones ilegales en
Derecho italiano con el articulo 1 del Protocolo Adicional 1 CEDH. Asi, es
preciso tener en cuenta que, en las sentencias de 17 de mayo de 2005, el
TEDH ha puesto el acento en el hecho de que el mecanismo de la «expro-
piacién indirecta» no asegura un minimo de seguridad juridica, subsistien-
do, por tanto, el riesgo de un resultado imprevisible o arbitrario para los
interesados®. El mero hecho de que, con caricter general, se prevea un
mecanismo que convalide ex post un procedimiento de expropiacion vicia-
do introduce los suficientes elementos de inseguridad juridica para hacer
que el sistema de ocupacién sin titulo sea contrario al CEDH.

En definitiva, mas de veinte afios después de la sentencia del Tribunal
de Casacién de 26 de febrero de 1983 que cre6 un nuevo modo de adquisi-
cién de la propiedad por parte de la Administracion publica, la occupazio-
ne acquisitiva, parece que soélo la decidida intervencién del TEDH puede
ser capaz de reconducir el régimen juridico de la expropiacién forzosa en
Italia hacia el respeto de las formas procedimentales.

% Por lo demas, algunos autores ya han anticipado que la dindmica aplicativa del me-
canismo no va a ser distinta a la de la occupazione acquisitiva. Asi, S. MussoLINO («Le mo-
difiche al nuovo TU sulle espropriazioni e il superamento del principio dell’accesione in-
vertita», Urb. App., 9, 2003, pags. 1110 y 1111) senala que el legislador se ha esforzado en
introducir un mecanismo indemnizatorio de tipo automatico, basado en la previa obliga-
cién de determinar y abonar la indemnizacién, aunque es facil prever que los particulares
deberan continuar persiguiendo la satisfaccion de sus derechos frente a la autoridad judi-
cial. En realidad, la Administracién publica no tendra, en general, ningdn interés concreto
en emanar espontaneamente el acto de adquisicion del parrafo 1, porque éste presupone la
previa determinaciéon —y pago— del resarcimiento y, por tanto, la admisién por parte de la
Administracién de la mala tramitacién del procedimiento de expropiacion: el particular no
tendra mas remedio que intentar la accién restitutoria. Segtun este autor, es facil prever
que, en buena parte de los casos, las Administraciones publicas, ante la certeza de que una
vez realizada la obra no podran ser desposeidas, preferiran realizar la ocupacién del in-
mueble, limitdndose a resistirse al eventual proceso, solicitando al juez que disponga la
condena al resarcimiento del dafio con exclusién de la restitucién (art. 43.3 TU). Es, por
otro lado, previsible, sobre la base de la experiencia comun, que las Administraciones ex-
propiantes se puedan ver inclinadas a liquidar el dafio segtin parametros no favorables al
privado, que se vera obligado a dirigirse al juez. De todo esto se podra derivar, en el plano
practico, una situacién que no difiere de la actual, en la que el expropiado debe esperar,
para la satisfaccion del propio derecho, el pronunciamiento del juez, que, al menos hoy, su-
cede a distancia de muchos afios.
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