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L

ACOTAMIENTO DEL TEMa

En una primera aproximacién creo que puede decirse que el hecho
de la colindancia o de la vecindad con el dominio publico presenta
aspectos positivos y negativos. En principio, ocurre lo mismo con cual-
quier clase de acontecimientos o cuestiones cuando se contemplan sub
specte juridica.

Los aspectos negativos son, seguramente, los mas llamativos. No en
vano es una caracteristica general de la dogmatica del Derecho admi-
nistrativo el haber acentuado siempre las exorbitancias de este orde-
namiento en funcién de la nota del Poder, protagonista primero del
mismo, acantonando preferentemente la contrapartida —es decir, las
garantias de los siibditos— en el ambito procesal. Las limitaciones v
las servidumbres en que esos aspectos negativos se concretan tienen,

* El prescnte estudio es transcripcién del texto literal de lo que fue mi leccién

magistral en el curso de las oposiciones convocadas para cubrir las cdtedras de Dere-
cho administrativo de las Facultades de Derecho de Salamanca y San Sebastian. Por
varias razones he creido conveniente no introducir modificaciones en el texto original,
Jiinitindome a incluir ahora a pie de pigina las citas bibliograficas, legislativas vy
jurisprudenciales estrictamente indispensables.
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sin embargo, un lugar propio en otra leccion del programa, bajo el
rétulo clasico de la “policia de la propiedad”. Por lo tanto, no me voy
a ocupar de ellas en este momento..

Fstos aspectos negativos no deben ocultar, sin embargo, la existencia
de otros de caracter positivo, que siempre existen de un modo u otro,
porque todo status singular es generalmente complejo. Asi, por ejem-
plo, y aunque no vaya a ser objeto de estudio en este lugar en cuanto
que forma parte de un tema distinto —el Derecho de Aguas—, es ilus-
trativo el recordatorio de los llamados aprovechamientos eventuales de
las aguas publicas que la Ley de Aguas vigente otorga como un verda-
dero derecho a los riberenos (arts. 5.°, 6.° 174, 176, 177 y 184 de la
Ley de Aguas, de 10 de enero de 1879). _ )
" A estas primeras precisiones quierc afiadir otra para centrar la pro-
blemitica del tema elegido. Se trata de que esta problematica se pre-
senta con aspecto particularmente polémico en relacién a- determinadas
dep_éqdencias de] dominio publico, concretamente en relacion a las vias
publicas. .

Por consiguiente, ceiliré en adelante mi exposiciéon de estos concretos
limites, asi precisados.

I1

OTRAS ORSERVACIONES PREVIAS: LOS PLANTEAMIENTOS PRIMITIVOS

El tema de la colindancia con las vias publicas es un tema viejo,
tanto en la legislacion como en la jurisprudencia y en la doctrina, en
ispania v fuera de Espaiia.

En la doctrina francesa se citan decisiones del Tribunal de Casacién
que se remontan a la primera mitad del siglo pasado, etapa durante
la cual priman los planteamientos civilistas, a partir de los cuales se
intenta configurar la situacién de los colindantes sobre el esquema de
las servidumbres sobre la via priblica (D).

(1) Fl estudio mas complclo ‘del tema en la doctrina francesa, con abundantes
referencias a las distintas etapas de la evolucién es el de P. BASTID, Les aisances de volrie,
en la “Revue de Droit Public”, 1930. pp. 609 v ss.. y jurisprudencia, pp. 624 y ss. Todas
las obras francesas posteriores se remiten a este estudio. Vid., por ejemplo, Y. LENOIR: Les:
domaines de UEtat -et des autres coléctivités. publiques, Paris, Sirey, 1966; LANDRON, voz
“Voirie”, en “Repertoire Dalloz de Droit Public ¢t Administratif”, t. T, Paris, 1959, pp. 1072
v 1073; cn el mismo “Repertoire Dalloz”, vid. las referencias ‘de Lasry y Grorck, voz
“responsabilité de la puissance publique”, pp. 820 y 821, v Jossk, voz “travaux publics”, pa
ginas 984 y 985. Dec las obras generales debe consultarse ante todo M. Haurtou: Précis de
Droit Administratif et de Droit Public, 12 ed., Paris, 1933, pp. 907 y ss., y A. DE LAUBADERE:
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El proceso autonomista jra haciendo derivar esta ‘posicién. primera
hacia féormulas mas neutras y también mas ambiguas. En lugar de ser-
vidumbres se hablara entonces de la existencia de un derecho sui generis,
nacido de una convencién tacita, cuyo nacimiento quiere hacerse derivar
del hecho mnismo de la alineacién. de la via. Al propio tiempo se reco-
noce a los colindantes con las-vias publicas un derecho preferente de
adquisicién de las parcelas desafectadas en los casos de cambio de ali-
neacién.

En el Derecho Espaiiol las cosas suceden de modo semejante. Por
un lado, la Ley de Parcelas, de 17 de junio de 1864, confirmada por la
Ley de Reforma Interior, de 18 de marzo de 1895, y por la legislacién
municipal de la Dictadura y vigente hasta la promulgaciéon de la actual
Ley del Patrimonio del Estado, reconoce a los colindantes un derecho
preferente a la adjudicacién por el precio de tasacién de las porciones
de vias publicas desafectadas. Sobre ello hay una relativamente abun-
dante jurisprudencia del Tribunal Supremo que defiende este derecho
sancionando con nulidad los actos de enajenacion realizados con olvido
del mismo (2). : -

Tudavia hoy la Ley del Patrimonio del Estado dispone en su ar-
ticulo 67 que: “los propietarios colindantes pueden adquxnr directa-
mente al enajenarse mediante precio los solares del Estado que por su
forma o pequefia extensién resulten inedificables y las fincas rusticas
que no lleguen a constituir una superficie econémicamente explotable
o no sean susceptibles de préstar utilidad acorde con su naturaleza™.

Por otro lado, no faltan Sentencias de nuestro Tribunal Supremo
que simpatizan con las tesis de la posibilidad de servidumbres sobre
las vias publicas a favor de los colindantes, tesis que, como es sabldo,
acoge también FERNANDEZ pE VELASCO (3) en base precisamente a esa
jurisprudencia y liquidara definitivamente, entre nosotros, MARTINEZ
Uskros en su conoeido estudio en homenaje al profesor Gasrcia Oviepo,
Traité élémentaire de Droir Administratif, 1. 11. 32 ed.. Paris, 1970, pp. 154 v ss. y 337
v ss. Para los derechos suizo y holandés, de influencia francesa. zid. Ch. NAINE: Les routes
publiques et leur utilisation. par les particulters, thése, Lausanne, 1936, pp. 86 v ss.;
R. McYer: Du droit de U'Etat sur le domaine public et des utilisation privatives de ce
domaine par les particuliers, Lausanne, 1933; VECTINGH: Domaine public et res extra com-
mercium, Paris, Strey (sin fecha), pp. 265 v ss.

(2) l.a jurisprudencia a que se alude en el texto nuede verse en el Diccionario de
la Administracion espaiola, de AncusiLra, t. XII, 62 ed., pp. 237 y ss., v - en Gomez
AceBo vy Diaz Merry: Diccionario Cenera[ de lrz Jurisprudencia Contencioso- Ad'n'm\
trativa, Madrid. 1889.

(3) - Resumen de Derecho Administrative, 1I, 2 ed., pp. 253 y ss. Del mismo autor
citado en el texto pueden verse referencias en el trabajo titulado Natureleza juridica

del dominio publico segin Haurlou, en “Revista de Derccho Privado”. Afio IX, nime-
ros 94 v 95, julio-agosto 1921, pp. 235. .
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que lleva por titulo precisamente el de Improcedencia de servidumbres
sobre el dominio publico (4).

El problema, sin embargo, adoptara un tono distinto al de este pri-
mer planteamiento civilista a partir de dos comentarios publicados por
Gaston JEZE, en la Rewvue de Droit Public en 1910 sobre otras tantas
decisiones del Consejo de Estado francés del mismo afo (3).

Puede por eso decirse que se trata de un tema clasico, en el que,
practicamente, no ha habido administrativista de nota que no haya ejer-
citado sus armas.

No obstante, este dato no hace ociosa, ni mucho menos, una nueva
reflexién sobre el tema. La postura de JEZE no hace sino formalizar
con el rigor 16gico que es habitual en este ilustre jurista lo que ha de
ser hasta hoy la estricta ortodoxia juridico-administrativa, la posicién
de principio de una dogmatica construida sobre la idea-fuerza de las
exorbitancias del Derecho comin. En la medida en que el afin auto-
nomista que animaba estas posturas esta hoy fuera de lugar, la refle-
xion se hace necesaria.

Por lo demas, los problemas reales que hay detras de las construc-
ciones teéricas han variado sustancialmente. Antes eran episédicos y de
infima inportancia. Hoy, en cambio, estin en el primer plano de ac-
tualidad. En buena parte, la ciudad, la gran ciudad, es una funcién
del trafico y las vias publicas el sistema nervioso de la convivencia ciu-
dadana, que el moderno urbanismo se propone tratar en lugar preferente.

Ello da lugar a que las afectaciones y desafectaciones, las desviacio-
nes y los cambios de rasante de la via publica hagan frecuentes las
situaciones conflictivas poniendo constantemente a prueba la dogmatica
tradicional. Reflexionar sobre ella es, por lo tanto, imprescindible.

I

¢ QUE DICE LA DOGMATICA CLASICA DEL DOMINIO PUBLICO?

La tesis clasica coincide en plantear el problema desde la perspec-
tiva concreta del uso comin de las dependencias demaniales. La situa-
cién del colindante de las vias piblicas no difiere de la de cualquier

(4) Vid. también Garcia Ovieoo - MartiNvez Usewros: Derecho administrative, 11,
82 ed, pp. 408 y ss.

(5) G. Jeze: Du droit des individus de se servir des dependances du domaine pu-
blic conformement a leur destination. en “Revue de Droit Public”, 1910, pp. 695 y ss,,
e Independence respective des inmeubles riveraines du domaine public et des dependan-
ces du domaine public. misma revista y afo, pp. 713 v ss.
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otro usuario de las mismas. Se trata, por lo tanto, de una manifesta-
cion mas del uso comun. Asi las cosas, todo se reduce a precisar la
naturaleza del uso comin y, como la construccién auténoma del Dere-
cho publico implica un apartamiento radical de los planteamientos ci-
vilistas, se descarta sin mas la tesis puesta en circulacién por los pan-
dectistas a propésito del célebre asunto de las murallas de Basilea y
se niega al uso comun todo caracter de derecho real.

Frente a esta vieja lesis se afirmara que el uso comin del dominio
publico no es otra cosa que la manifestacién de un interés civico (Ra-
NELLETTI, CAMMEO), una manifestacion de la libertad individual (OtTO
MaYER), carente de toda significacion juridica, una simple ventaja de
hecho, puro efecto reflejo del Derecho Objetivo (JELLINEK) (6). En frase
de FLEINER, convertida en tépica por su repeticion, “la colindancia con
la via publica no crea derechos subjetivos especiales cerca del Estado
o del Municipio. Lo que ocurre es que la situacién de la finca le coloca
en condiciones de aprovechar el uso publico con mas frecuencia que
los demas™ (7).

Con su habitual rigor 16gico JEZE completara el esquema y afirmara,
en consecuencia, que los derechos de acceso, de vistas, de desagiie, et-
cétera, no son otra cosa que el poder de servirse de la cosa publica con-
forme a su destino o, de una manera mas precisa, la manifestacion del
poder legal de libertad individual en tanto que esto tiene consecuencias
sobre el dominio publico. '

A partir de este planteamiento suscribira las conclusiones de BEer-
THELEMY, segun las cuales:

a) Cuardo una via publica pasa al dominio privado, los riberenos
no tienen ningin poder sobre la via desafectada.

b) La desafectacion de la via no implica la desaparicion de los
pretendidos derechos reales de los riberefios, que no existian como tales

(6) Sobre las distintas caracterizaciones doctrinales del uso comin del dominio pa-
blico, vid. Guicciarnl: 1l demanio, Padova, 1934, np. 266 y ss.. y sobhre el tema con-
creto de la colindancia con el dominio putblico, pp. 312 y ss. También las referencias
de ZaxowiNt: Corso di Diritto Amministrativo, IV, 53 ed., pp. 34 y ss., v las de Ma-
RIENHOFF: Tratado del dominio piblico, Bucnos Aires, 1960 (sobre el tema de la colin-
dancia con el dominio piblico y otros concxos, este ultimo libro tiene abundantes refle-
xiones en pp. 308 y ss., 242 y ss.. 486 v ss. ¥ 512 y ss). En la doctrina espafiola, vid Gar-
cia Oviepo y Martinez Useros, loc. cit., y GonziLEz PErez: Los derechos reales admi-
nistrativos, en “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, niims. 346 y 347, pp. 157.

(7) Instituciones de Derecho Administrativo, trad. espafiola de ALvarez GENDIN,
Barcelona, 1935, p. 303.

113

REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA.—8



TOMAS RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ

derechos reales, y, por lo tanto, no exige necesariamente que sean in-
demnizados.

¢) Tal indemnizacién sélo sera procedente cuando se produzca un
dario especial. : :

v

Ls DOCTRINS DE NUESTRO CONSEJO DE EsTAp0 Y DEL TRIBUNAL SUPREMO

La tesis clasica que acabo de exponer tiene acogida fiel en la actual
doctrina de nuestro Consejo de Estado, instalado sélidamente en esta
plataforma dogmatica, y también, aunque con fisuras, en la jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo, que ha seguido en este punto
los pasos marcados por el Alto 6rgano consultivo. La doctrina actual
del Consejo de Estado arranca del Dictamen de 6 de julio de 1961 y
se consolida en otra serie de ellos: Dictamenes de 2 de mayo de 1963,
14 de julio de 1964 (dos), 24 de abril de 1964, 9 de enero de 1964,
14 y 21 de marzo de 1968, 12 de diciembre de 1968 y 26 de junio de
1969. Las tesis que se contienen en estos dictamenes, que se formulan
a propésito de reclamaciones de indemnizacion formuladas por los co-
lindantes afectados por la variaciéon de trazado o cambio de rasante de
las vias publicas contiguas a sus fincas, fueron aceptadas en las corres-
pondientes resoluciones del Ministerio de Obras Publicas y confirmadas,

P

cuando ha llegado la ocasién, por el propio Tribunal Supremo (8). En
este sentido, por ejemplo, la Sentencia de 4 de julio de 1963 (9).

(8) Vid. su texto en los volimenes correspondicntes a los cursos en que se produje-
ron de la Kecepilacion dz doctrina legal, que publica el Consejo de Estado.

(9) La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo se resiste, por su variedad,
a todo iniento de gencralizacién, si bien la linea dominante hasta fechas recientes sigue
el rumbo puntadu en el texto. Hay, sin embargo, pronunciamientos tnuy singulares, que
creo conveniente reflejar aqui a titulo informativo. Es muy interesante, por ejemplo. la
Sentencia de 14 de diciembre de 1966 (Sala 4.*, Ponente Arias Ramos), resolutoria del
recurso interpuesto por un vecino de Duenas (Palencia), propietario de una casa situada
en la plaza de FEspafia, de dicha villa, al tener conocimiento de que por el Ayuntamiento
de la misma s¢ iba a proceder a la constitucién de una nucva Casa Consistorial, ocu-
pando una parte importante de la plaza citada, a la que la casa del recurrente tenia
fachada con huccos para luces y vistas, desagiie de alcantarillado y acometida para el
mismo. La Sentencie en cuestién estima el recurso, anulando los acuerdos municipales
impugnados ¥y “decjando a salvo la facultad de la Corporacién para acordar la iniciacién,
¢n su caso, del ovortuno vrocedimiento expropiatorio” en relacién a los “huecos y des-
agiie a la via puablica, que, eunque tengan un fondo evidente de facultad dominical,
son, en el aspecto que aqui interesa, derechos de naturaleza administrativa, consistente
en una especial utilizacion de un bien de dominio y uso piblico: las calles y plazas
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En sintesis, la doctrina del Consejo de Estado es como sigue (tomo
sus términos del Dictamen de 2 de mayo de 1963):

“El principio de la responsabilidad civil del Estado, procla-
mado en los articulos 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa de

urbanas.” La calificacion de estos derechos, que hace esta sentencia, como de utilizacién
especial del dominio publico. no puede sorprender. Recuérdese cémo el articulo 444 de la
Ley de Régimen Social vigente sujeta al pago de una tasa el “desagiie de canalones
vy otros en la via puiblica”, los balcones y voladizos sobre la via y otros aprovechamientos
especiales de naturaleza andloga, todo ello al amparo de lo dispuesto en el articulo 435-2
de la misma ley, segiin el cual es legitimo el establecimiento por los Ayuntamientos de
derechos v tasas “cuando el aprovechamiento especial tenga por fin un beneficio particular,
aunque no produzca restricciones del uso piblico ni depreciacién especial de los bienes
¢ instalaciones”.

Por motivos diferentes e¢s también interesante la sentencia de 1 de diciembre de 1966
(Sala 1.*), que recuerda CLAVERO AREVALO en un trabajo recicme (La quicbra de lu
pretendida unidad jurisdiccional en materia de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion, nam. 66 de esta REvista, pp. 27 vy ss.), en la que se hace un sorpren-
dente reparto de comneicencias entre la jurisdiccion ordinaria y la contencioso-adminis-
trativa a propésito de los dafios ocasionados en los inmuebles colindantes por las obras
de variacién de rasante de una calle.

La Sentencia mds reciente que conozco sobre este tipo de cuecstiones es la de 16 de
marzo de 1972 (Sala 3.2, Ponente MeNDiIzABAL) que anula resoluciones de la Jefatura
Provincial de Carreteras de Madrid y declara el derecho del autor a continuar en el
disfrute del acceso que poscia su finca, lindante con la carretera de Madrid a Ta Co-
rufia, acceso que fue tapado por la construccién de un muro por los Servicios Técnicos
de Obras Piiblicas, prescindiendo decl procedimiento expropiatorio,

Otra sentencia reciente de gran interés sobre este mismo tema es la de 14 de febrero
de 1972, La sentencia en cuestién decide un recurso promovido con motive de las obras de
Ta “variante de Perelld”, que cegaron los accesos a la carretera de las fincas de los re-
currentes, a quiencs se obligaba asi a dar un rodeo de ocho kilémetros para Negar
a ellas. Los afectados, muy modestamente por cierto, s¢ limitaron u solicitar del Mi-
nisterio de Obras Publicas que se les facilitaran los datos necesarios para construir
a sus expensas un nuevo acceso en sustitucion de los suprimidos, peticion que les fue
denegada. l.a sentencia estima el recurso ¥y en uno de sus considerandos dice asi:
“Que la existencia fisica de un camino y dc su utilizacién constante y sin contradiccion
por los vecinos de un lugar, teniendo acceso directo a la carretera, que también es via
de comunicacién de servicio pitblico, para ir de su lugar a una zona de cultivo en la
que estdn enclavadas sus propiedades, no puede dudarse que en principio es determinante
de una situacién administrativa de facto digna de proteccién, mantenicndo ese trinsito o
paso pihiblico vecinal por la utilidad piblica que de hecho presta. aunque no por eso
pucda afirmarse que toda actuacion contraria de la Administracién del Estado descono-
ciendo los referidos caminos se convierte en ilegal, sino que hay quc estar en cada caso
al contenido de las normas aplicables sobre el poder de disposicién que el ordenamiento
otorgue a la Administracién General, por lo que, teniendo en cuenta que en el supuesto
que es objeto de estudio los susodichos caminos no eran biencs demaniales del Estado,
cualquicra que fuere su naturaleza juridica. y que nuestro Ordenamiento positivo no auto-
riza al Estado a que pueda cortar un paso publico ni prohibir €l acceso a una carretera,
sin previa indemmnizacién por ecquivaler a la desaparicién del camino o via tradicional
que les conducia a sus propicdades, puesto que toda intervencién administrativa que impli-
que privacién de derechos o intereses patrimoniales legitimos deben ser sometidos' a ex-
propiacién, por lo que, aungue esta pretensiéon no es objeto de este recurso, que, como
va se deja dicho, se concreta a que se reconozca a Jos recurrentes un acceso indirecto
definitivo a la variante de la carretera. para enlazar con el unificado camino de sus
fincas, debe destacarse que al no constar que por el corte de la via se hubieran efectuado
indemnizaciones, la Administracién debia adoptar una solucién idénea y compatible para
las necesidades de la carretera y ¢l trdnsito por el camino que por las obras de la nueva
variante habia sido cortado™.
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16 de diciembre de 1954, y 40 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado, cubre, desde luego, los daiios oca-
sionados sin culpa ‘por funcionamiento normal de los servicios
publicos’, pero es inexcusable que se trate de verdaderos daiios,
esto es, de una privacién de derechos econémicamente evaluables.
Ahora bien: la situacién de contigiiidad de un inmueble con un
camino piublico no constituye un zerdadero derecho, y concreta-
mente no un derecho de servidumbre, sino que es un simple inte-
rés que deriva de la relacion general de uso publico de las calles;
el efectivo derecho al uso publico de las calles no tiene contenido
patrimonial, sino que es un simple derecho corporativo o ciuda-
dano, reflejo de la norma general reguladora del dominio, de modo
que una alteracion o privacién de éste, como consecuencia de un
cambio de afectacién o de una alteracién de emplazamiento, fe-
nomenos tan habituales, no puede dar por si mismo derecho a
una indemnizacion, porque no es un derecho localizado sobre una
cosa determinada, sino sobre el género demanial de que se trate.”

“Sin embargo, si la obra publica hubiese. producido debilita-
cion de inmuebles 0 humedades permanentes en el mismo o cual-
quier otro gémero de efectivos daRos materiales, éstos si serian, en
efecto, indemnizables.”

Por este camino, acorde con la tesis tradicional antes enunciada, el

Consejo de Estado estima indemnizables la privacién del derecho de
luces, el aumento de humedades, la supresiéon de un acceso, no la sim-

ple obstaculizacién del acceso, o los dalios materiales producidos en el

inmueble contiguo por razén de la obra piblica, pero niega la pro-

cedencia del resarcimiento para los perjuicios, consistentes en la pér-

dida de la colindancia, la disminucién de las ventas, la pérdida de clien-

tela, el traspaso obligado del negocio por imposibilidad de continuarlo
en las nuevas circunstancias, etc., por estimar — y son frases textuales
del Dictamen de 14 de julio de 1964— que:

“Por mucha que sea, como de hecho lo es, la generosidad de
nuestro sistema legal en punto a indemnizaciones, esta amplitud
en la reparacion de los perjuicios ocasionados por la accién admi-
nistrativa tiene un limite intraspasable en la libre potestad orga-
nizatoria de la Administracion.”

“l.as variaciones estructurales que puedan provenir de esa al-
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teracion del sustrato fisico de la circulacién urbana son consecuen-
cia de ese poder conformador de la Administracién y, por consi-
guiente, los perjuicios patrimoniales que ocurran no pueden con-
ceptuarsc en modo alguno como perjuicios indemnizables, sino
como cargas generales que los administrados deben soportar.”

La argumentaciéon del Alto Cuerpo se cierra con este otro alegato,
que tomo del Dictamen de 9 de enero de 1964

“Si el efecto (de la actividad administrativa) es el menoscabo
o perjuicio de un interés gque nace de unas expectativas creadas
o amparadas por una obra publica o por un servicio publico, es
evidente que no hay imposicion de un sacrificio juridicamente in-
demnizable.” 4

Esta doctrina, aparentemente muy sélida, y que tiene indudables
aciertos (no existe un derecho frente a la Administraciéon a la intangi-
bilidad y mantenimiento de la situacién primitiva), no estd exenta de
contradicciones importantes, unas intrinsecas, que resultan del propio
proceso argumental, v otras extrinsecas, que derivan de la confrontaciéon
de la tesis con otras leyes, otros preceptos y otras situaciones contem-
pladas de modo diferente por otros sectores del ordenamiento, cuya
propia virtud consiste esencialmente en constituir un verdadero sistema,
en el que, por principio, no puede existir contradiccion.

Si esta premisa es cierta, v si es cierto también que la doctrina ex-
puesta contiene graves contradicciones, sera forzoso concluir que el pro-
blema esti mal planteado y que hay que plantearlo de otra manera,
por mas que las soluciones puedan coincidir parcialmente en uno v otro
caso. Yo asi lo creo, en efecto, y voy a tratar de demostrarlo aqui.

A

Lis RAZONES DE LA INSATISFACCION Y LOS EQUf\"OCOS Y CONTRADICCIONES
DEL PLANTEAMIENTO

El punto de partida de toda la construccion es la afirmaciéon dog-
matica, que se formula de forma axiomatica, de que el colindante con
las vias piblicas no tiene mas derechos que cualquier otro usuario.
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Puro uso comin no constitutivo de un verdadero derecho. Simple in-
terés reflejo de la norma. La diferencia tnica es pura cuestion de in-
tensidad de uco, factica, pero no juridica

Esta tesis es cierta, en general, puesto que, segin la concepcién del
dominio piblico, son improcedentes las servidumbres sobre ¢él, no caben
otros derechos reales que los articulados mediante concesiones —que
aqui faltan— y no es posible hablar de obligaciones de vecindad, porque
la esencia de éstas es la reciprocidad y no puede haber reciprocidad
alguna en las relacicnes entre el dominio publico y la propiedad pri-
vada. Sin embargo, la tesis tiene algunos peros, muy importantes, a mi
parecer, porque la complejidad de los problemas reales que el Derecho
tiene que resolver excluye, por principio, las soluciones globales y mo-
noliticas, que, participando de la abstraccion que sélo es propia del
nivel normativo, prescinden de las necesarias distinciones.

A) El primer pero resulta de la contemplacion del problema desde
su envés, es decir de la otra cara de la moneda. El colindante no tiene
—se dice— derechos especiales distintos de los de cualquier otro usuario.
Si esto ¢s asi, jeomo se explica que con toda habitualidad se le exija
¢l pago de contribuciones especiales, sobre la base del beneficio especial
que se entiende les proporciona la obra publica?

Sin necesidad de entrar en detalles, basta recordar que la vigente
Ley de Régimen Local incluye entre los supuestos de exigencia de con-
tribuciones especiales (art. 469) las obras de apertura, ensanche, alinea-
cion y rectificacién de calles, rectificacion de rasantes, establecimiento
y renovacion de aceras y pavimentacién, construccién, mantenimiento y
mejoras de caminos, construccion de viaductos, etc. En el mismo sen-
tido, la Ley de 23 de julio de 1966, sobre modificacién parcial de la
de Régimen Local, que, aunque sea dudosa su aplicabilidad actual, se
viene utilizando sistematicamente por algunos Ayuntamientos, concreta-
mente por el de Madrid (10). °

(10) La disposicién final cuarta dc Ja Ley de 23 de julio de 1966, citada en el
texto. encargd al Gobierno la redaccion de un texto refundido cuyo contenido con-
sista (apartado 1.°: “En regular las contribuciones especiales por obras vy servicios
municipales, dc acuerdo con lo establecido en el articulo 9.° de esta Ley, que sus-
tituiré (llamo la atencién sobre el empleo del futuro para justificar la duda que apunto
en el texto) a loz preceptos de los articulos 451 a 472, ambos inclusive, de la lLey
de Régimen Local, haciendo extensiva dicha regulacién, con las adaptaciones precisas.
a las contribuciones especiales que puedan imponer las Diputaciones provinciales, las
Mancomunidades y las Agrupaciones municipales.” lLa norma 2.05 de las aprobadas por
Orden de 2] de octubre de 1966. sobre formacién de presupuestos, precisé que el ar-
ticulo 9.° de la Ley de 23 de julio dc 1966 no tendria vigencia hasta que se publicase
el texto refundido aludide.
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El articulo 183 de la Ley del Suelo insiste en la misma técnica dis-
poniendo que “cuando las obras, instalaciones o servicios ejecutados
beneficiasen especialmente a personas determinadas, aunque no existie-
ran aumentos determinados de valor, la imposicion por contribuciones
especiales sera, como maximo, del 90 por 100 del coste total con ca-
racter uniforme”, sin que sean de aplicacion las limitaciones estable-
cidas en el articulo 470 de la Ley de Régimen Local.

Por su parte, las Leyes especiales de Madrid y Barcelona prevén,
incluso, en sus articulos 93 y 67, respectivamente, la posibilidad de
objetivar el reparto en proporcién “a los metros lineales de fachada del
inmueble”.

Esto prueba, por lo pronto, que la situacién de los colindantes no
es igual a la de los demas usuarios por mas que los dogmas al uso
quieran afirmarlo asi. Prueba también que el ordenamiento. considera
que, en ciertos casos, las obras piblicas pueden beneficiarles especial-
mente por el simple hecho de la contigitidad o colindancia con la via.
Es, pues, forzoso admitir que el simple hecho de la pérdida de contigiii-
dad o colindancia puede perjudicarles especialmente en otros supuestos,
con perfecta independencia de cualesquiera otros danos derivados de las
inmisiones materiales de la obra publica en el inmueble privado.

Ningin degma puede superponerse a la razon y a la realidad de las
cosas. Tau es asi, que la propia Sala 3.® del Tribunal Supremo, al de-
cidir un litigio relativo a contribuciones especiales giradas por razén
de las obras del desvio de Begona en Bilbao, se ha visto obligada a
reconocer en Sentencia de 17 de junio de 1970 la posibilidad de que la
obra genere, no ya aumentos de valor o beneficios especiales, sino mi-
nusvalias v perjuicios especiales, sobre el caracter revisor y la prohibi-
cién de reconvencion en la via contencioso-administrativa (otra muestra
mas de la rigidez dogmatica que afecta a nuestro Derecho Administra-
tivo) le impedia conocer.

B) El segundo “pero”, en intima relacion con el anterior, resulta
de la propia estructura del ordenamiento urbanistico, en el cual el tema
central ez la afectacién de las plusvalias que genera la urbanizacién a
la propia obra urbanizadora, afectacion que se consigue por procedi-
mientos diversos, todos los cuales giran en torno a dos obligaciones co-
munes de los colindantes con la red viaria: la cesién obligatoria de
terrenos y la contribuciéon econdémica (ex ante, ex post o por la via de
la asuncién directa de la financiacién de la obra urbanizadora). El pro-
pio concepto de solar, del que depende la posibilidad misma de edificar
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y la percepcion de valores comerciales, se define en funcion de la “via
a que dé frente la parcela” (11).

¢Como se puede decir entonces que el status del colindante con la via
publica es igual al de los demds usuarios sin mds diferencia que la de
puro hecho de lo intensidad del uso?

C) El tercer “pero” se desprende de la propia dogmatica del domi-
nio publico, si se considera ésta de forma integral y no parcial, como
han venido haciendo los autores clasicos.

En el propio Derecho francés, que es el modelo, cuya traslacién a
nuestro ambiente, como siempre ocurre con las cosas de segunda mano,
no se ha producido sin mermas, se distingue habitualmente con toda cla-
ridad el doble alcance de la afectacion de las vias piblicas.

Como ya Ducuir hiciera notar —y es absurdo haber desoido sus ad-
vertencias en esto y en otras muchas cosas— no cabe hablar en bloque
v sin matices de demanialidad, sino de una escala progresiva acorde con
la distinta funcionalidad de cada una de las dependencias demaniales (12).
Pues bien, en lo que a la colindancia con el dominio publico se refiere,
es clara la virtud de la advertencia. No es lo mismo, en efecto, lindar
con el mar o con un curso de agua que con las vias publicas: A la alec-
tacién general de éstas, a la circulacién, a la comunicacién y. el trafico
s¢ une otra afectacién especifica: la de dar servicio a las propiedades
colindantes (13).

Esto no es s6lo una afirmacion teérica, sino un hecho. No es de hoy
tampoco, es de siempre. Justamente por ello el Cédigo Civil configura
la servidumbre forzosa de paso, para hacer llegar ese servicio a todo
propietario (14).

(11) Estimo innecesaria la multiplicacion de las referencias del mismo corte. Si
quiero recordar, vor ser muy expresivo en orden al tema de la situacién dc los colin-
dantes con la via piblica, un precepto de la Ley del Suelo poco manejado. Me refiero
al articulo 53-4.°, que dice asi: “Si para la regularizacion o formacién de manzanas
o cspacios libres conviniese suprimir algin patio, calle o plaza o porcién de éstas,
s¢ expropiarin las fincas con fachada o luces directas sobrc aquéllas, a solicitud de
los propietarios.” Nétesc que la ratio de la expropiacion es la compensacidn de la pér-
dida de la colindancia con la via que resulta de la conversion de la calle o plaza cn
patio de manzana, por cjemplo.

(12) Traité de Droit Constitutionnel, 111, 3.* ed., 1930, pp. 350 y ss.

(13) En orden a las diferencias anuntadas en e] texto es muy expresivo LAUBADERE,
Trait¢ élémentaire, 11, cit, pp. 18l y ss. En concreto, en la pagina 186 dice: “Las
riberas del mar no estin, como las vias publicas, destinadas a servir de medios de
comunicacién y a dar servicio a las propiedades riberefias; tampoco los riberefios tienen
un derecho de acceso ovonible a la Administracién; ésta puede dificultar o suprimir
este acceso, como, nor cjemplo. por razén dc obras piiblicas, sin estar obligada a in-
demnizar o los riberefios.”

(14} Articulo 364 del Cddige Civil: “El propietario de una finca o heredad, en-
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Esta segunda linea de afectacion es general para todas las vias publi-
cas, con la unica y recientisima excepcion de las autopistas. El articu-
lo 1.°, 2 a) de la Ley de 10 de mayo pasado la excluye como una conse-
cuencia del propio concepto —y de la propia funcionalidad especifica—
de esta clase de vias (15).

Esta segunda afectacion de dar servicio a las propiedades colindantes
se traduce en lo que la doctrina francesa viene llamando desde siempre
aisances de voirie, es decir, comodidades o ventajas de la colindancia con
las vias publicas, tema al que ya HauURioU dedica una de sus notas de
jurisprudencia a propésito del arret Raymond del Consejo de Estado de
25 de abril de 1890 (16), que ha sido objeto de un estudio monografico
de Paul Bastip en la Revue de Droit Public de 1930 y que tiene un lugar
en todos los tratados o manuales franceses, dentro del capitulo del domi-
nio publico (17). o

Bajo el titulo aisances de voirie se comprenden en la doctrina fran-
cesa los derechos de acceso, luces, desagiie, etc., que corresponden a los
colindantes con las vias publicas, no ya a titulo de servidumbre, sino
como consecuencia necesaria de esta segunda afectacion de las mismas a
que vengo haciendo referencia. Estos derechos, que son propiamente ta-

clavada entre otras ajenas y sin salida a camino publico, tiene derecho a exigir paso
por las heredades vecinas, previa la correspondiente indemnizacion.”

(15} La reciente Ley de Autonistas en régimen de concesién, de 10 de mavo de 1972
no hace sino recoger la definicidn introducida en nuestro ordenamiento por el Decreto
1277/1969, de 26 de junio, quc modificé parcialmentc ¢t Cédigo de la Circulacion, precisa-
mente para regular la circulacién por autopista. El articulo 2.° del Decreto citado afade
al articulo 5.0.3 del Cédigo de la Circulacién el siguiente apartado: “u) Autopista es la
via ecspecialmente concebida v construida para la circulacién de automéviles, @ la que no
tienen acceso las fincas colindantes y que...”

El acceso a la via pablica forma parte del contenido normal del derecho de pro-
piedad de las fincas colindantes, salvo exclusién exnresa. Por eso dice el articulo 16-b)
de la Lev del Suelo a propésito de los plancs especiales de ordenacién que una de
sus modalidades es “la proteccién en ¢l orden urbanistico de las vias de comunica-
cién en cuanto sc refiera a la restitucién del destino v uso de los terrenos margina-
les” en cuyo caso “permitira... &) prohibir o limitar, de acuerdo con la legislacion vi-
gente, el acceso directo a las fincas desde la carretera.”

Tanto esta delerminacion como las contenidas en la Ley de 7 de abril de 1952, sobre
ordenacion de las edificaciones conliguas a las carreteras, v cn el articulo 59 de la Ley
del Suelo, al nrever la necesidad de calzadas laterales, tienden no sélo a proteger la
carretera. sino también a separar sus dos afectaciones naturales —la comunicacién (ca-
rretera propiamente dicha) y el servicio a los riberefios (calzadas laterales)—, pero
no a suprimir este servicio.

En el Dereche francés la solucién es la misma. Esa segunda afectacién —dar ser-
vicio a las propiedades colindantes— estd excluida en el caso de las autopistas (Ley
de 18 dec abril de 1935), en las vias de circunvalacién de poblaciones (Decreto de 24
de mayo de 1938) y en las carreteras nacionales que forman parte de un gran itine-
rario (Decreto de 30 de octubre de 1933). Vid. Laxoron, Voirie, cit. en nota 1.

(16) La jurisprudence administrative, 111, Sirev, Paris, 1929, pp. 266 v ss.

(17) Vid. nota 1.

121



TOMAS RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ

les y cuya supresion es rigurosamente indemnizable, no corresponden a
todos los usuarios y no forman parte del elenco de facultades integrante
del uso comiin, sino sélo a los propietarios colindantes. Desde la propia
légica del instituto demanial, sobre la base misma de la afectacién que
es su eje y su clave, se puede comprobar, por tanto, la relativa impro-
piedad de la excesivamente simplificada tesis tradicional tomada como
punto de partida.

D) El cuarto “pero” se refiere a la negativa de la existencia de per-
Juicio especial por el simple hecho de la pérdida de contigiiidad.

La doctrina francesa, de la que también se han tomado aqui las so-
luciones sin mayor reflexion critica, se ha construido dentro del marco
complejo y enormemente fecundo de la operacion de travaux publics.
Concretamente, la solucién que recoge la doctrina del Consejo de Estado
espaiiol procede de la formulacién de Hauriou, para el que, todavia, el
Derecho comin de la responsabilidad patrimonial de la Administracior
es el hecho de servicio, combinado con la falta personal del agente. Junto
a esta ribrica general, el decano de Toulouse colocaba el accidente o
riesgo y el enriquecimiento injusto, aunque privados ambos titulos del
caracter general y comun del anterior. Es precisamente dentro del mar-
co del enriquecimiento injusto donde se sitia el problema de la respon-
sabilidad por danos permanentes resultantes de las operaciones de tra-
vaux publics, entendiéndose como dafios permanentes “los inconvenientes
de vecindad de cardcter excepcional que resultan para una propiedad de
la proximidad de la obra piblica ¥ llevan consigo una depreciacion du-
radera de esta propiedad’ (18).

Me ha parecido recesario recordar este marco general porque no es
el del Derecho espariol vigente en materia de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion, y éste es el cuarto “pero” que hay que poner
a la doctrina tradicional que vengo analizando. De nada sirve que nuestra
moderna legislacién vaya en vanguardia si en el terreno de las aplicacio-
nes practicas seguimos anclados en la contemplacion de modelos, cierta-
mente prestigiosos, pero no por ello menos superados por nuestra no-
visima legislacion (19). En todo este fenémeno hay, como en su dia
advirtiera Jorbpana pE Pozas, un cierto complejo de inferioridad subya-
cente del que ya es urgente desprenderse (20).

(18) M. Hauriou, Précts de Droit Administratif, cit. po. 505 y ss.
(19) Para un estudio comparativo de ambos sistemas vid. el libro de J. Lrcuina
ViLea, La responsabilidad civil de la Administracion piblica, Ed. Tecnos, Madrid, 1970.
(20) Cfr. Jorpana pE Pozas, El profesor Gascon y Marin y su obra, en “Revista
de FEstudios de la Vida Social”, numero 125, p. 17.
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Digo esto porque un problema bien planteado es casi por esto mismo
un problema bien resuelto, mientras que si esta ab initio mal planteado
es muy probable que no se resuelva totalmente bien, aunque en ciertos
casos puedan coincidir los resultados: Desde un punto de vista cienti-
fico, por otra parte, mas que los resultados importan los planteamientos
v el modo de llegar a ellos.

Me parece importante hacer esta observacién porque aqui no tenemos
una experiencia, una tradicién, una flexibilidad y una capacidad de ini-
ciativa, innovacién v evoluciéon como la que ha acreditado a lo largo de
los dos ultimos siglos el Consejo de Estado francés, y es de temer por
ello que, partiendo de bases tan precarias como las que utiliza esa sin-
gularisima institucion, no lleguemos nunca a iguales matizaciones: basta
que la depreciacién sea duradera, aunque no sea perpetua; basta que
sea una depreciacion del valor venal o del valor en renta; basta que se
rebasen los usos corrientes de la propiedad, aunque el hecho dafiose no
sea en si mismo excepcional, etc.

VI

DE LA PERSPECTIVA DEL DOMINIO PUBLICO AL PUNTO DE VISTA DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMNISTRACION

Del analisis que acabo de hacer aqui se desprende con claridad una
conclusién fundamental, y es esta: el centro de gravedad del problema
no estd tanto en el instituto demanial como en el de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién.

Es cierto, sin embargo, que desde la perspectiva del dominio publico
es posible resolverlo. Basta pensar en el ejemplo del Derecho francés, en
el que hace ya un siglo que se ha dejado de hablar de servidumbres para
hacerlo de “aisances de voirie”, es decir, de derechos singulares nacidos
como consecuencia necesaria de la afectacion de las vias publicas, dentro
de la l6gica demanial mas estricta y rigurosa.

El ejemplo del Derecho alemén es también aleccionador en extremo,
porque, desechada la postura galicista de Otto Maver (21), las cosas

(21} Q. MAavER, Derecho Administrativo Alemdn, 111, Buenos Aires, 1951, pp. 91 y ss.
Sobre el tema concreto de la variacién del nivel de una calle. vid. pp. 217 v ss., v, con-
cretamente, la pdgina 221, donde dice: “Fl vecino estd en una relacion particular
frente a la parte de la calle que se halla delante de su casa. El acceso y las otras
ventajas que 14 calle procura a su edificio, en virtud del uso de todos, integran la
consistencia juridica de esta parte de su fortuna. Si se priva a lo casa de la calle se
infiere un menoscabo a esa consistencia que disminuye su valor”.
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publicas se conciben como propiedades privadas y siguen el régimen pro-
pio de éstas, siempre qué lo permita su afectacién a una finalidad publica.
Este planteamiento invertido, que garantiza iguales resultados en lo esen-
cial, es mucho mas dictil, sin embargo, que la dogmatica francesa del do-
minio publico y permite retener muchos mas matices mediante la apli-
cacién de las normas generales del BGB vy, en concreto, las relativas a las
relaciones de vecindad, aqui fundamentales, que aquella dogmatica se
niega sin mas a considerar frontalmente como tributo al mito de las
exorbitancias (22).

Por lo demas, ese rigor dogmatico que el Derecho espariol ha maxi-
malizado (“bienaventurados muestros imitadores porque de ellos seran
nuestros defectos”) es perfectamente inutil, porque la negativa a aplicar
al dominio publico el esquema de las relaciones de vecindad tieme que
ceder luego, por la fuerza de las cosas, al entrar en el campo de la res-
ponsabilidad, aceptando como indemnizables los “inconvenientes que ex-
cedan las cargas normales de vecindad”.

La evolucién del Derecho francés, que empieza en el campo del do-
minio publico, termina en el ambito de la responsabilidad patrimonial,
y las conclusicnes extraidas de este ultimo revierten a aquél bajo la ru-
brica de las “aisances de voirie™.

Creo, pues, que esta justificada la afirmacién de que, por el momen-
to, el protagonismo corresponde al instituto de la responsabilidad y no
al uso comun del dominio piblico.

Centrada asi la cnestion, no tengo sino que recordar la critica antes
apuntada y subrayvar que la clausula general de responsabilidad patrimo-
nial, que consagran en nuestro Derecho el articulo 121 de la Ley de
Expropiacion Forzosa y el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado, estd mucho mas cerca de DucuiT que de
Hauriou. En ambos preceptos nuestro legislador ha asumido, guste o no
guste, la cobertura integral del riesgo creado por la actividad normal de
la Administracion. Este es nuestro Derecho comun en materia de respon-
sabilidad vy no el del hecho de servicio combinado con la falta de perso-
nal del agente que, sobre la base de la jurisprudencia del Consejo de
Estado francés de su tiempo, afirmaba Hauriou.

Sobre la base de nuestro propio Derecho vigente el eje del sistema
no esta en el derecho subjetivo perfecto desconocido o perjudicado por la
accién antijuridica, sino, precisamente, en el polo opuesto, es decir, en

(22) Vid. Fowsrtuor¥r, Tratado de DPerecho Administrativo,. ed. espaﬁ'ola del Insti-
tuto de Estudios Politicos (5. ed. alemana de 1935), Madrid, 1958, pp. 482 y ss. Sobre

el tema de la colindancia. vid. pp. 516 v ss.
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la lesién como dano patrimonial efectivo que no resulte legitimado por
un titulo juridico concreto (23).

El punto de referencia no es ni puede ser, por tanto, si existe 0 no
un derecho propiamente tal del colindante sobre el dominio piblico y la
via publica, si el uso comin de las dependencias demaniales es un ver.
dadero derecho o solo un interés reflejo de la norma reguladora del
dominio. El punto de referencia es el patrimonio del colindante y la
lesion que puede producirse en él a consecuencia de la obra piublica, de
las transformaciones fisicas de la via con la que linda su propiedad.

Esa lesion, es decir, ese dano efectivo que deviene antijuridico por
el solo hecho de la ausencia de un titulo juridico concreto que pueda le.
gitimarlo, puede consistir no sélo en inmisiones materiales en la propie-
dad inmueble privada, en la privacion de accesos, luces o desagiies,
sino también en cualesquiere otras minoraciones de contenido economico,
ya sean depreciaciones, pérdidas de valor venal, resolucion de contratos
de arrendamiento, creacion de circunstancias impedientes del desenvol-
vimiento de un negocio, pérdidas de clientela, etc.

Basta simplemente, aqui y en cualquier otro caso, que exista un dafo
efectivo, evalnable econémicamente e individualizado en relacién a una
persona o grupo de personas y que entre ese dafio y la accién adminis-
trativa exista un nexo causal. Esto es lo 1inico que pide la ley.

¢ Por qué va a ser distinta la solucién en este caso que en el supuesto
de expropiacién? ;Por qué cuando se expropia se computa a efectos de
justiprecio la pérdida de clientela o la imposibilidad de continuar el ne-
gocio, pongo por caso? Entre expropiacion y responsabilidad no hay di-
ferencias sustanciales. En el primer caso hay un negocio formal de des-
pojo e indemnizacién previa; en el segundo, un dafo consecuencial e
indemnizacién a posteriori. La clausula general de cobertura es en ambos
casos la misma, y los principios que la inspiran también.

Asi lo ha comprendido la mas reciente jurisprudencia de nuestro Tri-
bunal Supremo. Me refiero a la Sentencia de 27 de enero de 1971, que
resuelve una reclamacién surgida a consecuencia de las obras de varia-
cién de una carretera a su paso por el pueblo de Guijuelo (Salamanca).
La Sentencia en cuestién renuncia, con todo acierto, a plantear el pro-
blema desde la perspectiva del dominio piiblico v se centra exclusiva-
mente en ¢l campo de la responsabilidad y en el concepto de lesién, y
como en el curso del proceso queds probado que las viviendas del pri-

(23) Otto MAYER lo expresé con toda claridad en el pasaje transcrito en la nota 21.
Se trata, er: definitiva, de un menoscabo en la consistencia juridica del patrimonio del
colindante.
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mer piso habian quedado convertidas practicamente en sétanos, que ha-
bian quedado inhabitables, que los inquilinos las habian abandonado por
esa razon, que los locales comerciales habian perdido las condiciones mi-
nimas para seguir siendo la base fisica de las industrias y negocios que
constituian su trafico, reconoce sin mas el derecho al resarcimiento de
todos estos dafios (24).

Me parece dificil que pueda objetarse seriamente la justicia y la pul-
critud técnica de esta solucién. El colindante no tiene derecho a que su
situacion de colindante se mantenga; la Administraciéon tiene una indu-
dable potestad de organizar libremente los servicios publicos; la obra
publica es intangible. Nada de esto se discute. Nada de esto esta en
cuestion. Pero el punto de equilibrio es ya muy viejo para venir a sor-
prenderse a estas alturas. Todo el Derecho Administrativo esta edificado
sobre él desde el principio,: “que la Administracién actile, pero que res-
pete la Ley, que actie pero que pague” (25).

Queda un ultimo recelo, que esta frase clasica, conscientemente in-
cluida en el discurso para resaltar ese recelo, agudizara sin duda. A él
me referiré a continuacién.

Vil

LA APELACION AL CAOS Y LA IDEA DE LAS CONTRIBUCIONES ESPECIALES
NEGATIVAS

En algun dictamen el Consejo de Estado ha venido a reconocer que
esto es asi, lo cual es inevitable a la vista de la clausula general de cober-
tura patrimcnial que nuestro ordenamiento vigente ha consagrado de
forma explicita e inequivoca, pero ha creido que esto era excesivo y ha
dicho literalmente en el Dictamen de 14 de julio de 1964 que “en las
condiciones politicas v sociales actuales resulta utépica la socializacion
integral de los dafios causados por la accién administrativa™.

El alegato, con ser impresionante, no debe constituir un obstaculo
serio. En primer lugar, claro esta, porque el legislador no lo ha creido
asi y nadie puede enmendarle la plana. En segundo lugar, porque las
circunstancias politicas, econémicas y sociales en 1964 ya no son las de
hoy. La Francia de hace medio siglo, cuando Ducuit lanzé el reto y

(24) De esta sentencia di cuenta en un trabajo reciente, Expropiacién y responsa-
bilidad: nuevos criterios jurisprudenciales, nium. 67 de esta Revista,

{25) En la conocida formulacion de Haurtou, Précis de Droit Administratif, cit.. pa-
giua 505.
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justifico su tesis, no estaba por encima, naturalmente, del nivel de los
1.000 ddlares de renta per capita de la Espafia actual. En tercer lugar,
y esto es lo mas importante, porque la aplicacion de nuestro Derecho
vigente tal como es no justifica en absoluto la apelacion al caos para
distorsionar sus técnicas y sus principios.

El que la Administracién esté obligada a indemnizar al colindante
los perjuicios que para su patrimonio resulten de las modificaciones de
la via no significa, sin embargo, que tenga que hacerlo rico o que corra
el riesgo de arruinarse ella misma so pena de no mejorar la infraestruc-
tura viaria- Las cosas son bastante mds simples y bastante menos dra-
madticas.

Ya el Consejo de Estado francés advirtié en 1906 (arrét BrLaNcHOT)
que lo indemnizacién debe ser compensada en parte con las plusvalias
gue las obras hayan podido aportar al inmueble.

Esta idea es verdaderamente elemental, y el unico problema es articu-
larla técnicamente de forma coherente, con el fin de que sélo resulte un
caldo, positivo o negativo, y sobre él se actue.

Como la confiscacion parcial de las plusvalias a través de las con-
tribuciones especiales y la pretension de resarcimiento de los daiios
circulan por cauces diferentes, la rigidez del mecanismo contencioso-
administrativo, la prohibicién de reconvencién y la interferencia de la
via econémico-administrativa dificultan gravemente que esta articulacién
pueda hacerse en via procesal, salvo la posibilidad siempre abierta de
hacer con la acumuiacion verdaderos juegos malabares o la de combinar
las dos pretensiones contrapuestas en el propio escrito inicial de la via
administrativa, de modo que pueda forzarse un pronunciamiento ex-
preso o presunto sobre ambos temas capaz de vincular la instancia (26).
Por lo demas, hay que reconocer que este modo de articulacién conduce
s6lo a soluciones individuales, muy limitadas por la razén de su misma
individualidad.

Descartada esta férmula de articulacién, que, por el momento debe
retenerse como la inica practicable desde el punto de vista del Derecho
constituido, es obligado volver a la técnica de las contribuciones especia:
les, antes aludida. Bastaria abandonar la cémoda postura de manejarlas
como insirumentos ciegds de finalidad estrictamente recaudatoria, ge-
neralizar su aplicacién e incluir en ellas la idea de la contribucion ne-
gativa, poniendo al lado del plus valor y del beneficio especial alli
donde existan el minusvalor y el perjuicio especial donde se produzcan.

(26) Hay, ademds, otras varias complicaciones de diverso tipo, estudiadas con de-
talle por CLAVERO AREVALO, en La quiebra de la pretendida unidad jurisdiccional, citada.
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Ello permitiria un reparto justo de los beneficios y de las cargas que
contribuyen a configurar el status juridico especial que es forzoso reco-
nocer al colindante de las vias publicas. Ello permitiria también conjugar
unos y otros y operar por saldos netos, con lo cual quedarian obviadas
desde el principio las dificultades procesales.

Con muy ligeros retoques, la soluciéon podria facilmente ser puesta en
prictica en relacién a las operaciones sobre las vias urbanas, que es
donde el problema presenta particular agudeza y donde la técnica de las
contribuciones cspeciales se aplica sisteméticamente. El proyecto en cur-
so de reforma parcial de la Ley del Suelo puede proporcionar el cauce
adecuado para dar una regulacion mas razonable a situaciones conflic-
tivas que se reproducen constantemente en las grandes ciudades.

Las situaciones litigiosas que se plantean en relacién a las vias inter-
urbanas son episédicas y, por lo demas, no justifican en absoluto el
recelo del que me he querido hacer eco.

En cualquier caso, lo que parece forzoso retener es la especialidad del
status de los colindantes de las vias publicas, especialidad que ningun ar-
tificio doginatico puede seguir ocultando. Sobre la base de esta espe-
cialidad debe de trabajarse en adelante’ renunciando a calificaciones
dogindticas escapistas por excesivamente simplificadas y eliminando el
importante margen que deja al azar el ordenamiento vigente al regu-
lar la situacion del colindante con las diversas dependencias demaniales,
margen de azar que alcanza limites extremos en muchos casos (por ejem-
plo, en el supuesto de los embalses) v que, en términos generales, es
rigurosamente inadmisible dentro de un sistema juridico bien construido.

Mas alla de este problema concreto debe retenerse también, y este
ha sido ni propésito primero, la necesidad de seguir reflexionando sobre
la rica herencia recibida. Hay un excesivo rigorismo dogmaitico, dema-
siada artificiosidad, muy escasa flexibilidad en el Derecho Administra-
tivo que hoy manejamos, y para los tiempos que corren todo eso es un
factor retardatario del progreso. Creo haberlo probado asi sobre un
tema concreto, que es como, a mi juicio, deben intentarse las revisiones
en época de crisis.
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