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Resumen

Partiendo del desarrollo en derecho internacional y derecho comparado de la expropiacion
indirecta, entendida como aquella en la que no existe una transferencia formal de la
propiedad, sino que, a través de la actuacion o conducta administrativa se torna nugatorio el
derecho de propiedad sobre determinado bien o conjunto de bienes, surgio la preocupacion

sobre la correcta aplicacion de dicha doctrina en Costa Rica.

Dicha problématica materializada en la inseguridad juridica de la Administracién Publica y
también de los administrados de cuando se est4 en presencia de una expropiacion indirecta,
como instituto reconocido jurisprudencialmente, se presenta como la justificacion de la

investigacion.

En esta linea, el estudio se plantea como hipotesis resolutiva la necesidad de establecer una
regulacion normativa de la expropiacion de hecho, que permita a los operadores una mayor

prevision de las consecuencias de las limitaciones impuestas al derecho de propiedad.

Para ello, la investigacion emplea el método inductivo atendiendo a casos précticos cuyo
andlisis permita la identificacién de elementos generales de la expropiacion indirecta,

teniendo presente que si el problema es normativo dicho método es el idoneo.

Durante el desarrollo de dicho desafio, la investigacion permite concluir, desde el apartado
historico, que el origen de la expropiacion indirecta es propio del sistema anglosajon y se dio
a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia estadounidense en el caso Mahon
contra Pennsylvania Coal Co, donde se determiné que, dependiendo del nivel de intensidad,

una restriccion podia tener efectos equivalentes a los de una expropiacion.

Adicionalmente, producto de los diversos nombres con los que se tratdé al instituto:
expropiacion indirecta, expropiacion de hecho, medidas equivalentes a la expropiacion, entre
otros; resultd necesario desarrollar la conceptualizacion y tipologia del mismo. Seglin nuestra
propuesta, esta Ultima comprende la expropiacion posesoria y la expropiacion regulatoria.

Grosso modo, la primera se da cuando la Administracion incurre en una via de hecho en el

vi



procedimiento expropiatorio; la segunda cuando, a través de limites o limitaciones producto
de la actuacion formal del Estado, se vacia de contenido el derecho de propiedad, sin existir

una transferencia formal del mismo a favor del Estado.

La normativa que permite impugnar este tipo de conductas y actuaciones administrativas
yace en el reconocimiento constitucional de la propiedad, como derecho fundamental, en la
LGAP y, para supuestos muy especificos, en la LE. Consecuentemente, la aplicacion de estas
permitié el desarrollo de la expropiacion indirecta en la jurisprudencia constitucional y
contencioso administratitva. La jurisdiccion constitucional, al identificar transgresiones al
contenido esencial del derecho de propiedad, condena el actuar administrativo e indemniza
con dafios y perjuicios al damnificado. Por su parte, la jurisdiccion contencioso
administrativa reconoce la existencia del instituto, como especial de la responsabilidad

publica, pero ha sido rigurosa en la demostracion sobre la inutilidad de la propiedad.

En derecho comparado, se identific6 desarrollo jurisprudencial del instituto a partir de una
interpretacion amplia de la proteccion al derecho de propiedad, sin que resultase necesario
una normativa especifica. Ello, junto a la experiencia costarricense, permite concluir que la
adecuada proteccién contra una expropiacion indirecta no es, actualmente, un problema

normativo, sino de aplicacion por parte de los operadores juridicos.

Por su parte, la expropiacion regulatoria, entendida en clave local, es un instituto hibrido
entre la responsabilidad objetiva y la expropiacion formal. Consecuentemente, la concepcion
amplia del régimen normativo de la responsabilidad publica permite que aquellos casos en
los que la actuar administrativo menoscabe el niicleo basico del derecho de propiedad puedan

ser objeto de control jurisdiccional.

A partir de lo anterior, dentro de los aportes de la presente investigacion se encuentran: la
sistematizacion de la expropiacion indirecta en el ordenamiento patrio, la determinacion del
contenido esencial del derecho de propiedad lo que permite identificar la existencia de una
lesion antijuridica y la exposicion, al menos académica, de esta doctrina que permita una

mejor aplicacion.
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Introduccion

El Estado social de Derecho, como el costarricense, entiende la propiedad como derecho
fundamental de sus ciudadanos para el desarrollo de la vida en sociedad. Dicho
reconocimiento, sin embargo, no hace de la propiedad un derecho absoluto, sino que este se

encuentra sujeto a restricciones en virtud del interés social que reviste el uso de la propiedad.

Seglin la letra del articulo 45 nuestra Carta Magna, la propiedad es inviolable y solamente
mediante las autorizaciones constitucionales, es decir, la expropiacion directa y la imposicion

de limitaciones de interés social, es que se puede afectar, legitimamente, su contenido.

En consecuencia, toda actuacion o conducta administrativa que no se ajuste a la autorizacion
constitucional y transgreda el derecho de propiedad, es una lesion que el administrado no
debe soportar. Incluso, cuando se establecen limitaciones de interés social, pero se afecta el
contenido minimo reconocido constitucionalmente, hay un exceso de las competencias

otorgadas por el constituyente que produce una lesion antijuridica.

La expropiacion, entonces, debe entenderse como una garantia constitucional para el disfrute
efectivo de la propiedad, cuyo énfasis recae sobre la proteccion patrimonial del administrado
y no sobre la necesidad del bien. Por su parte, la expropiacion indirecta, producto de
desarrollo jurisprudencial, nace frente a la actividad administrativa que, al margen del
procedimiento expropiatorio, lesiona el derecho de propiedad y no mantiene la intangibilidad

del patrimonio.

A partir de la amplitud de dicho concepto, la investigacion sugiere una tipologia de la
expropiacion de hecho, que comprende la expropiacion posesoria, que se da cuando la
Administracion incurre en una via de hecho al ocupar la posesion de un bien, y la regulatoria,

en la que la actividad formal vacia el contenido de derecho derecho de propiedad.

Partiendo de la ausencia normativa de la expropiacion indirecta, la presente investigacion
busca determinar si la correcta tutela de la propiedad pueda darse con base en la normativa

vigente, o si, por el contrario, se requiere algin desarrollo legal. Por ello, a lo largo de la



exposicion, se atiende a la normativa constitucional y legal sobre la propiedad, la
responsabilidad publica y expropiacion forzosa, para analizar el régimen juridico de la

proteccion de dicho derecho.

De igual forma, se considerd pertinente analizar la jurisprudencia para conocer el
razonamiento de las jurisdicciones competentes y las consecuencias juridicas de aquellos
casos en los que se identifica la materializacién de una expropiacion indirecta. Dicho estudio
comprende la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa, cuales coinciden
en que el simple reconocimiento constitucional de la propiedad proscribe la expropiacion

indirecta.

Dicha afirmacién se confirma a través de un breve andlisis de la experiencia en derecho
comparado, en paises como Espafia, Chile, Colombia, los cuales comparten la caracteristica
de ser un sistema de derecho civil, que es determinante en el disefio normativo sobre la

responsabilidad publica.

La concepcion amplia de la responsabilidad publica, aunado a un control universal de la
jurisdiccidon contenciosa, permite que, atendiendo a las caracteristicas propias de la
expropiacion indirecta, este tipo de actividad pueda ser controlada en sede judicial con la
normativa vigente. Este ultimo es el tema central de la investigacion y por ello sera

desarrollado en la Gltima seccion de la investigacion valiéndose de los hallazgos de 1a misma.



Antecedentes y Justificacion

Antecedentes

Compete al presente apartado desarrollar la evolucion del objeto de estudio, con el proposito
de exponer algunos de los aportes més relevantes que se hayan realizado sobre el mismo.
Para estos efectos se pretende mencionar los estudios previos sobre la tematica de estudio, o

bien, sobre materias que se encuentren relacionadas a la misma.

De previo a la exposicion conviene hacer la siguiente aclaracion; el instituto de la
expropiacion de hecho o indirecta ha tenido un mayor desarrollo en el derecho internacional
econdmico ya que los instrumentos internacionales que regulan la inversion, generalmente,
establecen estandares de proteccion para las inversiones recibidas, a saber: trato justo y

equitativo, nacion mas favorecida, clausulas sombrillas, y expropiacion.

Dentro de este ultimo estdndar de proteccion se incluye la expropiacion formal, es decir,
aquella que se hace siguiendo los procedimientos de ley, por un interés publico, con una justa
compensacion y sin discriminar entre los expropiados. Sin embargo, también comprende la
expropiacion indirecta, esto es, la expropiacion en la que la administracion se apodera
materialmente de la propiedad, o bien, cuando emite tantas limitaciones que el derecho de

propiedad del inversionista queda sin contenido.

A pesar de lo anterior, la expropiacion es una garantia constitucional que cobija no solo a los
inversionistas extranjeros, sino que también alcanza a los administrados que no entran en el

concepto de “inversionista”.

Algunas de las diferencias en ambos escenarios radican en la normativa aplicable y el érgano
encargado de juzgar el cumplimiento de la misma. En primer término, al inversionista
extranjero le resultan aplicables los instrumentos internacionales de proteccion a las
inversiones y, ademas, en caso de controversia puede acudir a un tribunal arbitral establecido
en el mismo cuerpo juridico. Por su parte, los no inversionistas encuentran la regulacion de
la expropiacion en la legislacion costarricense y el juez competente para su tramitacion es el
juez contencioso administrativo, o bien, en aquellos casos en los que se considere existe una

violacién a un derecho fundamental, el juez constitucional.



Al margen de las diferencias expuestas, la expropiacion indirecta, con tanto desarrollo en el
derecho internacional, también es aplicable en el derecho interno, por cuanto los
administrados merecen proteccion de su derecho fundamental de propiedad, se afecte este de

manera directa o indirecta.

A partir de la anterior inquietud, la presente investigacion se centrard en la expropiacion
indirecta en el derecho administrativo costarricense y en funciéon de esta es que debe

entenderse el presente apartado.

El instituto de la expropiacion indirecta es una manifestacion del derecho fundamental a la
propiedad que se encuentra consagrado en el articulo 45 de la Constitucion Politica. Su laxo
desarrollo legal se encuentra en la ley de expropiaciones que en su articulo primero establece

como objeto de la ley lo siguiente:

“La presente Ley regula la expropiacion forzosa por causa de interés
publico legalmente comprobado. La expropiacion se acuerda en ejercicio
del poder de imperio de la Administracion Piblica y comprende cualquier
forma de privacion de la propiedad privada o de derechos o intereses
patrimoniales legitimos, cualesquiera sean sus titulares, mediante el pago
previo de una indemnizacion que represente el precio justo de lo

expropiado.”!

En otras palabras, la ley de expropiaciones resulta aplicable, en principio, a aquellos casos
en los que la Administracion Publica vacie de contenido el derecho de propiedad, sea de

forma directa o indirecta.

En desarrollo de lo anterior, la ley dispone, en su articulo 13, que: “(...). Cuando, por el tipo

de afectacion se limite sustancialmente la disponibilidad del bien o derecho, la tramitacion

como afectacion serd improcedente y debera ejecutarla la expropiacion integral.”

I Hubert Fernandez Arguello, Ley de Expropiaciones / Anotada, Concordada y Con Jurisprudencia
Constitucional y Contencioso Administrativa, 2 ed. (San José: IJSA, 2009).
2 Fernandez Arguello.



Sin embargo, el restante articulado de esta ley no amplia mas sobre la expropiacion indirecta
porque omite desarrollar en qué consiste dicho fenémeno y bajo cudles condiciones ocurre,

en especial la determinacion de una limitaciéon como sustancial.

Ast las cosas, el desarrollo del instituto objeto de estudio le ha correspondido a los tribunales
de justicia y, en consecuencia, con el andlisis de cada caso en concreto, las jurisdicciones
constitucional y contencioso administrativa han determinado las condiciones bajo las cuales

se puede identificar que ocurra.

Dentro de la jurisprudencia relevante de orden constitucional que se ha encargado del
tratamiento de la expropiacion indirecta se encuentran, entre otras, las siguientes: las
sentencias nimero 796-91, nimero 6469-94, numero 13556-2004 y la 3150-2006 de la Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

Por su parte, la jurisprudencia contencioso administrativa se ha consolidado a través de las
sentencias numero 166-F-92 y 101-96 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
Ademas de las sentencias 7-2010 de la Secciéon Primera del Tribunal Contencioso
Administrativo y las sentencias 1943-2010, 4279-2010, 64-2011, 84-2012 y 155-2014 de la

Seccion Sexta del mismo Tribunal.

Como se desprende de lo anterior, existe un niimero considerable de pronunciamientos
judiciales que han permitido el desarrollo del instituto y al mismo tiempo lo tornan un

interesante objeto de investigacion.

Dentro de las sentencias cuya definicion de la expropiacion indirecta es mas completa se
encuentra la resolucién 3150-2006 de la Sala Constitucional que indica, en lo que interesa,

lo siguiente:

SOBRE LA EXPROPIACION DE HECHO. En su contenido, el derecho
de propiedad, se caracteriza por la posibilidad que tiene el propietario de
gozar de un bien y disponer del mismo sin mas limitaciones que las
establecidas en la ley o por su propia voluntad. La legislacion costarricense
establece la posibilidad que la propiedad privada pueda ser limitada

mediante planes reguladores por razones de interés social. No obstante, en



términos generales, es juridicamente imposible despojar a una persona de
su titulo de propiedad, sin cumplir, de previo, con el deber de indemnizar
su valor, tal y como lo indica el articulo 45 constitucional. En ese sentido,
la Sala ha conocido procesos en los cuales se ha dado una expropiacion de
hecho porque un 6rgano o ente publico ha establecido limitaciones de tal
magnitud, especialmente, por interés social de la propiedad, que impiden
a su titular la libre y plena disposicion del bien, sin que haya mediado una

indemnizacion previa.’

En consecuencia, la jurisprudencia se ha constituido en la fuente por excelencia para el
desarrollo de un instituto que, a pesar de su moderado desarrollo, tiene camino por delante y

la presente investigacion busca, precisamente, realizar un pequefio aporte en dicho desafio.

Por ultimo, a nivel académico, la expropiacion indirecta, como tal, no se ha constituido en el
objeto de profundas investigaciones. Las existentes abordan el instituto de la expropiacion y

dentro de ellas hacen una mencidn sucinta a la denominada indirecta.

En la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, Karen Patricia Chavarria Rosales
opto por el grado de licenciatura a través de su investigacion titulada “Vision critica de la
expropiacion en el ordenamiento juridico costarricense a la luz de la Reforma Integral a la
Ley de Expropiaciones del 3 de mayo de 1995”. En dicha investigacion se hizo breve
referencia a sentencias judiciales en las que los tribunales concluyeron que las actuaciones

administrativas representaban una expropiacion de hecho.

En conclusion, la expropiacion indirecta fue un tema que desperté mucho interés, sobre todo
académico, por la indeterminacion de su definicion en el derecho internacional econdmico.
Lo anterior, responde al establecimiento expreso del estandar de proteccion en los

instrumentos de proteccion de inversiones.

3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: Resolucion 3150-2006; 10 de marzo,
2006 10:57 horas, expediente 03-009216-0007-CO, considerando I'V.



Sin perjuicio de lo anterior, la expropiacion es una garantia que protege igualmente el derecho
fundamental de propiedad de no inversionistas y, en consecuencia, deben tener la posibilidad

de controlar judicialmente los casos de expropiacion indirecta.



Justificacion

Compete a la justificacion del presente proyecto explicar las razones que fundamentan la

investigacion del instituto de la expropiacion indirecta.

En tal sentido, es importante indicar que el valor que persigue este ejercicio académico es
determinar el contenido del derecho de propiedad y las limitaciones a que puede someterse
sin vaciar su contenido. Dicha tarea resulta de interés, por cuanto pretende aminorar la
indeterminacion que atenta uno de los valores fundamentales del derecho: la seguridad

juridica.

Como consecuencia de lo anterior, el ejercicio de la Administracion Publica desconoce,
actualmente, los limites que enfrenta para respetar las garantias fundamentales de los

administrados.

Asi las cosas, el principal propdsito que persigue la realizacion de esta investigacion es
determinar la necesidad de una regulacion normativa, hoy inexistente, sobre un instituto

complejo que hasta ahora es desarrollado principalmente a nivel jurisprudencial.



Hipotesis

La presente investigacion se plantea como hipoétesis resolutiva, esto es, como una solucion

tentativa, al menos a nivel normativo, la siguiente:

Es necesario establecer una regulacion normativa de la expropiacion de hecho que permita a
los operadores juridicos una mayor prevision de las consecuencias de las limitaciones

impuestas al derecho de propiedad.



Objetivos

Objetivo general

Determinar la necesidad y, en caso de ser necesario, proponer una regulacion normativa de
la expropiacion indirecta para ofrecer al operador juridico una mayor seguridad juridica

frente a la imposicion de limitaciones al derecho de propiedad.

Objetivos especificos

e Precisar el contenido basico del derecho fundamental de propiedad.

e Reconocer los bienes que son objeto del derecho de propiedad y susceptibles de
expropiacion a través de limitaciones, segun sus particularidades.

e Determinar los alcances del Estado en su funcion de regular el uso de la propiedad.

o Demostrar la diferencia entre limitaciones expropiatorias y limitaciones comunes
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Metodologia

Se procura, a través del presente apartado, explicar la metodologia empleada para alcanzar

los objetivos planteados.

Siendo que el objetivo general de la investigacion es determinar la necesidad de una
regulacion normativa para la expropiacion indirecta, hasta ahora inexistente, se ha de partir

de fuentes especificas que analizan la determinacion del objeto de estudio.

Lo anterior se manifiesta a través del estudio de las publicaciones doctrinales existentes al
respecto y de los casos jurisprudenciales en los que se ha detectado el acaecimiento de una

expropiacion de hecho.

Asi las cosas, la investigacion tendrd como punto de partida conocimientos particulares,
exteriorizados por doctrinarios y por jueces, y pretende arribar a la identificacion de

elementos generales de la expropiacion indirecta, adoptando como guia el método inductivo.

Es criterio del autor que la metodologia elegida es idonea por cuanto una regulacion
normativa tiene que ser necesariamente general para que se permita la aplicacion casuistica
por parte de los operadores juridicos, segiin cada actuacién o conducta administrativa que

sea juzgada.

11



Capitulo I: Evolucion historica y conceptualizacion de la expropiacion indirecta

El presente capitulo pretende, en un primer momento, exponer la evolucion histdrica del
instituto en mencidn para conocer, en derecho internacional y comparado, como se consolidd
la expropiacidn indirecta como figura juridica y aprovechar el conocimiento generado en la
experiencia internacional. Posteriormente, se expondra la reciente evolucion en derecho local

que permitira conocer el estatus del instituto.

La segunda seccion busca conceptualizar el objeto de estudio y desarrollar los tipos de
expropiacion indirecta existentes, una vez que se interpreta en clave local, es decir,

adaptandolo al ordenamiento patrio.

Lo anterior, porque la nocion de expropiacion indirecta, entendida dentro del ordenamiento
juridico costarricense de tradicion civilista, puede ser difusa por comprender diferentes

situaciones juridicas, segun se desarrollara en la investigacion.

a. Evolucion historica

1. Origen del instituto

El presente apartado se centrara sobre el origen de la expropiacion indirecta, al margen de la
evolucion histérica del derecho de propiedad y la expropiacion directa, que, si bien se

encuentran intimamente relacionados, no forman parte del nicleo del objeto de estudio.

La doctrina reconoce como origen de la expropiacion indirecta, el caso Mahon contra
Pennsylvania Coal Co, resuelto por la Corte Suprema de Estados Unidos en 1922, en el que
se aplico la quinta enmienda de la Constitucion Estadounidense cuyo texto original establece,
en su ultima parte, que: “No person shall (...) be deprived of life, liberty, or property, without
due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just

compensation ™

4 Traducida al espailol, la quinta enmieda dice “Nadie (...) se le privara de la vida, la libertad o la propiedad
sin el debido proceso legal; ni se ocupara su propiedad privada para uso publico sin una justa compensacion”
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Dicha enmienda fue ratificada en 1791 y la jurisprudencia de interés data de 1922, por lo que
hubo casos de aplicacion, con otra interpretacion, durante el periodo comprendido entre su
ratificacion y 1922. Se afirma que la jurisprudencia temprana fue originada por Cortes
Estatales, y no por la Corte Suprema, y estas sostuvieron que se debe compensar cuando el

gobierno tomaba la propiedad fisicamente, y no cuando regulaba el uso de la propiedad.’

Incluso, hay doctrina que reconoce que el propdsito original de la quinta enmienda era el de
otorgar compensacion solamente en aquellos casos en los que el gobierno tomaba fisicamente

la propiedad.®

Del cuadro factico del caso, resulta de interés que convencionalmente se escindid la
propiedad de un inmueble en dos: la del subsuelo, rico en minerales extraibles, para
Pennsylvania Coal Company; y la de la superficie para la familia Mahon. El primero se habia
reservado la posibilidad de extraer los minerales, presentes en el subsuelo, mientras que los
segundos construyeron en dicho terreno. Posteriormente, en 1921, el Estado de Pennsylvania
emitio el “Kohler Act”, que prohibia la extraccion de minerales cuando se afecte el terreno

donde se encuentre alguna estructura habitacional.’

El entonces juez Holmes, critico de la nocion de poderes de policia y de la concepcion
unicamente fisica de la propiedad, estableci6 en la sentencia lo siguiente: “The general rule,
at least, is that, while property may be regulated to a certain extent, if regulation goes too far,

it will be recognized as a taking.”

Sin embargo, a pesar del avance que pudo representar dicha sentencia, se criticO que no
ofreciera herramientas para determinar cuando una regulacion “va demasiado lejos”, por lo

que dicho pardmetro generd gran indeterminacion. Se abrid asi un debate, todavia presente,

> William Michael Treanor, “The Original Understanding of the Takings Clause and the Political Process,”
Columbia Law Review 95, no. 4 (1995): 782-887.

6 Treanor., 798.

7 Glynn Lunney, “A Critical Reexamination of the Takings Jurisprudence,” Michigan Law Review 90, no. 7
(1992): 1892-1965.

8 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, Pennsylvania Coal Co v Mahon, 260 U.S. 393, 415 (1922).
Traducido al espafiol dijo que "La regla general, al menos, es que, si bien la propiedad puede estar regulada en
cierta medida, si la regulacion va demasiado lejos, se reconocera como una expropiacion”.
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sobre cudles factores deben considerarse para concluir que una regulacion se convierte en

una expropiacion.’

En “Penn Central Transportation Company versus City of New York”, las autoridades
neoyorkinas prohibieron a Penn Central construir oficinas sobre la estacion fisica en la que
desarrollaban su negocio y consideraron que se les expropié su derecho de propiedad con

respecto al espacio aéreo sobre la estacion.

Este caso es emblematico en la jurisprudencia norteamericana sobre expropiaciones
regulatorias, por cuanto establecio los tres factores centrales para determinar la existencia de
una expropiacion indirecta, a saber: (i) el carcter de la accion gubernamental, (ii) el impacto
econémico de la regulacion cuestionada y (iii) la interferencia de la regulacion con las

expectativas de retorno de la inversion.!?

A pesar de lo anterior, en “Lucas versus South Carolina Coastal Council”, caso en el que el
Estado de Carolina del Sur promulg6 una normativa en la que extendié el “area critica”
cercana a la playa en el que no se podia construir, la Corte Suprema determind que hay
supuestos en los que el andlisis de los elementos citados no es necesario. Dichos casos son:
(1) cuando una regulacion supone la invasion fisica de una propiedad y (ii) cuando una

regulacion priva todo el beneficio econdmico de un bien.!!

1. Evolucidn en Derecho Internacional

La expropiacion indirecta, en derecho internacional, es un instituto consolidado a partir de la
construccion jurisprudencial que ha existido y que incluso ha modificado la forma de

normarlo en los diferentes instrumentos internacionales, segun se desarrollara.

El derecho internacional de inversiones fue producto de la dependencia que hubo

inicialmente en la diplomacia para resolver las controversias que involucraban inversionistas.

9 Treanor, “The Original Understanding of the Takings Clause and the Political Process.”, 803.

19 John J Delaney, “What Does It Take to Make a Take ? A Post-Dolan Look at the Evolution of Regulatory
Takings Jurisprudence in the Supreme Court,” The Urban Lawyer 27, no. 1 (1995): 58-59,
https://www jstor.org/stable/27894931.

1 Delaney., 59.
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Asi, producto de estandares internacionales minimos, en 1938 los paises exportadores de
capital crearon la Formula Hull, segun la cual ningun gobierno est4 autorizado para expropiar
la propiedad privada sin una adecuada compensacion.!? Dicha normativa, al igual que otros

Tratados, incluyendo lo de Derechos Humanos, protegian la propiedad.

Sin embargo, a la fecha no habia un desarrollo de la expropiacion indirecta, sino que la
regulacion existente pretendia normar la expropiacion directa. Fue hasta 1981, cuando se
crearon los Tribunales de Reclamaciones Irdn — Estados Unidos, para resolver las
controversias entre los Estados y los nacionales del otro Estado parte, que hubo un importante
desarrollo jurisprudencial sobre expropiacion indirecta, en virtud de los casos conocidos por

estos tribunales.!?

Dentro de los aportes importantes de la jurisprudencia originada se encuentra la adopcion de
la doctrine “sole effects”, que prioriza los efectos de las medidas para determinar si es
expropiatoria o no. Sin embargo, también reconoci6é que un Estado no es responsable de los
dafios econdmicos consecuencia de una regulacion, de buena fe, acorde a los poderes de
policia, aunque, incluso en estos casos, debe existir compensacion si los dafios a la propiedad
son sustanciales. Mientras que la intencion del Estado fue considerada como menos relevante

para el examen de las medidas estatales.!*

La doctrina identifica tres enfoques adoptados por los diferentes tribunales arbitrales, que
han analizado casos de expropiacion indirecta, a saber: (i) “sole effect doctrine”; (ii) la

doctrina de los poderes de policia; y (iii) el que considera el examen de proporcionalidad.

El enfoque que prioriza el impacto de las medidas estatales en los derechos de los
inversionistas, considera este como el elemento determinante para calificar una medida
estatal como expropiatoria. Para ello se examina el grado de interferencia de la medida

respecto a los derechos del inversionista. !>

12 Maria Beatriz Burghetto and Pascale Accaoui Lorfing, “The Evolution and Current Status of the Concept of
Indirect Expropriation in Investment Arbitration and Investment Treaties,” Indian Journal of Arbitration Law
6, no. 2 (2017): 101.

13 Burghetto and Lorfing., 104.

14 Burghetto and Lorfing.

15 Burghetto and Lorfing., 111.
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Por su parte, el enfoque de la doctrina de los poderes de policia, considera las potestades
estatales para regular actividades en atencion a la seguridad, salud y orden publico. Asi, dicho
enfoque se centra sobre dichas potestades, aunque reconoce que pueden tener limites, incluso

por compromisos especificos con inversionistas.

Segun este enfoque, un Estado no expropia, y en consecuencia no es responsable de pagar
una compensacion econémica, cuando adopta regulaciones que son cominmente aceptadas
dentro de sus poderes de policia. Aunque reconoce la dificultad para establecer la distincion
entre medidas expropiatorias y no expropiatorias. Dentro de este enfoque se encuentran los

casos Methanex Corporation contra Estados Unidos y Phillip Morris contra Uruguay.'¢

Por tultimo, el enfoque que examina la proporcionalidad de las medidas naci6 en busca de un
balance entre los enfoques mencionados supra. Ahora bien, el enfoque de la
proporcionalidad, mas que coadyuvar para identificar medidas expropiatorias, resulta util

para determinar la extension de la compensacion.!’

A nivel normativo, a partir de 1950, los Tratados de Amistad, Comercio, y Navegacion
fueron reemplazados por Tratados Bilaterales de Inversion que, normalmente, incluian la
formula Hull, es decir, las condiciones para una expropiacion legal eran (i) fin publico, (ii)
no discriminacion y (iii) compensacion adecuada. Sin embargo, los instrumentos modernos,
tanto bilaterales como multilaterales, incluyen excepciones sobre actuaciones no

compensatorias, derivadas del caso Penn Central de la Corte Suprema de Estados Unidos.!8

Ejemplo de lo anterior, de especial interés para los efectos del estudio, lo constituye el
CAFTA-DR, que es manifestacion de los modelos utilizados por Estados Unidos. Este
tratado, a pesar de ser comercial, incluye un capitulo de inversién que comprende el estandar

de expropiacion.

16 Burghetto and Lorfing., 116.
17 Burghetto and Lorfing., 120.
'8 Burghetto and Lorfing., 105.
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Al respecto, el articulo 10.7, parrafo primero, establece lo siguiente:

Articulo 10.7: Expropiacion e Indemnizacion

1. Ninguna Parte expropiara ni nacionalizara una inversion cubierta, sea
directa o indirectamente, mediante medidas equivalentes a la expropiacion

o nacionalizacion (“expropiacion”), salvo que sea:

(a) por causa de un proposito publico;

(b) de una manera no discriminatoria;

(c) mediante el pago pronto, adecuado y efectivo de una

indemnizacion de conformidad con los parrafos 2 al 4; y

(d) con apego al principio del debido proceso y al Articulo 10.5.

Sin embargo, producto de la indeterminacion identificada y, a la vez, producida por la
jurisprudencia arbitral, las partes incluyeron un entendimiento sobre el estindar de
expropiacion en el Anexo 10-C del CAFTA-DR, cuyo parrafo cuarto, citado integramente

debido a su relevancia, indica que:

4. La segunda situacion abordada por el Articulo 10.7.1 es la expropiacion
indirecta, en donde un acto o una serie de actos de una Parte tienen un
efecto equivalente al de una expropiacion directa sin la transferencia

formal del titulo o del derecho de dominio.

(a) La determinacion de si un acto o una serie de actos de una Parte, en
una situacion de hecho especifica, constituye o no una expropiacion
indirecta, requiere de una investigacion factual, caso por caso, que

considere entre otros factores:

(1) el impacto econdmico del acto gubernamental, aunque el hecho

de que un acto o una serie de actos de una Parte tenga un efecto
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adverso sobre el valor econdmico de una inversion, por si solo, no

establece que una expropiacion indirecta haya ocurrido;

(i) la medida en la cual la accién del gobierno interfiere con

expectativas inequivocas y razonables en la inversion; y
(ii1) el caracter de la accién gubernamental.

(b) Salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen expropiaciones
indirectas los actos regulatorios no discriminatorios de una Parte que son
disefiados y aplicados para proteger objetivos legitimos de bienestar

publico, tales como la salud publica, la seguridad y el medioambiente.

Desarrollando dicha normativa, Newcombe y Paradell, autores reconocidos en derecho
internacional de inversiones, afirman que existen factores claves para analizar la existencia
de una expropiacion indirecta. Dentro de ellos mencionan los siguientes: (i) la forma de la
medida no es determinante; (ii) quien reclama debe establecer que la medida cuestionada
resulta es una privacion sustancial; (iii) el caracter de la medida debe considerarse para
valorar si procede la excepcion de los poderes de policia; (iv) las expectativas legitimas sobre
el retorno de la inversion; y (v) es un analisis casuistico basado en los hechos y contexto

especifico.!”

Drymer, doctrina autorizada en la materia, agrega que la privacion sustancial debe darse en
el uso y beneficio de la propiedad que conforma la inversion.?’ Al respecto, conviene
adelantar que uno de los aspectos que busca analizar la presente investigacion es la
expropiacion indirecta de bienes que conformen un patrimonio destinado a una actividad, por
ejemplo, la hacienda. Lo anterior, para ampliar el campo de estudio y no limitar el estudio a

la expropiacion de inmuebles.

Sobre los factores referidos conviene destacar que la forma de la medida no es relevante,

porque el enfoque de andlisis se basa en los efectos y no en las formas adoptadas por el

19 Andrew. Newcombe and Lluis Paradell, “Expropiation,” in Law and Practice of Investment Treaties:
Standars of Treatment (Kluwer Law International, 2009), 341.
20 Stephen L Drymer et al., “Chapter 25 : Indirect Expropriation,” 2018, 1-7.
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Estado. En consecuencia, la intencion estatal no es un elemento de la expropiacion indirecta,
por cuanto el factor critico sera el de los efectos. De igual forma interesa que los efectos

expropiatorios pueden derivar, no de un acto especifico, sino de una serie de estos.?!

En relacion con la privacion sustancial, se reconoce que la jurisprudencia ha sido enfética en
sostener que la privacion debe ser severa y, ademads, no ser efimera, sin embargo, al ser
términos juridicos indeterminados, la aplicacion de los mismos varia significativamente. El
andlisis puede complicarse ain mas cuando, a pesar de haber una afectacion severa, puede

justificarse en los poderes de policia.??

Lo anterior pretende describir someramente el estado de la cuestion en el derecho
internacional de inversiones con el propdsito de aprovechar la experiencia internacional en

el desarrollo nacional del mismo instrumento.

Por ultimo, en aras de materializar lo referido, algunos ejemplos de medidas estatales que,
tribunales internacionales, han determinado dan lugar a una expropiacion indirecta incluyen
los siguientes: requisicion de tierras; ventas forzadas; tributacion exorbitante; privacion de
ganancias; medidas que interfieren con el control de un negocio; cancelacion de derechos de
propiedad, contratos o licencias; prohibicion de reexportacion; la creacion de monopolios

estatales; entre otros.?

En la experiencia costarricense existe un antecedente importante sobre la creacion de
monopolios, por cuanto la concesion otorgada en la década de los 40, entre otras empresas,
a Chevron S.A para la importacion y distribucién de combustibles, posteriormente se afecto

con la nacionalizacion de dichas tareas y la creacion del monopolio a favor de Recope?*.

En suma, la determinacion de la expropiacion indirecta sigue siendo un importante desafio

juridico en el cual deben tomarse consideracion, principalmente: el impacto econdémico, las

21 Newcombe and Paradell, “Expropiation.”, 341-343.

22 Newcombe and Paradell., 344.

23 Newcombe and Paradell., 327 y 328.

24 Seyngie Denisha Palmer Young, “Analizar Los Procesos de Las Contrataciones, En El Area de Obras Por
Contrato de La Gerencia de Refinacion, de Recope, Con El Fin de Identificar Los Factores Que Intervienen En
El Desarrollo de Los Proyectos de Inversion, Para Desarrollar Estrategias de M” (Universidad de Costa Rica,
2015).
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expectativas legitimas y el caracter de la medida, asi como la excepcion de los poderes de

policia.

1. Evolucion en Derecho Nacional

Luego del sucinto desarrollo de la evolucion en derecho internacional, el andlisis se centrara
en el apartado histérico de mayor relevancia para efectos de la presente exposicion. El
objetivo es exponer la evolucion del instituto hasta llegar a su estado actual, que sera objeto
de desarrollo en el resto de la investigacion para analizar la necesidad de una normativa
especifica. Dicha evolucion se centrard sobre la jurisprudencia creada por la jurisdiccion
constitucional y contencioso administrativa, a partir del escaso desarrollo legal existente en

la materia.

Dentro de las primeras resoluciones que contienen un desarrollo conceptual de la
expropiacion indirecta, entendida como expropiacion de hecho, se encuentra la sentencia
166-92 de la Sala Primera, Inmobiliaria Agromercantil Caribe Sociedad Anonima contra el
Instituto de Desarrollo Agrario y el Estado. En dicha ocasion, la Sala Primera, con redaccion
del entonces Magistrado Zeledon Zeledon, establecio lo siguiente, sobre el instituto objeto

de estudio:

La expropiacion de hecho es una forma irregular del instituto en examen.
Se verifica cuando la Administracion priva o ataca la esfera patrimonial
del administrado. Implica un despojo real y efectivo sin ajustarse a los
limites fijados a la potestad expropiatoria, o discurriendo al margen del
procedimiento expropiatorio establecido por la ley. (...) La misma figura
de la expropiacion de hecho es analizada, no como hasta ahora se ha
analizado sino como resultado de un exceso en el uso de la facultad
otorgada al legislador en el segundo parrafo del articulo 45 constitucional

de imponer limitaciones de interés social al derecho de propiedad; (...).%

25 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso ordinario: Resolucion 166-1992; 18 de diciembre 1992
16:20 horas, sin nimero de expediente. Considerando XXXV. En el mismo sentido ver Sala Primera de la Corte
Suprema, Resolucion 101-1996 del 30 de setiembre de 1996.
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La resolucion, a la que hard constante remision durante la investigacion, es relevante al
establecer la diferenciacion de las situaciones juridicas cubiertas bajo la formula de
expropiacion de hecho, a saber, la expropiacion de hecho posesoria y la regulatoria, en los

términos expuestos por dicha jurisprudencia y objeto de ulterior desarrollo.

Sin embargo, es importante advertir que debe distinguirse entre limites y limitaciones a la
propiedad, en el contexto del articulo 45 constitucional, siendo que el parrafo segundo en
realidad hace referencia a limites y no a limitaciones. Al margen de lo anterior, cuando se
imponen limitaciones, por ejemplo servidumbres, es posible haya acaecido una expropiacion

de hecho por una afectacion sustancial al inmueble.

De igual forma, como se expondra con mas detalle a lo largo de la exposicion, no es admisible
la tesis segln la cual los limites, en funcion de intereses sociales no son, por su naturaleza,
indemnizables. Es cierto, que dicha autorizacion constitucional debe tomarse en
consideracion, pero si se presenta una afectacion al contenido esencial del derecho de
propiedad y concurren los supuestos de responsabilidad publica por conducta licita, debe

analizarse si procede una indemnizacion a los perjudicados.

Posteriormente, la Sala Constitucional, al conocer una accién de inconstitucionalidad contra
la ley 5397, llamada “Exige Autorizacion del MCJD para Demoler Edificaciones Publicas”,
hizo un desarrollo conceptual sobre las limitaciones a la propiedad y su alcance, tema de
intima relacion con el objeto de estudio. Al respecto, la Sala Constitucional, con redaccion

del exmagistrado Sancho Gonzalez indic6:

Es decir, pueden limitarse los atributos de la propiedad, en tanto el
propietario reserve para si la posibilidad de explotar normalmente el bien,
excluida claro esta, la parte o la funcion afectada por la limitacién impuesta
por el Estado. Fuera de estos parametros, si el bienestar social exige
sacrificios de uno o de algunos Unicamente, debe ser indemnizado, lo
mismo que ocurre cuando el sacrificio que se impone al propietario es de
tal identidad, que lo hace perder en su totalidad el bien. Asi, la limitacion
a la propiedad resiste el analisis constitucional, cuando la afectacion a los

atributos esenciales de la propiedad que son aquellos que permiten el uso
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natural de la cosa dentro de la realidad socio-economica actual, no hace
desaparecer la naturaleza del bien o no haga imposible el uso de la cosa,
porque el Estado imponga requisitos de autorizacion o de aprobacion tan
complejos que impliquen de hecho, la imposibilidad de usufructuar el

bien.2¢

Dicha resolucion sirvio de base para mutliples resoluciones de la jurisdiccion contenciosa
administrativa que analizaron casos en los que se acusaba una expropiacion de hecho. Por
medio de esta, la Sala Constitucional desarroll6 el alcance que pueden tener las limitaciones

para que no sean consideradas expropiatorias.

Luego de hacer referencia a la jurisprudencia constitucional citada sobre los alcances y
restricciones de las limitaciones, el Tribunal Contencioso Administrativo desarrolld su

criterio sobre la expropiacion de hecho al decir que:

(...), resulta evidente que cuando la servidumbre, al margen de la forma
en que ha nacido a la vida juridica (por virtud de ley o convencional),
suponga, como efecto material, la limitacion sustancial a la disponibilidad
del bien, lo debido sea disponer la expropiacion de ese bien. Lo anterior
ya que en ese supuesto, se estaria no ante una afectacion de la propiedad,
sino ante una verdadera expropiacion de hecho. Cabe reiterar que una de
las caracteristicas de las restricciones y servidumbres es que el propietario
no pierde totalmente esa condicion y puede continuar utilizando el bien,
en el marco de lo permitido y debido, empero, no supone la pérdida
absoluta de la disponibilidad del bien. Por ello, cuando como consecuencia
de una servidumbre administrativa, el propietario no pueda del todo
utilizar el bien o no pueda darle uso, supondria en el fondo una
transferencia del bien a la totalidad del uso publico, lo que llevaria, se

insiste, a una expropiacion de hecho.?’

26 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: Resolucion 2345-96;
17 de mayo, 1996 9:24 horas, expediente 91-003202-0007-CO, considerando IV.

27 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI, Proceso de conocimiento: Resolucion 1943-2010; 21 de
mayo, 2010 16:05 horas, expediente 09-001961-1027-CA, considerando VII. Ver en el mismo sentido Tribunal
Contencioso Administrativo, Seccion VI., Resolucion 50 - 2012 del 16 de marzo de 2012; Tribunal Contencioso
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En consecuencia, cuando producto de una intervencion administrativa, por ejemplo, la
imposicion de una servidumbre, se torna nugatorio el derecho de propiedad del administrado,

lo procedente es tramitar dicha afectacion como una expropiacion de hecho.

No obstante, la formula expuesta por la jurisdiccion contencioso administrativa en multiples
resoluciones mantiene un alto grado de indeterminacidon, por cuanto depende de la

interpretacion de los operadores de qué es una “limitacion sustancial”.

A partir de lo anterior, una resolucion mas completa establece los presupuestos para
determinar cuando hay una privacion total del derecho de propiedad. Al respecto, la sentencia

establece que:

Por lo expuesto los presupuestos esenciales para determinar cuando una
simple afectacion a la propiedad privada por interés publico, pasa hacer

una privacion total del Derecho de Propiedad, son los siguientes:

a) La afectacion impuesta al inmueble debe ser legitima, o constituida por
un interés publico comprobado, por lo que se debe enmarcar dentro de un

funcionamiento legitimo y normal de la Administracion Publica;

b) La afectacion puede imponerse en el inmueble anulando el derecho de
propiedad desde un inicio o suceder paulatinamente vaciando el contenido
esencial del derecho de propiedad. Esto significa, que la afectacion es tan
intensa que produce que el inmueble practicamente no pueda ser utilizado
por su propietario, inutilizandolo para su explotacion comercial, agricola
o inclusive urbanistica, entre otras. Por ¢l contrario, si la afectacion
unicamente restringe el derecho de propiedad de una manera en que el
propietario pueda seguir utilizando el bien pero con ciertas restricciones,
la afectacion no es intensa y no da lugar a una indemnizacion ni constituye

una expropiacion de hecho;

Administrativo, Seccion VI., Resolucion 84-2012 del 17 de mayo de 2012; y Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccion VI., Resolucion 146 — 2013 del 12 de diciembre de 2013.
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c¢) Para que una afectacion al derecho de propiedad en la cual se anule este,
produzca un derecho a una indemnizacion, no debe habérsele reconocido
previamente al propietario ningun tipo de pago o indemnizacion, debido a
que la légica dicta que si se constituyd una afectacion a una propiedad
privada que restringe su uso, pero la Administracion Publica que impuso
la limitacion, ya ha pagado la restriccion, el propietario no puede venir a
solicitar una indemnizacion, ya que existiria un pago previo debidamente

reconocido;

d) El propietario del inmueble en el cual la afectacion le anule su derecho
de propiedad, debe demostrar dos cosas para tener derecho a una
indemnizacion; la primera, es probar que la afectacion o limitacion a la
propiedad, no es restrictiva de los atributos del dominio, sino que anula del
todo esos atributos del dominio o el derecho de propiedad, es decir, debe
aportar prueba que ayude a determinar a las autoridades competentes, que
la afectacion causa una anulacion de su derecho de propiedad que le impide
disfrutar y explotar su bien inmueble. (...) el segundo aspecto que debe
demostrar el propietario, es la cantidad de terreno que no puede utilizar, en
otras palabras debe comprobar no solamente que la causa de la pérdida de
su derecho de propiedad proviene de una afectacion intensa, sino en que

grado se ve afectada la propiedad, si en su totalidad o una porcion.?®

Sin perjuicio del analisis posterior que se hara sobre estos presupuestos, el principal interés
es conocer el estado actual de la jurisprudencia y de la concepcion del instituto. Asi, en dicha
etapa, lo relevante es saber que, segin jurisprudencia reciente, existen cuatro presupuestos
detallados por la jurisprudencia contenciosa para identificar una expropiacion regulatoria
(segun la tipologia que se desarrollard), a saber: (i) una afectacion legitima, (ii) a través de
un acto o una sucesion de estos, que inutilice la propiedad; (iii) sin indemnizacion previa y

(iv) que sea probada por el administrado.

28 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI, Proceso de puro derecho: Resolucion 437-2010; 9 de
febrero, 2010 11:15 horas, expediente 09-001960-1027-CA, considerando IV.
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b. Conceptualizacion y tipologia

La primera cuestion a analizar es la nomenclatura del instituto, es decir, la denominacion
otorgada por la comunidad juridica al mismo, por cuanto existen diferentes nombres que

usualmente son utilizados como sinénimos, aunque no necesariamente representen lo mismo.

A pesar que pueda considerarse como una discusion semantica carente de sentido, debe

senalarse, con Vaz Ferreira, que

Las cuestiones de palabras pueden tener importancia: no tan grande como
las de hecho, sin duda, pero una importancia positiva. Asi, cuando las
palabras tienen un cierto sentido consagrado, que responde a las
definiciones adoptadas, y, lo que es mas importante todavia, a las
asociaciones habituales, es preferible tomarlas en ese sentido, y no
alterarlo sin una conveniencia positiva. De hacer lo contrario, suelen
resultar inconvenientes graves, multiples especies de confusiones y

malentendidos. %°

Asi, la denominacion otorgada al instituto no es un tema menor, sino que debe ser tratado
con cuidado a partir de las concepciones relacionadas al nombre, sobre todo, de los tipos de

expropiacion indirecta existentes.

Previo a ello, se abordard la definicion general del instituto que, para efectos de la presente
investigacion, se denominard expropiacion indirecta o expropiacion de hecho,
indistintamente, por considerarlos sindonimos. Otras denominaciones comunmente utilizadas
son las de expropiacion de facto, expropiacion irregular o medidas con efectos equivalentes

a la expropiacion.

29 Carlos Vaz Ferreria, “Logica viva”, (1910) citado en Enrique Pedro Haba, “Modos de Fundamentacion
Falaciosos,” in Axiologia Juridica Fundamental (Editorial UCR, 2016), 223.
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Posteriormente se desarrollaran los tipos de expropiacion indirecta, cuya nomenclatura es
especialmente relevante dada la disparidad de los supuestos de hecho a los que hace

referencia una y otra.

1. Definicion

Corresponde, en un primer momento, definir expropiacion de hecho, como género, y analizar

sus caracteristicas, para posteriormente revisar su tipologia.

Grosso modo, se adopta la definicion de Velasquez Méndez, segiin la cual la “privacion
indirecta o soterrada de los atributos esenciales de la propiedad o del valor del bien, es lo que

se conoce como expropiacion indirecta”. 3°

Canasi, por su parte, entiende que la expropiacion indirecta o irregular se produce “cuando
existe desposesion no solo en los casos de ocupacion material de la cosa, sino también cuando
el derecho de uso y goce del propietario se encuentra menos cabado o cercenado

sustancialmente por algun acto del poder”.!

Asi, de forma general, una definicion propia, que permite englobar las diferentes situaciones
por estudiar, establece que la expropiacion indirecta es aquella en la que no existe una
transferencia formal de la propiedad, sino que, a través de la actuacion o conducta
administrativa, se torna nugatorio el derecho de propiedad sobre determinado bien o conjunto

de bienes.

Ahora bien, para efectos de desglosar la tipologia del instituto bajo estudio, resulta necesario

citar la definicién adoptada por la jurisprudencia costarricense, segun la cual

La expropiacion de hecho es una forma irregular del instituto en examen.
(...) Se verifica cuando la Administracion se apodera, de facto, de un bien

o de un derecho de un particular, sin haber declaratoria del interés publico

30 Raffo Velasquez Meléndez, “Expropiacion Indirecta,” lus et Veritas 4, no. 16 (2013): 229.
31 Jose Canasi, Tratado Tedrico Prdactico de La Expropiacion Publica, 1 ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial
La Ley, 1967)., Tomo I, 50.
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o procedimiento expropiatorio, o indemnizacién, o ninguno de estos
elementos. Puede ocurrir, igualmente, cuando pese a la existencia de la
declaratoria, el procedimiento resulta omiso, en cuanto a sus requisitos
sustanciales, o aparentes, denotandose asi una grave irregularidad (falta de
interés publico legalmente comprobado, intervencion de autoridades
incompetentes, ausencia de indemnizacion previa, avaliio unilateral, etc.).
(...).La misma figura de la expropiacion de hecho es analizada, no como
hasta ahora se ha analizado sino como resultado de un exceso en el uso de
la facultad otorgada al legislador en el segundo parrafo del articulo 45
constitucional de imponer limitaciones de interés social al derecho de

propiedad.*

Consecuencia de la nocion adoptada por la jurisdiccion contencioso administrativa, para
efectos del derecho interno, cual es el que interesa para los efectos de la exposicion, la
expropiacion de hecho o indirecta se divide en dos tipos, a saber, expropiacion de hecho

posesoria y expropiacion de hecho regulatoria.

1. Expropiacién posesoria

La expropiacion posesoria se da cuando la administracion incurre en una via de hecho en el
procedimiento expropiatorio, o bien, cuando se presenta una irregularidad formal en el
mismo; y se apodera del bien o derecho que pretendia expropiar, pero al margen de la

normativa que debia respetar.

Como complemento de lo anterior, para explicar qué se entiende por via de hecho, Jinesta

Lobo sefiala que:

La via de hecho, es una institucion dogmatica del derecho administrativo
que posee un doble perfil, uno sustantivo o material y otro de caracter

adjetivo o procesal. Desde una perspectiva sustantiva, podemos definirla

32 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso ordinario: Resolucion 166-1992; 18 de diciembre,
1992 16:20 horas, sin nimero de expediente, considerando XXXV. En el mismo sentido ver Sala Primera de la
Corte Suprema, Resolucion 101-1996 del 30 de setiembre de 1996.
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como una actuacion material ilicita de una administraciéon publica que
afecta o dana, directa o indirectamente, los derechos fundamentales del
administrado. En lo relativo a su dimension procesal o adjetiva, por ser la
mas ilegitima de las actuaciones de las administraciones publicas puede
ser atacada o impugnada por el administrado desde distintos frentes o

cauces procesales.

Ahora bien, jurisprudencialmente no se ha adoptado una definiciéon reciente sobre la
expropiacion posesoria, sino que remite a la jurisprudencia ya desarrollada, y se ha limitado

a ejemplificar qué constituye una expropiacion de esta naturaleza.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Contencioso Administrativo:

Debe tenerse claridad que la reparacion en expropiaciones debe ser previa,
caracteristica que constituye un presupuesto de su validez y eficacia,
excepcion hecha de las causas previstas en el numeral 45 de la Carta
Magna, sea, guerra o conmocion interior. Lo anterior ya que un
desapoderamiento sin indemnizacion precedente seria una expropiacion de
hecho o una confiscacion, figuras vedadas por el Ordenamiento patrio. De
otro modo, la privacion del patrimonio de una persona sin acudir a la
indemnizacion previa, supone una expropiacion irregular, estadio juridico
que ademas ocurre cuando la Administracion cercena a un propietario el
disfrute y pleno dominio de una parte de su patrimonio, sin acudir a los
tramite de expropiacion previstos por la Ley No. 7495, o normativa
especial aplicable. En estos casos (expropiacion de facto), la tutela de los
derechos del propietario implica ordenar la expropiacion con el respectivo

reconocimiento de las partidas correspondientes por tal proceder.>*

33 Ernesto Jinesta Lobo, “Conducta Administrativa Objeto Del Proceso,” Estudios de Derecho Publico, no. 1
(2017): 1-24.

34 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI, Proceso de puro derecho: Sentencia 64-2011; 17 de
marzo, 2011 08:40 horas, expediente 10-2409-1027-CA, considerando V.
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A partir de lo anterior, resulta claro que la jurisdiccion contencioso administrativa reconoce
la expropiacion posesoria y entiende que la omisién de un presupuesto de validez de la

expropiacion, como lo es la indemnizacion, lleva a la presencia de esta.

1. Expropiacion regulatoria

La expropiacion regulatoria, por otra parte, segun la jurisprudencia, es el resultado de un
exceso en las limitaciones impuestas a la propiedad. No obstante, debe haber una
interpretacion en sentido amplio de dicha concepcidon que comprenda tanto limites como

limitaciones a la propiedad, en el sentido técnico de dichos conceptos.

Ahondando en dicha nocién, en un estudio sobre la aplicacién de Tratados de Inversion por
Tribunales Locales, Montt Oyarzin define la expropiacion regulatoria como el resultado de
una actividad normativa licita que, de facto, afecta la esencia del derecho de propiedad

regulado.®’

A pesar de que la definicidon recien transcrita nace de un estudio realizado a partir de
normativa internacional, la concepcion en el derecho costarricense debe ser la misma y el
aspecto determinante es la afectacion al derecho de propiedad a través de la actuacion

administrativa licita.

La sentencia que funge como base para la jurisprudencia contencioso administrativa define,
parcialmente, la expropiacion regulatoria, pero no la reconoce en el ordenamiento patrio. Al

respecto, la resolucion continua indicando sobre dicho instituto lo siguiente:

“(...) se trataria de limitaciones que al afectar el contenido minimo o
nucleo basico del derecho de propiedad, constituirian limitaciones
expropiatorias que darian lugar a la correspondiente indemnizacion,
aunque juridica y formalmente no se presenten como tales, sino como

simples limitaciones al derecho de propiedad impuestas al tenor del

35 Santiago Montt Oyarzan, “Aplicacion de Los Tratados Bilaterales de Proteccion de Inversiones Por
Tribunales Chilenos. Responsabilidad Del Estado y Expropiaciones Regulatorias En Un Mundo
Crecientemente Globalizado,” Revista Chilena de Derecho 32, no. 1 (2005): 67-68.
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precitado parrafo segundo del articulo 45 constitucional. Precisamente, la
facultad otorgada al legislador en el parrafo segundo del articulo 45 es la
de configurar el derecho de propiedad limitdndolo en funcién de los
intereses sociales y por motivos de necesidad publica, y en tanto lo
configura necesariamente afecta su contenido. De alli que no seria correcto
calificar como expropiaciones de hecho las limitaciones que la ley impone
a la propiedad cuando estas afectan el contenido minimo o nucleo bésico
del derecho de propiedad, pues dicha afectacion es propia de la potestad

otorgada al legislador.” 3¢

Es importante analizar detalladamente la resolucion en mencion para determinar si
actualmente existe la expropiacion regulatoria en el ordenamiento patrio. En primer lugar,
segun se desarrollard posteriormente, la resolucion, haciendo eco del texto constitucional, se
refiere a limitaciones, siendo lo correcto aludir a los limites a la propiedad, como producto

de las leyes.

Asi, una nocidén amplia de la expropiacion regulatoria comprende diferentes manifestaciones
de la actividad administrativa, englobando tanto limites como limitaciones a la propiedad.
Ademas, en el caso de limites, lo correcto deberia ser diferenciar entre los impuestos por
interés social y aquellos que no, lo que nos obligard a desarrollar, posteriormente, la nocién

de “interés social”.

Lo relevante, sobre esta interpretacion jurisdiccional, es que la expropiacion regulatoria si
estd presente en el ordenamiento patrio, dada la proteccion constitucional de la propiedad, e
incluso cuenta con sustento normativo en cuanto al exceso en la imposicioén de limitaciones,

en el articulo 13 de la Ley de Expropiaciones.

El debate de la expropiacion a través de limites, se estudiard oportunamente y sera
imprescindible diferenciar entre los que se imponen por interés social y los que no, asi como

su efecto sobre el contenido de derecho de propiedad.

36 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso ordinario: Resolucion 166-1992; 18 de diciembre,
1992 16:20 horas, sin nimero de expediente, considerando XXXV.
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Por ultimo, para una mejor comprension del instituto, conviene recordar, segun el apartado
histérico del presente capitulo, que el nacimiento de la expropiacion regulatoria se da en el
ordenamiento estadounidense, con un sistema juridico diferente, y que ha sido incorporado
progresivamente en sistemas de derecho civil, cuyas particularidades deben ser tomadas en

cuenta en su adopcion.

En palabras de Velasquez Meléndez,

“la importacion adecuada de ese instituto exige verificar cudn compatible
es con nuestro Derecho. Para eso, al menos debemos saber el sentido que
tiene en el sistema donde nacid. Solo identificando las peculiaridades
nativas del Derecho extranjero y del nuestro, evitaremos confusiones y

tragicas incompatibilidades.”’

Lo anterior toma especial relevancia frente a las diferencias de cada sistema en la proteccion

patrimonial, esto es, a través de los institutos de la responsabilidad publica y la expropiacion.

Asi, segun lo reconocido por Montt Oyarzin:

(...) las llamadas expropiaciones regulatorias constituyen una situacion
normativa que estd a medio camino entre las hipotesis clasicas de
expropiacion y de responsabilidad del Estado. Asi, en paises como Estados
Unidos, en los que la responsabilidad del Estado es extraordinariamente
excepcional, la jurisprudencia ha desarrollado un concepto mas o menos
amplio de expropiaciones regulatorias. Por el contrario, en un pais como
Francia en los que la responsabilidad sin falta cubre los casos en los que
se produce una infraccion a la igualdad en la reparticién de las cargas
publicas, el concepto de expropiacion regulatoria no es en general

necesario. Lo mismo puede decirse de Espafa, donde la expropiacion esta

37 Velasquez Meléndez, “Expropiacion Indirecta.”, 229.
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también definida en términos estrictos y la responsabilidad en forma

amplia. 3%

En virtud de lo anterior, uno de los retos de la presente exposicion es, frente al amplio
desarrollo en derecho internacional, el traducir a derecho interno el instituto reconocido como
expropiacion regulatoria, para entonces identificar la normativa aplicable y analizar si resulta

necesario una normativa especifica.

Las consideraciones especificas sobre cada uno de los tipos de expropiacion de interés seran

desarrollados oportunamente en los capitulos correspondientes.

3% Montt Oyarzin, “Aplicacion de Los Tratados Bilaterales de Proteccién de Inversiones Por Tribunales
Chilenos. Responsabilidad Del Estado y Expropiaciones Regulatorias En Un Mundo Crecientemente
Globalizado.”, 70.
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Capitulo II: Desarrollo de 1a expropiacion indirecta

Expropiacion posesoria y proteccion del derecho de propiedad

El presente apartado se centrara en la proteccion del derecho de propiedad a través de la
expropiacion. Se analizara el procedimiento expropiatorio, los presupuestos de validez y las
formalidades, con el proposito de determinar cuando ocurre una expropiacion de hecho

posesoria y, finalmente, establecer los remedios procesales que existen.

a. Presupuestos de la expropiacion directa

Resulta relevante estudiar antecedentes de la regulacion constitucional, ello, para una mejor
comprension de los presupuestos de la expropiacién, cuya ausencia provocaria una

expropiacion de hecho.

1. Antecedentes constitucionales

La historia constitucional de Costa Rica nace al tiempo del proceso constitucional espafol en
1808, por cuanto Costa Rica era parte de uno de los reinos del Imperio espafiol.® Sin
embargo, el presente estudio se centrard en las constituciones a partir de la existencia de la

Republica, es decir, de la Constitucion Politica de 1847 y la Constitucion Reformada de 1848.

Posteriormente, se destacaran los cambios relevantes a nivel constitucional sobre la
expropiacion, obviando aquellos casos en los que, a pesar de haber una nueva normativa

consitucional, el instituto de interés no sufrido cambios sustanciales.
La Constitucion de 1847 establecia en su articulo sétimo lo siguiente:
Articulo 7.° Ninguna Autoridad podra tomar la propiedad particular, ni

turbar absolutamente al propietario en el libre uso de sus bienes, sino es

por una necesidad publica acreditada, y previa indemnizacidon, por un

39 Clotilde Obregéon Quesada, Costa Rica La Constitucion de La Provincia, Los Textos Constitucionales y Los
Proyectos 1812-1823, 1 ed. (San Jos¢, Costa Rica: Editorial UCR, 2007)., xv.
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precio razonable convenido, o a tasacion de peritos nombrados por las

partes. 4

Posteriormente, la Constitucion Reformada de 1848 rezaba en su articulo 112 que:

Articulo 112. A excepcion de las contribuciones establecidas por la ley,
ningin costarricense sera privado de su propiedad sin su libre
consentimiento; a menos que la necesidad publica, calificada tal con
arreglo a la ley, asi lo exija, previa indemnizacion de su justo valor

determinado por peritos. 4!

Con un mayor desarrollo, en la Constitucion de 1859 se indicaba lo siguiente:

Articulo 25. La propiedad es inviolable: a ninguno puede privarse de la
suya sino es por interés publico legalmente comprobado, y previa
indemnizacion a justa tasacion de peritos nombrados por las partes,
quienes no solo deben estimar el valor de la cosa que se tome, sino también

el de los dafios consiguientes que se acrediten. +?

La Constitucion de 1869, con el mismo texto base, agregd en la parte final del articulo
constitucional, una excepcién de los presupuestos de validez de la expropiacion al decir que

“En caso de guerra no es indispensable que la indemnizacion sea previa™?

De mayor interés para efectos de la expropiacion de hecho regulatoria, la reforma
constitucional de 1943, hecha a la Constitucién de 1871, incluyo6 un parrafo final que indica
lo siguiente: “Por motivos de necesidad publica podré el congreso, mediante el voto de los
dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponerle a la propiedad limitaciones de interés

social”**

40 Clotilde Obregon Quesada, Costa Rica Las Constituciones Durante La Ultima Etapa Como Estado Auténomo
vy El Primer Periodo de La Republica 1847-1870, 1 ed. (San José: Editorial UCR, 2007)., 27.

41 Obregon Quesada., 82.

42 Obregon Quesada., 88.

43 Obregoén Quesada., 114.

44 Clotilde Obregon Quesada, Costa Rica, Las Constituciones a Finales Del Siglo XIX y La Primera Mitad Del
Siglo XX 1870-1949, 1 ed. (San José: Editorial UCR, 2007)., 68.
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Es de esta forma que se llega a la normativa constitucional que rige actualmente, cuyo texto

establece que:

Articulo 45. La propiedad es inviolable; a nadie puede privarse de la suya
sino es por interés publico legalmente comprobado, previa indeminizacion
conforme a la ley. En caso de guerra o conmocion interior, no es
indispensable que la indemnizacion sea previa. Sin embargo, el pago
correspondiente se hard a mas tardar dos afios después de concluido el
estado de emergencia.

Por motivos de necesidad publica podra la Asamblea Legislativa, mediante
el voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponer a la

propiedad limitaciones de interés social.*®

El propdsito de exponer la evolucion constitucional de la propiedad es dar a conocer cuales
han sido, histéricamente, los presupuestos de validez mas relevantes de la expropiacion. Asi,
como comun denominador en la normativa constitucional, se requiere que, en toda
expropiacion, salvo el caso excepcional de guerra o conmocidn interior, exista un interés

publico comprobado e indemnizacion previa para el propietario afectado.

il. Desarrollo legal

Ahora bien, dichos presupuestos nacen de la normativa constitucional que rige la propiedad,
sin embargo, existe un amplio desarrollo legal en la Ley de Expropiaciones que establece
formalidades a las que esta sujeta la Administracion Publica y que fungen como garantia para

los administrados.

Exponer al detalle todas las formalidades escapa al ambito de la presente investigacion, no
obtante, es relevante exponer cudles son, con la finalidad de determinar que la ausencia de

ellas, lleva a la presencia de una expropiacion de hecho posesoria.

45 Clotilde Obregon Quesada, La Constitucion Politica de 1949 Entre El 7 de Noviembre de 1949 y El Presente,
1 ed. (San José: Editorial UCR, 2009)., 28.
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Asi, la LE desarrolla el mandato establecido en el articulo 45 constitucional y dispone que
en ella se regula la expropiacion forzosa por causa de interés publico legalmente
comprobado, mediante el pago previo de la indemnizacidn, establece el procedimiento
administrativo y, bajo supuestos especificos, el proceso especial de expropiacion en el

Juzgado de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda.

Adicionalmente, la ley establece quiénes tienen capacidad activa para acordar una
expropiacion forzosa, convirtiéndose, entonces, la competencia en un presupuesto del
instituto. Segun el articulo quinto de la ley, dicha capacidad la ostentan inicamente el Estado
y los entes publicos, de forma tal que la expropiaciéon debe ser acordada por el Poder

Ejecutivo o el 6rgano superior del ente expropiante.

Procesalmente, la ley divide en dos fases la expropiacion, a saber: la administrativa y la
judicial. Dentro de la primera fase, ideada para eludir la contencion entre expropiante y
expropiado, resulta indispensable, segun el articulo 18 de la ley, la declaratoria de interés
publico mediante un acto motivado, que, ademas, debe notificarse al titular del bien o derecho

o su representante legal.

Para ejercer un correcto control del actuar administrativo, conviene tener claro qué se
entiende por interés publico, dada la indeterminacion de dicha formula. En este sentido, el
articulo 113.1 de la LGAP dispone que: “El servidor publico debera desempenar sus
funciones de modo que satisfagan primordialmente el interés publico, el cual sera
considerado como la expresion de los intereses individuales coincidentes de los
administrados.”¢. Ademas, de forma muy general, la Sala Primera, en la resolucién 166-

1992, reconocio que el interés

“es la relacion entre una necesidad individual o colectiva y los

instrumentos para satisfacerlos los cuales generan utilidad. El interés

46 Roberto Quirds Coronado, “Ley General de La Administracion Publica, Concordada y Anotada Con El
Debate Legislativo y La Jurisprudencia Constitucional” (1996).
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publico debe entender como el destino del objeto expropiado en el futuro,

es decir, la afectacion a un fin de interés ptblico concreto™’

Partiendo de una definicion tan general, la locucion “interés publico” se convierte en una
formula vacia, que supone un jucio de valor por parte del operador. En palabras de Gouldner,
citado por Haba,““un interés, por lo tanto, no es nunca solo un interés en general. Siempre es
el interés de alguien. Por ende, lo que sea un interés depende siempre del caracter de una

condicion externa y también de nuestro caracter™?.

Por ello, es dificil que exista un estricto control jurisdiccional sobre los actos que desarrollen
dicha declaratoria, por lo que queda en la discrecionalidad de cada tribunal, en el caso en

concreto, definir si el actuar administrativo se apega a lo que este entienda por interés publico.

Igualmente, dentro del procedimiento administrativo de expropiacion, la ley establece la
competencia y los criterios para la determinacion del justo precio, configurandose, asi, como
garantias procesales de los expropiados, cuya inobservancia implicaria una irregularidad
grave del procedimiento expropiatorio, aunque puede haber discusion sobre la determinacion

de dicho monto.

Dicho procedimiento, segun la jurisprudencia de la Sala I, puede concluir cuando, luego de
la aceptacion del avaltio en sede administrativa, se aprueba el acuerdo amistoso por parte de
la Administracion. Al respecto, la jurisprudencia en mencion afirma que la transmision de
dominio se produce con la aprobacion del acuerdo*’, de forma que previo a dicho momento,

el expropiado puede oponerse al avaliio que fija el justo precio.

De esta forma, sin pretender establecer una lista exhaustiva, son requisitos sustanciales de
toda expropiacion formal; el procedimiento administrativo expropiatorio que consiste en: la

declaratoria de interés publico, dictada a través de un acto motivado por el érgano competente

47 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso ordinario: Resolucion 166-1992; 18 de diciembre,
1992 16:20 horas, sin nimero de expediente, considerando XVI.

48 Enrique Pedro Haba, “Variadas Pautas de Valor En El Derecho,” in Axiologia Juridica Fundamental2, 3 ed.
(Editorial UCR, 2016), 50.

49 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso ordinario: Resolucion 166-1992; 18 de diciembre,
1992 16:20 horas, sin nimero de expediente, Considerando XXXI.
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y debidamente notificado; y la indemnizacion del precio justo, determinado a través de
avaluo administrativo realizado por el drgano competente y seglin los criterios legales, que,
igualmente, debe notificarse al propietario o su representante legal, precio que puede ser o

no aceptado.

En consecuencia, siguiendo la jurisprudencia de la Sala Primera, la expropiacion de hecho
posesoria se configura cuando la administracion expropiante entra en posesion del bien
inobservando las garantias procesales establecidas en el ordenamiento patrio, esto es, el

procedimiento expropiatorio, la declaratoria de interés publico y el pago del justo precio.

1. Mecanismos procesales de proteccion

La expropiacion de hecho es un instituto con predominante desarrollo jurisprudencial. Asi,
es posible adelantar que no hay norma expresa sobre el instituto bajo estudio, sino que para
su configuracion, debe acudirse a normativa general y jurisprudencia para determinar los

mecanismos de proteccion patrimonial.

La sentencia 166-1992 de la Sala Primera, citada reiteradamente y base de la jurisprudencia
de la jurisdiccion contencioso administrativa, luego de exponer sobre la nocién de

expropiacion posesoria establece que:

Frente a la expropiacion de hecho, el administrado puede ejercer una serie
de acciones protectivas de la integridad de su patrimonio, pero
principalmente  puede recurrir a la jurisdiccidon  contencioso
administrativa sea para lograr la indemnizacion derivada de Ia
expropiacion de hecho o bien para lograr la restitucion del bien
convirtiendo en nugatoria la desposesion. El particular tiene,
indubitablemente, un derecho subjetivo a que la Administracion observe

las formas procedimentales en la expropiacion.>®

30 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso ordinario: Resolucion 166-1992; 18 de diciembre,
1992 16:20 horas, sin nimero de expediente, Considerando XXXV.
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A partir de lo anterior, dado que el administrado ostenta un derecho subjetivo al respeto de
las garantias procedimentales establecidas en la normativa aplicable, este tiene la posibilidad
de pretender la restitucion del bien (aunque en la practica no tenga mayor sentido en caso de
que vuelvan a tramitar la expropiaciéon en su contra), o bien, la indemnizacidon por la
expropiacion de hecho, a partir de la nulidad o ineficacia del acto expropiatorio, segtn sea el

caso.

El mecanismo procesal adecuado para ello es la via ordinaria en la jurisdiccion contencioso
administrativa. Lo anterior, teniendo presente que, segun la Ley de Expropiaciones, el

proceso especial de expropiacion tiene limitado su objeto a la fijacion de la indemnizacion.

Bajo este entendido, conviene detallar que las irregularidades citadas supra, es decir, las
vicisitudes en el procedimiento administrativo, en la declaratoria de interés publico, o en la
fijacion del precio justo, son un presupuesto necesario para solicitar la restitucion del bien o
la indemnizacion. Dichas anomalias deben ser, previamente, decretadas por el juez a través

del proceso ordinario.

Asi, en buena técnica procesal, lo correcto seria establecer como pretension, en primer lugar,
que se declare que hubo una irregularidad en el procedimiento expropiatorio vy,
posteriormente, la forma en la que decida el administrado proteger su patrimonio, esto es, a

través de la indemnizacion o restitucion.

En suma, la expropiacion indirecta, denominada posesoria, se da en aquellos casos en los que
la administracion expropiante incumple con alguna de las garantias establecidas en el
ordenamiento y toma posesion del bien de forma irregular. Frente a ello, el expropiado puede
defender su patrimonio en la via ordinaria solicitando la restitucion, o bien, la indemnizacién

por la expropiacion de hecho sufrida.
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Sobre la expropiacion regulatoria

Corresponde ahora el analisis de la expropiacion denominada regulatoria. Para ello, se
estudiaran diferentes nociones sobre dicho instituto con el proposito de exponer la diversidad
de criterios existentes, buscando identificar los elementos que conforman la expropiacion
regulatoria. Posteriormente, se abordaran los fundamentos de la funcidon regulatoria del
Estado, lo que permitira conocer los bienes juridicos que esta persigue, y como resolver la

tension entre estos y la propiedad privada.

Procede, de igual forma, desglosar los medios a través de los cuales se materializa dicha
funcion regulatoria, sean leyes, actos administrativos, entre otros; y cdmo interactuan estos
con el derecho de propiedad. Sobre este ultimo resulta necesario estudiar su contenido
esencial, puesto que la afectacion a este serd un elemento determinante para identificar una

expropiacion regulatoria.

Finalmente, siendo que, en ultima instancia, lo que se estudia es la responsabilidad
administrativa, sea dentro del régimen general o del régimen especial de la expropiacion, se
hard un breve andlisis de sus regimenes.y presupuestos, para comprender cémo deben

juzgarse los casos de expropiacion regulatoria.

Se expondra, en consecuencia, sobre el régimen de la responsabilidad con falta, de la
responsabilidad sin falta y sobre la justificacion de un régimen especial para la expropiacion

y el objeto de este ultimo, que no necesariamente recae sobre inmuebles.

a. Elementos de la expropiacion regulatoria

Recapitulando lo expuesto en apartados previos, la nocion jurisprudencial de la expropiacion

regulatoria, desarrollada por la Sala Primera, considera que esta se da

cuando la ley afecta y restringe aquellas facultades inherentes al derecho
de propiedad sin cuyo ejercicio el derecho termina siendo mera titularidad
del sujeto sobre el bien; se trataria de limitaciones que al afectar el

contenido minimo o nucleo basico del derecho de propiedad, constituirian
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limitaciones expropiatorias que darian lugar a la correspondiente
indemnizacion, aunque juridica y formalmente no se presenten como tales,
sino como simples limitaciones al derecho de propiedad impuestas al tenor

del precitado parrafo segundo del articulo 45 constitucional.”!

Dicho criterio, segun el cual el contenido de la propiedad se configura a partir de las
restricciones impuestas, no es compatible con el criterio sostenido por la reciente
jurisprudencia constitucional expuesto en la Resolucion No. 10578-2007, al indicar lo

siguiente:

El derecho de propiedad tiene un contenido esencial que la Sala ha definido
como la facultad de disfrutar y usar el bien para provecho personal
(propiedad privada) o para utilidad publica (propiedad publica). Por ello,
so pretexto de imponer determinadas limitaciones de “interés social”, no
puede la autoridad publica, sea el Legislador o el Ejecutivo, eliminar uno
o varios de sus atributos esenciales. En tal situacion, es decir, si las
limitaciones impuestas a la propiedad vulneran el contenido esencial del
derecho de propiedad, el propietario tiene derecho a ser indemnizado por

ello.>?

En este mismo sentido, la resolucion No. 4716-2011, confirma dicha corriente

jurisprudencial al afirmar que:

El criterio sostenido por la Sala es que las limitaciones que se impongan a
la propiedad encuentran su frontera natural en el grado de afectacion a ese
derecho, por lo que cuando la restriccion se convierte en una verdadera
expropiacion, se constituye para la Administracion la obligacion de
indemnizar, porque se hace desaparecer completamente el derecho. Es

decir, que serdn legitimas las limitaciones que se impongan a la propiedad

31 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso ordinario: Resolucion 166-1992; 18 de diciembre,
1992 16:20 horas, sin nimero de expediente, Considerando XXXV. En el mismo sentido ver Sala Primera de
la Corte Suprema, Resolucion 101-1996 del 30 de setiembre de 1996.

32 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de inconstitucionalidad: Resolucion 10578-2007;
25 de julio, 2007 16:40 horas, expediente 06-14770-007-CO, considerando I'V.
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que permitan al propietario la posibilidad de explotar "normalmente" el
bien, salvo, claro estd, la parte o funcidon afectada por la limitacion
impuesta por el Estado, con lo cual se respeta el uso natural del bien, al
mantenerse su valor como medio de produccion o valor econdmico en el

mercado.>?

En virtud de lo anterior, la correcta interpretacion del articulo 45 constitucional, al compartir
el criterio con el alto tribunal constitucional, es que la facultad del legislador de imponer
limites por interés social, debe respetar el contenido esencial del derecho de propiedad, so
pena de incurrir en una expropiacion indirecta, en cuyo caso debe indemnizarse al

administrado.

De la jurisprudencia en mencidn conviene rescatar varios elementos, Utiles para efectos del
presente apartado. En primer lugar, la restriccion a la propiedad, sea limite o limitacion,
puede originarse a través de una ley, o bien, un acto del poder ejecutivo. Adicionalmente,
dentro de los factores para determinar si se afecta el contenido esencial del derecho de
propiedad deben considerarse el uso del bien, su valor econdémico, entre otros. Por tltimo, el
efecto juridico de incurrir en una expropiacion regulatoria es el nacimiento de un derecho

subjetivo, a favor del administrado, a ser indemnizado por la violacion a su propiedad.

En suma, a partir de la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa, es posible
concluir que la expropiacion regulatoria es aquella en la que, a través de limites o limitaciones
producto de la actuacion formal del Estado, se vacia de contenido el derecho de propiedad,
sin existir una transferencia formal del mismo a favor del Estado, y se genera la obligacion

de indemnizar por parte de la Administracion.

En palabras de Ortiz Ortiz, con una definicidon muy completa sobre las nuevas nociones de la

expropiacion, entiende también por esta:

toda intervencion publica, legislativa o administrativa, general o singular,

33 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: Resolucion 4716-2011; 08 de abril,
2011 10:50 horas, expediente 11-2337-007-CO, considerando III.
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que suprima o disminuya equivalentemente, sin nombrarlas, las potestades
de gozo y de disposicion del bien, en forma tal que el propietario, aunque
no deje de serlo y aunque no se transfiera a nadie su derecho, quede
imposibilitado, juridica o materialmente, para obtener del bien una utilidad
suficiente que justifique tener y mantener su titularidad y/o su posesion.
(...). Sacrificio de tal tipo amerita, como la expropiacién clasica,

indemnizacion adecuada y no meramente simbolica del dafio causado >

Dicha nocion es congruente con las adoptadas en derecho comparado, por ejemplo, en Chile,
con un sistema juridico similar al costarricense, en el que el Tribunal Constitucional

reconocio la teoria de la expropiacion regulatoria al establecer lo siguiente:

Que la distincion entre privar de propiedad por una parte y regular o limitar
la propiedad por otra, es una de las que mayor debate han suscitado en la
doctrina. (...). En general, puede decirse que conceptualmente ambas
figuras pueden distinguirse pues un acto de privacion tendrd por objeto
despojar, quitar, sustraer una determinada propiedad de su titular, mientras
el acto regulatorio tendra por funcion determinar las reglas a que debe
ajustarse el ejercicio del dominio, estableciendo un modo limitado y menos
libre de ejercer la propiedad sobre la cosa. Asi habra casos claros de
privacion (como cuando se le quita a una persona todo el bien sobre el que
recae el dominio) y otros casos claros de regulacion (como aquellos en que
los actos propios del dominio que se limitan afectan en una magnitud
significativa las facultades o atributos esenciales del propietario, este
podré argumentar que se le ha privado del dominio, pues ya no puede hacer
las cosas esenciales que este conllevaba. Se trata de lo que el derecho
comparado ha denominado desde hace casi un siglo regulaciones

expropiatorias’>.

34 Eduardo Ortiz Ortiz, Expropiacion y Responsabilidad Publica, 1 ed. (San José: Litografia e imprenta LIL,
1996)., 144-145.

33 Tribunal Constitucional de Chile, Roles Numeros 505 y 506; 6 de marzo, 2007, considerando 22 citado en
Alejandro San Martin Barraza, “La Interpretacion Constitucional En Torno a La Limitacion Del Derecho a La
Propiedad Privada: ;Crisis de La Doctrina Cléasica o Triunfo Del Neoconstitucionalismo?,” Ars Boni et Aequi
7,no.1(2011): 177-92.
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De igual forma, el Tribunal Constitucional Peruano, reconociendo que en su Constitucion no
hay mencion expresa, pero que ello no significa que su ordenamiento las tolere, entiende por

expropiacion regulatoria

aquellas en donde la Administracion Publica a través de uno sobre
regulacion priva (total o parcialmente) al propietario de un bien de uno o
todos los atributos del derecho de propiedad (ya sea del uso, del disfrute o
de la disposicion). El derecho de propiedad sobre bienes tiene sentido en
tanto permiten extraerle un mayor provecho a los bienes. Si no se puede
disponer, usar o disfrutar los bienes, gozar de su titularidad carece de

relevancia.’®

Dichas referencias resultan utiles para efectos de la investigacion, en el tanto permiten
confirmar que, a pesar del escaso desarrollo local, la construccién jurisprudencial

costarricense es conforme a la practica juridica en derecho comparado.

En sintesis, a partir de las nociones existentes sobre la expropiacion regulatoria es dable
concluir que sus elementos esenciales son: (i) una intervencion publica que pretenda regular
la propiedad, sea legislativa o administrativa, general o singular; (ii) que produzca un dafio
al contenido esencial del derecho de propiedad; y (iii) que ese dafo no haya sido previamente
indemnizado. En caso de materializarse, el efecto juridico de dicha expropiacion es el
nacimiento del derecho indemnizatorio a favor del damnificado, cuya forma de

cuantificacion serd objeto de desarrollo posteriormente.

b. Funcion regulatoria del Estado

Se considera pertinente, en procura de analizar con detalle la expropiacion regulatoria,
estudiar los fundamentos de la funciéon regulatoria del Estado. Lo anterior se debe a que,

segun lo desarrollado en el apartado previo, la propiedad puede estar sujeta a restricciones

36 Tribunal Constitucional de Perti, Resolucion No. 1735-2008-AA;13 de agosto, 2009, citado en Velasquez
Meléndez, “Expropiacion Indirecta.”, 229.
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impuestas por la regulacion estatal, sin embargo, no debe incurrirse en un exceso de esta

facultad, so pena de incurrir en una expropiacion.

En términos muy amplios, el articulo 74 de nuestra Constitucion Politica establece los
principios de justicia social, que autoriza a intervenir en relaciones sociales para compensar
desigualdades, y de solidaridad social, que establece el deber de las colectividades de asistir

a aquellos en una situacion mas vulnerable.>’

Adicionalmente, el Estado, en virtud del parrafo primero del articulo 50 constitucional, tiene
la obligacion de procurar el bienestar de todos los habitantes y para ello debe organizar la
produccion y el adecuado reparto de la riqueza. Ademads, el parrafo segundo del mismo
precepto constitucional establece el derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente

equilibrado, base normativa de la funcion ecolodgica de la propiedad.

Entre otros, los preceptos mencionados son el fundamento normativo de la funcion
regulatoria del Estado. Dicha actividad puede tener una nocién muy amplia, por cuanto la
intervencion Estatal puede darse en muchos campos (regulacion de mercados especificos,
regulacion de la propiedad, entre otros). La presente investigacion adoptard un concepto
igualmente amplio de la actividad regulatoria, pero limitado a aquellos casos que resultan en

una intervencion en el derecho de propiedad.

Asi, siguiendo la nocion del Tribunal Constitucional chileno, un acto regulatorio “tendra por
funcion determinar las reglas a que debe ajustarse el ejercicio del dominio, estableciendo un
modo limitado y menos libre de ejercer la propiedad sobre la cosa™®.Cabe destacar que esta
concepcidn no se limita a la propiedad inmueble, por lo que debe tenerse presente que la
actividad regulatoria que incida sobre la propiedad mueble o intangible, también forma parte

del objeto de estudio.

57 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de Inconstitucionalidad: Resolucion No. 16505-
2010; 6 de octubre, 2010 15:14 horas, expediente 10-5464-0007-CO, considerando I'V.

38 Tribunal Constitucional de Chile, Roles Numeros 505 y 506; 6 de marzo, 2007, considerando 22 citado en
San Martin Barraza, “La Interpretacion Constitucional En Torno a La Limitacion Del Derecho a La Propiedad
Privada: ;Crisis de La Doctrina Clasica o Triunfo Del Neoconstitucionalismo?”
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A pesar de la amplitud acusada previamente, la jurisprudencia nacional ha desarrollado
principios, en cuyo ejercicio tradicionalmente se limita la propiedad, que merecen desarrollo
en la presente exposicion, a saber: la funcion social de la propiedad y la funcion ecologica de

la propiedad.

Para desarrollar la funcion social de la propiedad, desde una perspectiva pasiva, debe partirse
de que la concepcion absoluta de la propiedad esta superada y que, por el contrario, esta debe
respetar limites de interés publico. No obstante, dicho principio también presenta una
vertiente activa “al exigir al titular el cumplimiento de determinados deberes y obligaciones

especificas, que no unicamente éticas como se ha creido, sino juridico-legales.”*

Siguiendo la resolucién que sentd la jurisprudencia consitucional, en virtud de la funcién

social de la propiedad:

todo individuo tiene la obligacion de cumplir ciertas obligaciones
comunales, en razon directa del lugar que ocupa y de los intereses del
grupo social que lo representa. El contenido de esta ‘propiedad-funcion’,
consiste en que el propietario tiene el poder de emplear el bien objeto del
dominio en la satisfaccion de sus propias necesidades, pero
correspondiéndole el deber de ponerla también al servicio de las
necesidades sociales cuando tal comportamiento sea imprescindible. Con
este nuevo concepto se ensanchan las atribuciones del legislador para
determinar el contenido del derecho de propiedad, lo que se logra por
medio de los limites y obligaciones de interés social que pueda crear,

poniendo fin a su sentido exclusivo, sagrado e inviolable.*

En palabras de Ortiz Ortiz, la funcion social de la propiedad:

(...) es su simultanea ordenacion a fines e intereses publicos, mediante la

3 Roberto Yglesias Mora, “La Funcion Social Del Derecho de Propiedad Como Principio Democratico Para El
Progreso Pacifico de La Sociedad,” in Derechos Reales, 1 ed. (San José: Editorial Isolma, 2013), 132.

60 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de inconstitucionalidad: Resolucion No. 4205-
1996; 20 de agosto, 1996 14:33 horas, expediente 92-000282-0007-CO, considerando V.
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subordinacion a estos del interés del duefio, a través de limitaciones varias,
consistente principalmente en potestades administrativas de control y de
direccion, que permitan a la Administracion con base en la ley conformar

el contenido y el ejercicio del derecho.!

A modo de ejemplo, con base en la funcidn social, las Municipalidades tienen reconocida la

potestad de planificar el desarrollo urbano dentro de su circunscripcion territorial.

Por otra parte, la doctrina y jurisprudencia patria también reconocen que la propiedad forestal
debe satisfacer una funcion ecoldgica, en virtud del derecho constitucional a un ambiente

sano y ecologicamente equilibrado.

La resolucion que dio lugar a la jurisprudencia constitucional, a partir de la constante

remision a esta, indica sobre la funcidn ecologica lo siguiente:

Modernamente, en tratandose del recurso forestal, se habla de la funcion
ecoldgica de la propiedad, es decir, que este instituto juridico debe
orientarse al cumplimiento de una funcidon de proteccioén ecoldgica que,
légicamente, impone limitaciones a ese derecho, toda vez que esa funcion
de proteccion no puede ser efectiva si no se admite una serie de
limitaciones a la propiedad, las que pueden entenderse como aquellas
limitaciones o regulaciones que no pueden ir mas alla de cierto limite, ya
que, de lo contrario, harian nugatorio el ejercicio del derecho de propiedad.
A contrario sensu, si se pueden establecer limitaciones en el tanto y en el
cuanto el administrado pueda ejercer los atributos esenciales del derecho
de propiedad, dentro de determinadas condiciones. De alli que, limitar la
propiedad a tal punto que no se pueda ejercer ninguno de sus atributos
esenciales, implicaria una expropiacion de hecho - circunstancia en la cual
la misma Ley Forestal N° 7174, como se vera, establece los mecanismos

indemnizatorios correspondientes- y dejaria ese derecho ayuno

61 Ortiz Ortiz, Expropiacion y Responsabilidad Publica., 160.
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absolutamente de contenido y, por ende, contrario a lo dispuesto en el

articulo 45 constitucional.®?

La jurisprudencia en mencion tiene especial relevancia por cuanto desarrolla el principio de
la funcion ecologica, pero simultaneamente reconoce que este debe respetar ciertos limites,
que, precisamente, se busca identificar en la presente investigacion. Lo anterior, por cuanto

su transgresion genera el acaecimiento de la expropiacion regulatoria.

Dentro de dicho analisis conviene mencionar que la doctrina nacional reconoce, como
consecuencia de la funcion ecologica, “la obligacion de los propietarios (...) de ejercer el
derecho de propiedad sin perjucio del equilibrio ambiental y de la salud de quienes los rodean
y en su caso de asumir la responsabilidad civil-ambiental concurrente”®?. Asi, limites
ambientales a los atributos de uso y transformacion de la propiedad parecen ser razonables,

dentro del contenido de este derecho.

Ejemplos adicionales de la funcion regulatoria del Estado se dan en la proteccion de mantos
acuiferos, a través de la Ley de Aguas, Ley No.276, que permite la imposicion de medidas
oportunas para evitar la contaminacion del recurso hidrico. También se materializa en el
resguardo del patrimonio histdrico arquitectonico, mediante la Ley No. 7555, que establece

limites en el uso de los bienes declarados como tal.

Al margen de los ejemplos expuestos, el Estado ejerce un rol intervencionista, al delimitar
el contenido de este derecho, con el proposito de satisfacer los mandatos constitucionales,

sobre todo, de indole social.

En sintesis, el Estado ejerce un necesario rol intervencionista, a través de actos regulatorios
que determinan el contenido del derecho de propiedad. Lo anterior, producto de fundamentos
constitucionales que, entre otros, procuran la justicia y el bienestar social, de los cuales se

derivan los principios de la funcion social y ecologica de la propiedad.

62 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de inconstitucionalidad: Resolucion No 05893
—1995; 27 de Octubre, 1995 09:48 horas, expediente 91-000201-0007-CO, considerando II.

63 Roberto Yglesias Mora, “La Funcién Ecologica de La Propiedad,” in Derechos Reales, 1 ed. (San José:
Editorial Isolma, 2013), 142.
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c. Restricciones al derecho de propiedad

Resulta indispensable, en orden a lo ya expuesto, desarrollar las diferentes restricciones a las
que puede sujetarse la propiedad, a saber: limites y limitaciones. Dentro de las segundas, el
estudio se centrard en las limitaciones administrativas y su tipologia, para posteriormente
buscar criterios que permitan identificar las limitaciones que se transforman en

expropiatorias.

1. Limites y limitaciones.

Se adelant6 en el andlisis del articulo 45 de la Carta Magna, que el texto de la norma alude a
limitaciones, siendo lo correcto referirse a limites a la propiedad, segun lo que sera

desarrollado en el presente apartado.

Para los fines mencionados, resulta necesario analizar desde la optica del derecho civil, la
nocion de limites y limitaciones. Para ello debe acudirse a la doctrina y jurisprudencia civil,
dada la ausencia normativa de estos conceptos. Previo a ello, debe aclararse que las
restricciones a analizar pueden variar en funcion del tipo de propiedad, por ejemplo, las

limitaciones, en sentido estricto, dificilmente se presentan en bienes muebles.

Albaladejo sefiala que el contenido del derecho de propiedad se determina negativamente, es
decir, indicando aquello que no alcanza por la fijacion de restricciones. Dentro de estas se
encuentran los limites, entendiendo por tales, “las fronteras, el punto normal hasta donde
llega el poder del duefio, o sea el régimen ordinario de restricciones a que estd sometido tal

264

poder”®®. Por otra parte, se encuentran las limitaciones, entendidas como aquellas que

“pueden reducir, en casos singulares, el poder que normalmente tiene el duefio sobre la

cosa’%?

En virtud de lo anterior, existen diferencias entre las fuentes de dichas restricciones, dado

que los limites constituyen el régimen normal del dominio, no hace falta un acto especial

64 Manuel Albaladejo Garcia, Derechos Reales: Comentado Para Costa Rica (San José: 1JSA, 2013)., 24.
65 Albaladejo Garcia., 24.
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para imponerlos, sino que basta con invocar la norma juridica que los establece. Mientras

que, tratandose de limitaciones, se deben establecer a través de un acto especial .

En palabras propias, los limites emanan de la ley o normativa con alcance general y afectan
a todas las propiedades que compartan una misma caracteristica (por ejemplo, estar dentro
de un rango de distancia de un aeropuerto, tener recurso forestal, entre otros). Por otra parte,
las limitaciones requieren de un acto especial porque definen el contenido de un derecho en

especifico.

1. Limites de interés publico

Los limites pueden establecerse por interés privado, o por interés publico, siendo estos
ultimos los de relevancia para el presente estudio. Dichos limites estan regulados en multiples
disposiciones del ordenamiento patrio, por mencionar algunas, los hay en interés de la
aviacion, en interés de la vivienda y del urbanismo, en interés de las vias de comunicacion,

entre otros.

De acuerdo a Ortiz Ortiz, hay ciertos rasgos que pueden destacarse de las notas esenciales de
este tipo de restricciones al dominio (también denominadas limitaciones de interés social en
derecho publico), entre otros, se pueden mencionar los siguientes: crean un deber juridico,
en el sentido técnico, de no hacer o de soportar la inmision estatal; se dice que son “externas”
al derecho de propiedad, cuyo nucleo lo forman los poderes de goce y eventualmente de
disposicion; estas limitaciones son legislativas, generales y no pueden ser concretas ni

singulares, en cuyo caso podria equipararse eventualmente a una expropiacion.®’

Dentro de este género, las restricciones en interés de la economia social resultan muy
sugestivas porque implican realizar el andlisis de expropiacion indirecta, también, sobre
bienes muebles, normalmente organizados en patrimonios. Ejemplos de aquellas se dan en la

fijacion de precios de articulos de consumo habitual®®.

%6 Albaladejo Garcia., 25.

67 Ortiz Ortiz, Expropiacion y Responsabilidad Piiblica., 146-147

%8 Arturo Alessandri Rodriguez, Manuel Somarriva U., and Antonio Vodanovich H., Tratado de Los Derechos
Reales, 6 ed. (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2001)., 97.
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Ahora bien, segin la jurisprudencia contencioso administrativa, las restricciones
administrativas pueden consistir en meras restricciones, servidumbres, ocupacion temporal y
expropiacion, siendo las primeras las de especial interés por su relacion con el objeto de este

estudio.

Dentro de dicha diferenciacion, se entiende que las restricciones

consisten en condiciones legales del ejercicio del derecho de propiedad.
(...). Estan insitas en la existencia del derecho. Por ende, son generales,
constantes y actuales. Son limitadas en numero y clase, sin que puedan
llegar a desmembrar el derecho de propiedad, es decir, restringir de tal
forma su uso y goce que lleguen a afectar la plenitud del derecho. Dada su
generalidad, no se indemnizan, excepcion hecha de los dafios que
culposamente pueda ocasionar la Administracion al ejecutar los trabajos

en que se materializa la restriccion.®

A pesar de lo anterior, la jurisprudencia reconoce que dichas restricciones deben ser
proporcionales a la necesidad administrativa, cuya inobservancia podria generar una
expropiacion indirecta. Dicha concepcion es conforme a la de limites, segun la nomenclatura
utilizada por Albaladejo y que se sigue en la presente investigacion, esto es, las meras

restricciones a las que se refiere la jurisprudencia son los limites del derecho de propiedad.

En el caso de los limites, es decir, aquellas restricciones que suponen un sacrificio general y
moldean el contenido del derecho de propiedad, el analisis del acaecimiento de expropiacion
regulatoria debe centrarse sobre la totalidad de la propiedad, porque los limites no se
indemnizan, a diferencia de lo que ocurre con las servidumbres administrativas como se

estudiard a continuacion.

Siendo que dichas restricciones son reserva de ley la eventual responsabilidad por violar el
derecho de propiedad recaeria sobre el poder legislativo. A pesar de que, como sefiala Ortiz

Ortiz, en la historia reciente no habia uniformidad en la doctrina sobre el reconocimiento de

%9 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI, Proceso de conocimiento: Resolucion 1943-2010; 21 de
mayo, 2010 16:05 horas, expediente 09-001961-1027-CA, considerando V. En el mismo sentido, vease
Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI. Resolucion No. 98-2017 del 31 de julio de 2017.
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indemnizacion por dafios a la propiedad originados en restricciones, por el simple hecho de
ser legislativas’’, hoy en dia es pacifico reconocer la responsabilidad publica por acto

legislivo, segun se desarrollard mas adelante.
Tipologia de limites

El referido contenido del derecho de propiedad depende, en gran medida, de los limites a los
que esté sujeto, segun las particularidades objetivas de este. Por definicion, dichos limites
son los que configuran el derecho de propiedad, salvo que estos transgredan el contenido

constitucional del mismo.

Dentro de las clasificaciones existentes, la propuesta de Ortiz Ortiz, bajo la influencia de
Gianini, establece que las limitaciones de interés social “son de dos tipos fundamentales: la
impuestas por ley y las impuestas por acto administrativo, en virtud naturalmente de una
delegacion legislativa™’!

Dentro del segundo grupo, es decir, las impuestas por acto administrativo, se encuentra las
limitaciones que son sujeciones a potestades de administrativas de control,
fundamentalmente las autorizaciones administrativas (entendidas como actos discreciones
que remueven un limite legal para el ejercicio de un derecho subjetivo, en principio,
preexistente); de conformacion, la imposicion de modos en que el bien debe ser utilizado; y
direccion, que consiste en decidir en lugar del propietario e implica dar 6rdenes e imponer

regulaciones’?.

En la practica, las potestades administrativas de conformacion y de direccion suelen ser
consecuencia de una relacion de sujecion especial luego de que la Administracion Publica

autorizase el ejercicio de determinado derecho sujeto a la voluntad de esta.

Ahora bien, para la investigacion interesan, sobre todo, los efectos que estas puedan llegar a
tener, puesto que, por si mismos, los limites expuestos no resultan expropiatorios, sino que

son sus efectos lo que pueden tornar nugatorio determinado derecho de propiedad.

70 Ortiz Ortiz, Expropiacion y Responsabilidad Publica., 149.
71 Ortiz Ortiz., 163.
72 Ortiz Ortiz., 165-166.
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Asi lo reconoce la doctrina argentina, al afirmar que:

Las restricciones administrativas no dan origen a indemnizacion alguna a
favor del particular, salvo que importen una desmembracion que
constituyan un verdadero menoscabo para la integridad del derecho, en
cuyo caso podréd (...) dar lugar a la procedencia de una expropiacion

indirecta.”?

Es por ello que en los siguientes apartados del presente estudio correspondera exponer el
contenido esencial del derecho de propiedad, reconocido constitucionalmente, y analizar
casos concretos para ejemplificar cuando una restriccion por interés social puede producir

una expropiacion indirecta.
2. Limitaciones administrativas en sentido estricto

Segun la definicion adoptada de limitacion, estas configuran, en casos concretos, el poder del
propietario. Asi, dentro de dicho género estan contemplados, por ejemplo, las servidumbres,
siendo las administrativas las de interés para efectos de la investigacion; y también las

prohibiciones de disponer.
Servidumbres administrativas

Las limitaciones relevantes son las servidumbres administrativas, por ello, el presente
apartado se centrara sobre estas; su definicion, jurisprudencia relacionada y su tipologia.
Sobre la primera tarea, un breve resumen de derecho comparado nos lleva a citar la doctrina

alemana e italiana sobre la concepcion de servidumbres administrativas.

Dentro de la doctrina alemana, la teoria de Mayer define la servidumbre administrativa como
“un poder juridico parcial constituido sobre un inmueble en provecho de una empresa
publica™#. Por su parte, en la doctrina italiana, Zanobini, mas alla de definir el instituto, lo

considera como un ius in re aliena a favor de un ente publico sobre bienes de propiedad

73 Néstor Jorge Musto, Derechos Reales (Buenos Aires, Argentina: Editorial Astrea de Alfredo, 2000)., 550.
74 Otto Mayer, Le Droit Administratif allemand, (Paris, 1903), 272 citado en Daniel Edgardo Maljar,
Restricciones y Servidumbres Administrativas. El Electroducto, 1 ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial
Adhoc, 2000)., 80.
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privada, la cual restringe no tanto el contenido del derecho de propiedad cuanto su

exclusividad.”

En palabras de Albaladejo, la servidumbre administrativa “en una sujecion parcial de la
misma (la propiedad) a alguna utilizacidon en uso o en beneficio no de su duefio”’®. También

son definidas como “gravamenes que se imponen a un predio en favor del interés publico™”’

Asi también lo entiende la jurisprudencia contencioso administrativa, que identifica los

siguientes rasgos distintivos de la servidumbre administrativa:

la servidumbre administrativa es un Derecho Publico real constituido por
una entidad estatal sobre un inmueble ajeno, con el objeto de que este sirva
al uso publico. (...). En cuanto a su forma de constitucion, este tipo de
servidumbres administrativas pueden ser constituidas por manifestacion
expresa de ley, por autorizacion ex legem, pero concretizadas por la
Administraciéon mediante un acto concreto que las disponga. Empero,
también pueden ser constituidas mediante acuerdo convencional, sea, por
la concurrencia de voluntad entre el propietario del fundo sirviente al que
se impone la servidumbre y la Administracién particular que pretende

constituirla.”®

A partir de las definiciones referidas y de la concepcidn jurisprudencial es posible establecer
las siguientes caracteristicas de las servidumbres administrativas, segun lo reconoce Maljar;
no implican la existencia de un fundo dominante, estan fuera del comercio y pueden consistir
in faciendo” (en un hacer, que puede ser un permitir). En consecuencia, por la imposicion
de la servidumbre, el propietario no pierde la condicién de tal, sino que puede seguir

utilizando el bien.

75 Guido Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, 3 ed. (Mian, 1947), 159 citado en Maljar., 87.

76 Albaladejo Garcia, Derechos Reales: Comentado Para Costa Rica., 159.

77 Alessandri Rodriguez, Somarriva U., and Vodanovich H., Tratado de Los Derechos Reales., 99.

78 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién VI, Proceso de conocimiento: Resolucion 1943-2010; 21 de
mayo, 2010 16:05 horas, expediente 09-001961-1027-CA, considerando VI.

79 Maljar, Restricciones y Servidumbres Administrativas. El Electroducto., 76.
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Adicionalmente, surgen a la vida juridica a través de (i) la ley, (ii) un acto administrativo,
con autorizacion genérica de ley, o (iii) un acuerdo convencional. Este ultimo elemento es
relevante para identificar eventuales responsables en caso de que la limitacion torne

nugatorio el derecho de propiedad sobre el inmueble afectado.

La jurisprudencia referida indica que deben ser indemnizadas, “dado que no tratan de una
mera limitacion a lo absoluto de la propiedad, (...), sino de una afectacion a la exclusividad
del dominio, ergo, por su virtud el propietario pierde la exclusividad de un goce total sobre

una parte” %,

Asi, las servidumbres también se distinguen de los limites, porque hacen nacer el derecho a
la indemnizacién a favor del afectado. Aqui debe enfatizarse que la reparacion econdmica se
da sobre la franja que es ocupada por la servidumbre y, eventualmente, por dafios al
remanente. No obstante, el hecho de indemnizarse la servidumbre no debe ser Obice para que
se analice, con posterioridad, si se ha limitado sustancialmente la propiedad y corresponda la

expropiacion integral sobre el terreno que soporta la servidumbre.

Siendo que el objeto de la servidumbre se convierte en un bien demanial, empleado a un fin
publico, segiin lo reconoce la jurisprudencia contencioso administrativa®!, esta se constituye
en un derecho real administrativo, entendiendo por tal un “derecho real cuyo objeto son cosas

de dominio publico”®?

Establecer una lista de servidumbres administrativas seria poco 1til para la investigacion,
puesto que la relevancia de estas es, nuevamente, el efecto que pueden tener sobre un derecho
especifico, de forma que el estudio sobre su impacto debe ser casuistico. Sin perjuicio de
ello, en virtud de su materializaciéon, se pueden mencionar entre las servidumbres
administrativas maés relevantes las siguiente: de paso de lineas de transmision, de poliducto,

de acuaducto, entre otras.

80 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI, Proceso de conocimiento: Resolucion 1943-2010; 21 de
mayo, 2010 16:05 horas, expediente 09-001961-1027-CA, considerando VI.

81 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI, Proceso de conocimiento: Resolucion 1943-2010; 21 de
mayo, 2010 16:05 horas, expediente 09-001961-1027-CA, considerando VI.

82 Jesus Gonzélez Pérez, Los Derechos Reales Administrativos, 2 ed. (Madrid: Editorial Civitas, 1984)., 29.
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En sintesis, las limitaciones administrativas se manifiestan, por antonomasia, a través de las
servidumbres administrativas. Estas son derechos reales administrativos impuestos por una
entidad estatal, actuando como sujeto de derecho publico, sobre un inmueble ajeno, en favor

de cierto interés publico y que dan lugar a una indemnizacion al propietario que la soporta.

La relevancia del estudio de limitaciones administrativas en la presente investigacion es su
potencial efecto sobre la propiedad. Esto es, la administracion a través de la imposicion de
una servidumbre puede afectar el contenido esencial de la propiedad y ocurriria entonces una

expropiacion de hecho.

Dicho anélisis, a diferencia de lo que ocurre con los limites, debe realizarse, en primer lugar,
sobre la parte en la que se ubica la servidumbre administrativa, es decir, analizar si la
servidumbre en realidad se constituye como una expropiacion (parcial). Posteriormente, debe
analizarse el dafo al remanente, para determinar si la expropiacion también debe comprender
el espacio que la servidumbre no ocupa, en los términos del articulo 17 de la Ley de

Expropiaciones.

Ocupacion temporal

3

Siguiendo a Musto, en la doctrina argentina, la ocupacién temporanea normal es “una
expropiacion de derechos o facultades desmembradas del derecho de propiedad®® y el autor
se inclina por denominarlo expropiacion de uso o de usufructo, dependiendo del caso. Dicha
facultad tiene un término que respetar e implica la indemnizacion por el valor del uso y los

dafos y perjuicios.

Nuevamente, el analisis sobre los efectos de dicha intervencion debe ser factual, siendo que,
si la ocupacidn efectivamente es tempodranea y se ajusta al ordenamiento, no habria que
indemnizar integramente la propiedad, como si ocurriria en el caso que la ocupacion deje de

ser provisional para convertirse en permanente.

83 Musto, Derechos Reales., 434.

56



Expropiacion parcial

Se incluye en el analisis la expropiacion, con el objetivo de analizar la figura del remanente
luego de practicada una expropiacion parcial. Esto debido a que la expropiacion no deberia
considerarse como una restriccion puesto que extingue el derecho del administrado. En
palabras de Rojas Pochet, la expropiacion es la “potestad que posee el Estado para adquirir

un bien requerido o necesario para el desarrollo de una determinada finalidad™®*.

Seglin lo anterior, para efectos de la investigacion interesa la posibilidad de que la
expropiacion sea parcial, segin lo implica el articulo 17 de la Ley de Expropiaciones. Asi,
en los casos de expropiacion parcial, la Adminstracion interesada adquiere una porcion del

bien, en el tanto resulta lo necesario para la satisfaccion del interés publico.

En consecuencia, luego de la expropiacion queda un remanente en el terreno, es decir, una
parte sin expropiar, en el que el propietario debe poder ejercer los atributos de su derecho.
En aquellos casos en los que dicho remanente sea inadecuado para el uso o explotacion
racional, en los términos de la Ley de Expropiaciones, acaece una expropiacion regulatoria
y lo procedente es que se expropie este, teniendo presente que pueden existir varios

remanentes y solo unos cuantos resulten inutiles.

En suma, lo que interesa sobre la expropiacion parcial, no resulta ser tanto la expropiacion
en si misma, sino el analisis sobre la afectacion al remanente, que, en caso de ser sustancial,
debe tramitarse como una expropiacion total, o en su caso del resto o porcion que resulte

inadecuada.

d. Contenido esencial del derecho de propiedad

Luego de estudiar las posibles restricciones al derecho de propiedad, corresponde analizar
con detalle este derecho constitucional. Asi, el presente apartado se ocupara de estudiar el

reconocimiento constitucional de la propiedad, los atributos y su contenido esencial, con el

84 Daniel Rojas Pochet, Manual de Expropiaciones En La Legislacion Costarricense, 1 ed. (San José:
Investigaciones Juridicas SA, 2010)., 27.
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proposito de identificar aquellos casos en los que este sea afectado y, en consecuencia, exista

una expropiacion indirecta.

1. Reconocimiento constitucional

Segun lo expuesto en reiteradas ocasiones, el derecho de propiedad se encuentra reconocido
en el articulo 45 de nuestra Carta Magna. Su texto indica, en lo que interesa, lo siguiente: “la
propiedad es inviolable; a nadie puede privarse de la suya si no es por interés publico

legalmente comprobado previa indemnizacion conforme a la ley”.

De acuerdo a doctrina nacional, se han dado discusiones, en varios sistemas, sobre si el
reconocimiento constitucional implica un contenido minimo de la propiedad, o si, por el

contrario, esta sujeto a lo que disponga la ley sin restricciones.®’

Para el caso costarricense, se sigue la tesis de Ortiz Ortiz, quien, a diferencia del criterio
inicial de la Corte Suprema®’, segtin el cual la propiedad carece de contenido constitucional,
sostiene que “la inviolabilidad de la propiedad supone, ello no obstante, el contenido minimo

de ese derecho de propiedad, con entera independencia de si hay uno o varios tipos de ella.”®’

Se reconoce, entonces, siguiendo la técnica empleada por el constituyente sobre la libertad
de empresa, que en el fondo es la misma utilizada en la normativa sobre la propiedad, “la
consagracion de un nucleo constitucional inviolable de esa libertad de empresa, cuyo
cercenamiento o retaceo legislativo resulta inconstitucional.”®® Asi lo evidencia la existencia
de jurisprudencia constitucional que se estudiara en el presente apartado, de lo contrario, los

jueces constitucionales evitarian su andlisis argumentando que se trata de un tema de
legalidad.

Lo anterior resulta importante para el estudio de los remedios procesales de la expropiacion

regulatoria. Esto es, a lo largo de la exposicion se ha expuesto que esta se da cuando se afecta

85 Ortiz Ortiz, Expropiacion y Responsabilidad Publica., 134.

86 Corte Suprema de Justicia, Sesion Extraordinaria de las 10 horas del 9 de diciembre de 1971 citado en
Ortiz Ortiz., 136.

87 Ortiz Ortiz., 137.

8 Ortiz Ortiz.,138
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el contenido esencial del derecho de propiedad, por lo que, reconociendo que este se tutela
constitucionalmente, el recurso de amparo (contra disposiciones, acuerdo y toda accion,
omision o simple actuacion material) y la accion de inconstitucionalidad (contra leyes y otras
disposiciones generales) surgen como mecanimos de proteccion de este derecho, teniendo

presente sus particularidades y los diferentes efectos que estos puedan generar.

Aunado a ello, en caso de que la violacion se dé como resultado de alguna conducta de la
Administracion Publica, la jurisdiccion contencioso-administrativa también resulta
competente para tutelar la legalidad de esta. En este punto debe enfatizarse que el control que
realizan el tribunal contencioso administrativo es de legalidad y no de constitucionalidad, por
lo que en el proceso deberia acursarse una violacion a la normativa legal, por ejemplo, de

expropiaciones.

1. Atributos

En atenciéon a lo expuesto, interesa conocer el contenido del derecho de propiedad y
posteriormente definir su contenido esencial, para analizar casos de intromision a este y
esbozar parametros para distinguir cuando es un actuar legitimo del Estado y cuando se torna

nugatorio.

Por lo anterior, las siguientes lineas se dedicaran a ampliar los atributos que se ostentan en
virtud de la titularidad del derecho de propiedad. Para ello serd necesario acudir a la

normativa y doctrina civil, segin se procede de seguido.

La propiedad, segin la definicion adoptada por Albaladejo, es el derecho que otorga un
seforio pleno sobre la cosa y consiste en el poder de someterla a voluntad de su titular en
todos sus aspectos y obtener de ella toda la utilidad que pueda prestar en cualquiera de ellos,

a diferencia de los derechos reales limitados®.

Es, precisamente, en virtud de este que el titular ostenta varios atributos sobre el objeto del

derecho. De acuerdo a Albaladejo, plantear una enumeracién exhaustiva de estos resulta

8 Albaladejo Garcia, Derechos Reales: Comentado Para Costa Rica., 69-70.
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inutil por la singularidad de las diferentes cosas de las que se es propietario®. No obstante,
el Codigo Civil patrio enumera las facultades de (i) poseer, (ii) usufructuar, (iii) transformar

y disponer, (iv) de exclusion y defensa; y (v) restitucion e indemnizacion.

En virtud de la posesion, el titular puede tener bajo su poder y voluntad la cosa objeto del
derecho, es decir, la tenencia o uso de la cosa. Ello, aunque su ejercicio no exija la tenencia

material de esta, de ahi que se trate de una facultad.

El usufructuar la cosa, de gran relevancia en el analisis de la expropiacion indirecta, implica
que los frutos, sean naturales, industriales o civiles, pertenecen al propietario, segun la letra

del articulo 287 del Codigo Civil.

Por su parte, el derecho de transformacién comprende las facultades de modificar, alterar y
hasta destruir, en todo o en parte, una cosa. Mientras que el derecho de disposicion permite

enajenar o transmitir a otro el todo o parte de la propiedad.

Sobre las facultades de exclusion y defensa, el Codigo Civil dispone en el articulo 295 que
el propietario puede gozar de su cosa, con exclusion de otra persona, y para ello puede

emplear los medios correspondientes.

Por ultimo, la facultad de restitucion implica la de reclamar en juicio la cosa objeto de su
propiedad. Sin embargo, para los efectosde la investigacion resulta importante destacar el
derecho de indemnizacion segun el cual, de acuerdo al articulo 324 del Codigo Civil, “el que
viola, usurpa o perjudicia los bienes o derechos de otro, es obligado a indemnizar al ofendido

de los dafios y perjuicios que por su culpa se ocasionen a este”.

Esta investigacion se centra sobre el actuar administrativo, que tiene un régimen juridico
particular aplicable, no obstante, se considera importante la normativa civil para detallar el
contenido del derecho de propiedad y la base de un eventual dafio producido por la actividad

administrativa.

% Albaladejo Garcia., 84.
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Asi, grosso modo, el contenido del derecho de propiedad se conforma por las facultades de
poseer, usufructuar, transformar, disponer, gozar exclusivamente, defender y recibir
indemnizacion por dafios de la cosa. Como fue sefialado previamente, la concepcion absoluta
de la propiedad est4 superada, por lo que dicho contenido encuentra su frontera natural en las

restricciones que se han abordado.

Lo anterior no es obstaculo para determinar que hay casos en los que dichas restricciones no
se imponen de conformidad al ordenamiento por afectar el nucleo duro de la propiedad. Ello
obliga a analizar su existencia y, posteriormente, identificar el contenido esencial que deben

respetar el legislador y la Administracion Publica.

1. Contenido esencial

Asi como el derecho de propiedad tiene restricciones que respetar, los limites y limitaciones
que se le imponen deben observar el nticleo duro de este, so pena de tornarlo nugatorio y que

sean, en consecuencia, juridicamente improcedentes.

Seglin se indic6 previamente, existe un reconocimiento constitucional de la inviolabilidad de
la propiedad, que supone un contenido minimo, tutelado por la Constitucion Politica. Por
ello, frente al silencio de las normas constitucionales, el presente apartado expondra doctrina

y jurisprudencia constitucional que ayude a entender cudl es dicho contenido.

El criterio de Ortiz Ortiz, en el contexto de un Estado social de Derecho, que busca la
igualdad en la propiedad de consumo y produccion, es que la “posibilidad de gozar del bien
de produccion o de cualquier otro, para utilidad propia o para utilidad social, es el contenido
minimo esencial de la propiedad publica y privada, o es, al menos, el que tiene en la

Constitucion de C.R.°!

1 Ortiz Ortiz, Expropiacion y Responsabilidad Publica., 138.
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Segun se ha expuesto durante la investigacion, el reconocimiento jurisprudencial de la

existencia de un contenido esencial del derecho de propiedad es pacifico®’. No obstante, el

detalle de dicho nucleo es lo que ha sido de menor desarrollo por parte de la jurisdiccion

constitucional, el cual se aborda de seguido.

Asi, dentro de la jurisprudencia relevante que ayuda a ilustrar el contenido minimo se

encuentra la resolucion nimero 2345-96, que indica, de forma un tanto general, lo siguiente:

“Es decir, pueden limitarse los atributos de la propiedad, en tanto el

propietario reserve para si la posibilidad de explotar normalmente el bien,

excluida claro esta, la parte o la funcion afectada por la limitacién impuesta
por el Estado. (...). Asi, la limitacion a la propiedad resiste el andlisis
constitucional, cuando la afectacion a los atributos esenciales de la

propiedad que son aquellos que permiten el uso natural de la cosa dentro

de la realidad socio- economica actual, no hace desaparecer la naturaleza

del bien o no haga imposible el uso de la cosa, porque el Estado imponga

requisitos de autorizacion o de aprobacion tan complejos que impliquen de

hecho, la imposibilidad de usufructuar el bien.”® (El subrayado es propio)

Por su parte, la resolucion nimero 16118-2005 de la Sala Constitucional aborda el tema de

estudio relaciondndolo directamente con su ejercicio, y lo detalla de la siguiente forma:

En este orden de ideas, debe distinguirse entre el ambito interno (del
derecho de propiedad), que se refiere al contenido propio o esencial del
derecho -que ha sido definido como aquella parte del contenido sin el cual
el derecho mismo pierde su peculiaridad, o lo que hace que sea reconocible
como derecho perteneciente a determinado tipo-, de manera que no caben

las restricciones o limites que hagan impracticable su ejercicio, lo

92 Veanse, entre otras, las resoluciones de la Sala Constitucional, niimero 2345-96 del 17 de Mayo del 1996;
numero 4465-99, de las diez horas veintitin minutos del 11 de junio de 1999; niimero 4716-2011 del 08 de abril

de 2011.

93 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de Inconstitucionalidad: Resolucion 2345-96;
17 de mayo, 1996 9:24 horas, expediente 91-003202-0007-CO, considerando IV.
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dificulten maés alla de lo razonable o lo despoijen de la necesaria proteccién.

(El destacado es propio) **

Mas recientemente, en la resolucion nimero 10578-2007, la Sala Constitucional indicé que:

El derecho de propiedad tiene un contenido esencial que la Sala ha definido

como la facultad de disfrutar y usar el bien para provecho personal

(propiedad privada) o para utilidad publica (propiedad publica). Por ello,
so pretexto de imponer determinadas limitaciones de “interés social”, no
puede la autoridad publica, sea el Legislador o el Ejecutivo, eliminar uno

o varios de sus atributos esenciales. %>

Adicionalmente, la Sala Constitucional, en la resolucion ntimero 4716-2011, expuso su

criterio sobre el articulo 45 consitucional al indicar lo siguiente:

Es decir, que seran legitimas las limitaciones que se impongan a la
propiedad que permitan al propietario la posibilidad de explotar
"normalmente" el bien, (...), con lo cual se respeta el uso natural del bien,
al mantenerse su valor como medio de produccion o valor econdmico en

el mercado.”®

Los extractos transcritos, ubicados cronoldgicamente, pretenden evidenciar la variedad de
criterios sobre el contenido esencial del derecho de propiedad y buscar elementos comunes
sobre este. Es posible concluir, entonces, que las facultades mas relevantes, en el orden
constitucional, son las de poseer, en virtud de la cual se puede usar la cosa; usufructuar,
transformar y disponer el bien, aunque mas que un andlisis formal sobre los atributos, debe

realizarse un examen de la intensidad de las restricciones.

%4 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: Resolucion No. 16118-2005; 23 de
noviembre, 2005 18:19 horas, expediente 05-013184-0007-CO, considerando III.

93 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de inconstitucionalidad: Resolucion 10578-
2007; 25 de julio, 2007 16:40 horas, expediente 06-14770-007-CO, considerando IV.

96 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: Resolucion 4716-2011; 08 de abril,
2011 10:50 horas, expediente 11-2337-007-CO, considerando III.
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Bajo el entendimiento de la jurisdiccion constitucional, el uso o ejercicio “normal” del bien,
dentro de los limites establecidos, es lo que se tutela en la Carta Magna. Surge, entonces, la
pregunta sobre ;qué debe entenderse por la formula “uso normal”? Para ello, se estima
necesario hacer un andlisis casuistico segun las caracteristicas objetivas del bien y el uso

generalmente dado a los bienes idénticos o similares.

Claro est4, para identificar la explotacion normal del bien, se estudia cudl es el uso dado a
este, sin embargo, se sigue a Ortiz Ortiz al decir que “ha de tenerse como esencial no solo lo
que esta ya en el acto, por ejercicio actual o consumado del derecho de propiedad sino lo que

estd en potencia y es actualmente posible como mejor uso de ella juridica y materialmente™”.

Se enfatiza aqui, por el especial interés en la investigacion, que la intervencion administrativa
debe respetar, también, el valor econdmico del bien, por el potencial ejercicio de la
disposicion del bien. Esto es, si luego de las restricciones impuestas, el valor economico del
bien disminuye drasticamente, presumiblemente, es por la poca utilidad que tiene luego de
dicha imposicién y, consecuentemente, la enajenacion del bien también pierde sentido

econdémico.

En suma, el contenido esencial de la propiedad se define en cada caso concreto, pero, en
términos generales, hace referencia a la explotaciéon normal del bien, para lo cual el titular
debe tener la facultad de poseer, usufructuar y disponer del bien. Lo anterior obliga a que se

respete el uso natural y el valor econdmico del bien.

e. Responsabilidad Patrimonial de la Administracion

La expropiacion indirecta es un instituto con matices propios, diversos de la responsabilidad
publica y la expropiacion formal, por eso se considera pertinente hacer una anélisis de los
presupuestos de la primera, para determinar su utilidad en caso que se recomiende establecer

una normativa especifica para la expropiacion de hecho.

7 Ortiz Ortiz, Expropiacion y Responsabilidad Publica., 210.

64



Dicho estudio, en relacion con el resto de la exposicion, permitird determinar uno de los
puntos centrales de la investigacion; si el régimen normativo de la responsabilidad
administrativa resulta suficiente para juzgar correctamente aquellos casos en los que
presumiblemente hay una expropiacion indirecta o si, por el contrario, lo recomendable es

que exista un régimen especifico para tal.

Segun lo expuesto, existen dos supuestos de la expropiacion de hecho: la expropiacion
posesoria y la regulatoria. En la primera, la irregularidad se da a partir de una conducta
administrativa tendiente a la expropiacion que no esta conforme al ordenamiento juridico, es
decir, es un supuesto especifico de la responsabilidad publica por funcionamiento anormal
en atencion a la LE. Por su parte, la posesoria responde a la actividad formal del Estado con
efectos nugatorios sobre la propiedad, por lo que corresponde analizar la responsabilidad de
la Administracion publica por conducta licita, incluyendo la responsabilidad del Estado

Legislador .

1. Generalidades de la responsabilidad administrativa

La expropiacion indirecta puede materializarse por diferentes tipos de actuacion, y cada una
de estas da lugar a diferentes régimenes de la responsabilidad publica con caracteristicas
propias. Sin embargo, estos comparten elementos de toda obligacion resarcitoria. En
consecuencia, el presente apartado analizard dichos caracteres y luego se identificaran las

particularidades de cada régimen.

Se advierte, igualmente, que la responsabilidad patrimonial de la administracion es un tema
muy amplio y no resulta posible, en el &mbito de esta investigacion, ser exhaustivos en su
estudio por lo que la investigacion se limita a los elementos mas relevantes de ella, que

permitan determinar la necesidad o no de un régimen especial para la expropiacion indirecta.

Sefiala Ortiz Ortiz que la responsabilidad del Estado estd consagrada explicita y tcitamente
en la Constitucion Politica. El articulo 9 de la Constitucion define al gobierno, entre otros,
como responsable, de donde deriva la responsabilidad patrimonial del Estado como tal y no

la de sus servidores. Adicionalmente, el principio de legalidad, regulado en el articulo 11 de
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la Constitucion, el acceso a la justicia, establecido en el articulo 41, y las garantias de
inviolabilidad de la propiedad privada y de la libertad de empresa, hacen que la

responsabilidad sea el medio para resguardar dichas garantias.”®

Ahora bien, dentro de los elementos subjetivos de la responsabilidad administrativa se
encuentran el sujeto activo (ente publico y funcionario publico, eventualmente responsable)
y el sujeto pasivo (el administrado, persona fisica o juridica). Por su parte, los elementos
objetivos son el derecho fundamental resarcitorio, derivado del numeral 41 de la Constitucion
Politica; y la obligacion resarcitoria, cuyos presupuestos son (i) una actuacion u omision
imputable a la Administracion Publica, (ii) una lesion antijuridica y (iii) una relacion de causa

efecto entre la actuacion u omision y la lesion.””

La actuacion u omisidon incluye las actuaciones materiales licitas e ilicitas de las
administraciones, asi como las conductas de estas, con lo que se incluye la actividad formal

de los entes publicos.'%

Por su parte, la lesion antijuridica es toda conducta por accion u omision que infringe el
derecho objetivo y que no se tiene el deber juridico de soportar. Este dano debe ser resarcible,
segin lo exige el ordenamiento patrio, por lo que debe ser efectivo o cierto, evaluable

economicamente e individualizado con respecto a una persona o grupo de estas.!'%!

Por ultimo, la relacion de causalidad es el nexo entre la manifestacion de la funcion
administrativa, sea por accion u omision, y la lesion antijuridica provocada al administrado.
Dicha relacion debe ser directa e inmediata por lo que no debe ser rota por alguna causal de

exclusion de responsabilidad, como fuerza mayor, hecho de la victima o un tercero.!??

9 Eduardo Ortiz Ortiz, Tesis de Derecho Administrativo (San José: Editorial Stradtmann, 2002)., Tomo III,
273-275.

9 Ernesto Jinesta Lobo, Tratado de Derecho Administrativo, 1 ed. (San José: Bilbioteca Juridica Diké, 2005).,
Tomo II, 75-98

100 Jinesta Lobo., 98.

101 Jinesta Lobo., 99-100.

102 Jinesta Lobo., 106.
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Una vez identificados los presupuestos sefialados, surge la relacion obligacional cuyo objeto
es la reparacion integral del dafo sufrido de forma que debe dejar indemne al administrado

sin que haya un empobrecimiento injusto ni un enriquecimiento ilicito para el damnificado.!®

Los anteriores son elementos presentes en toda relacion de la responsabilidad administrativa,
sin embargo, segun la actuacién u omision imputable a la Administracion, puede variar el
régimen aplicable y en consecuencia habria particularidades sobre otros elementos como el

dafo y la indemnizacioén, como se analiza a continuacion.

ii. Régimen de responsabilidad por falta de servicio por conducta ilicita o

funcionamiento anormal

Se insiste, segiin lo desarrollado sobre la expropiacion posesoria, en que esta puede
materializarse por diferentes razones, por ejemplo, a través de vias de hecho, o bien, cuando
se dicta un acto abiertamente ilegal por ser dictado por un 6rgano incompetente o por no
existir interés publico. Bajo tales supuestos, la responsabilidad del Estado se daria por una

falta del servicio, sea por conducta ilicita, o por funcionamiento anormal, respectivamente.

Se puede decir que este es el régimen “normal” por lo que no existe ninguna connotacioén
especial como la hay en la responsabilildad sin falta, segin se estudiard mas adelante. Las
consecuencias practicas es que deben probarse los presupuestos de la responsabilidad
publica, siendo que el dafio, a diferencia de la responsabilidad sin falta, no necesariamente

debe ser anormal y especial.!%

La definicion de falta de servicio o funcionamiento anormal se define, en funcién del
contexto socioecondomico de un pais, como toda violacion de las obligaciones administrativas

preexistentes. !0

Dentro de la supuestos de la falta de servicio de la administracion, los de interés son el

funcionamiento anormal, esto es, las actuaciones materiales de ocupacion de bien; y la

103 Jinesta Lobo., 112-113.
104 Jinesta Lobo., 208-209.
105 Jinesta Lobo., 210.
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conducta ilicita, es decir, la actividad formal disconforme con el ordenamiento, por ejemplo,
el dictado de un acto administrativo ilicito o la omisién en el dictado de un acto

administrativo.

Se incluye este tipo de régimen en el presente apartado al ser parte del régimen normativo de
la responsabilidad publica, aunque el interés sobre este radique en fungir como normativa

para la expropiacidon posesoria.

iii. Régimen de responsabilidad sin falta por conducta licita y funcionamiento normal

La expropiacion regulatoria, segiin la definicién adoptada, parte de un acto administrativo,
con autorizacion genérica de la ley, que puede ser de alcance normativo, o de una actividad
normativa licita del Poder Legislativo, que vacia el contenido del derecho de propiedad. Asi,
el régimen de responsabilidad aplicable se da por conducta licita de la Administracién

Publica o del Poder Legislativo, por lo que procede su estudio respectivamente.

La responsabilidad sin falta se fundamenta en el principio constitucional de igualdad ante las
cargas publicas, donde un sacrificio general debe ser tolerado por los administrados, mas no
asi con sacrificios singulares en los que la administracion no tiene el derecho de exigirlo, ni

el administrado de soportarlo.

La existencia de las administraciones publicas suponen, por si mismas, cargas para todos los
administrados que deben tener cierto margen de tolerabilidad de la actuacién administrativa.
No obstante, una vez traspasado dicho umbral, hay un sacrificio especial que no se tiene el

deber de soportar y debe indemnizarse.!%

Ahora, sobre los presupuestos de la responsabilidad, partiendo de que la actividad
administrativa se encuentra conforme al ordenamiento nacional, el dafio ocasionado debe
reunir ciertas caracteristicas para considerarse antijuridico, a saber: la especialidad y la

anormalidad.

106 Jinesta Lobo., 160.
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De acuerdo con la doctrina nacional, la especialidad del dafio es un elemento de caracter
cuantitativo por cuanto se considera especial cuando es sufrido por una o varias personas -
fisicas o juridicas- o por un grupo determinable de estas dentro de una categoria. Se reconoce,
también, que hay ambitos en los que resulta dificil hablar de un dafo especial, como la
intervencion publica en el mercado y la economia, por la generalidad de los administrados

afectados.!0’

Por otra parte, la anormalidad del dafo es un criterio cualitativo que hace referencia a la
intensidad de este, por lo que, si la carga sobrepasa la tolerancia normal y no se tiene la

obligacion de soportarlo, se convierte en un dafio anormal e indemnizable.!%8

Consecuencias en este tipo de régimen, seglin la normativa, son la exclusion de los perjuicios
en la indemnizacion, por cuanto lo limita al dafio emergente; y la desproteccion de intereses
legitimos, ya que indemniza Unicamente derechos subjetivos. Dichas consecuencias son
constitucionalmente cuestionables a partir del mandato constitucional de la reparacion

integral del dafio y de la creacion de la jurisdiccion contencioso administrativa. '

iv. Responsabilidad del Estado Legislador

La expropiacion regulatoria puede materializarse a través de actos legislativos, razon por la
cual es necesario dedicar un breve apartado a los supuestos que dan lugar a la responsabilidad

del Estado Legislador.

Historicamente, este tipo de responsabilidad debe catalogarse como un instituto muy
reciente, puesto que, incluso en los inicios del Siglo XX, el poder legislativo era considerado
como el depositario de la soberania y, en consecuencia, el acto legislativo era irreprensible.
Sin embargo, dicha concepcion varié a partir de la crisis del principio de soberania
legislativa, cuando el acto legislativo se empez6 a entender como un acto del Estado y se

establecieron sistemas de control de constitucionalidad.!'?

107 Jinesta Lobo., 194.

108 Jinesta Lobo., 198.

199 Jinesta Lobo., 201-203.

110 Ernesto Jinesta Lobo, “Responsabilidad Del Estado Legislador,” Revista de Derecho Piiblico, 2005, 2-3,
http://www.ernestojinesta.com/ REVISTAS/RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR.PDF.
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La responsabilidad del Estado Legislador, como modalidad de la responsabilidad por
conducta licita, encuentra su fundamento en el principio constitucional de igualdad en el
sostenimiento de las cargas publicas. Esto supone indemnizar a aquellos administrados que

sufren un dafio especial e intenso, por considerarse un sacrificio singular.'!!

En el caso de la imposicion de limites (o limitaciones de interés social, como lo llama la
doctrina de derecho publico), resulta interesante determinar cuando ocurre dicho dafio
especial. Y como el legislador estd autorizado constitucionalmente a establecerlos, el
sacrificio se daria inicamente cuando hubo un exceso que el administrado no estd obligado

a soportar.

Dicho daio, para considerarse intolerable, debe presentar algunas caracteristicas, que seran
utiles para identificar la responsabilidad del Estado Legislador. Al respecto, la letra del
articulo 194 de la LGAP indica, expresamente, que el Estado sera responsable por los dafios
causados por una ley, que sean especiales segin dicho articulo, es decir, por la pequefia
proporcion de afectados o por la intensidad excepcional de la lesion, caracteristicas expuestas

previamente.

Ahora, el texto del parrafo primero del articulo 194 indica, en lo que interesa, que el dafio es
especial: “por la pequefia proporcion de afectados o por la intensidad excepcional de la
lesion”, empleando una férmula, en principio, disyuntiva. No obstante, siguiendo a Jinesta
Lobo, la ley “hace referencia a un sacrificio especial o singular, siendo que el mismo debe

reunir las dos condiciones de especial y de anormal.”!!?

Resulta interesante la tipologia de actos legislativos expropiatorios que propone Jesus
Gonzélez Pérez, quien en referencia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Espafiol!!3

, senald que el caracter expropiatorio de una ley se da cuando la delimitacion legal
del contenido de los derechos patrimoniales o la introduccion de nueva limitaciones

desconocen su contenido esencial.

1 Jinesta Lobo., 10-11

112 Jinesta Lobo., 28.

13 Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia nimero 227-1998; 29 de noviembre, 1998 citado en Jesus
Gonzélez Pérez, Responsabilidad Patrimonial de Las Administraciones Publicas, 4 ed. (Navarra: Editorial
Aranzadi, 2006).
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Asi, dentro de la tipologia de estos actos incluye, de interés para efectos de este estudio, los
siguientes: (1) el acto legislativo que establezca improcedencia de indemnizacién, en cuyo
caso la ley resulta inconstitucional; y (iii) el acto legislativo que no contenga norma sobre
indemnizacion, caso en el que no necesariamente es inconstitucional, salvo que se desprenda

la denegacion de dicho resarcimiento.!!*

Si se da el caso en el que las leyes sean declaradas inconstitucionales, dicha resolucion
produce efectos de nulidad ex tunc, es decir, retroactivos a la fecha de vigencia de la norma,
y la legislacion no contempla expresamente una condena por dafios y perjuicios. Sin
embargo, aquellos administrados que han sufrido un dafio por la aplicacion de dicha ley
tienen base suficiente para considerar que sufrieron una lesion antijuridica. En estos casos,
el régimen aplicable seria el de la responsabilidad por conducta ilicita, lo que varia los

presupuestos del dafio indemnizable (cierto, efectivo y evaluable). '3

Por ultimo, también resulta importante indicar que al estudio de la responsabilidad del
Estado-Legislador le competen aquellos casos en los que el Poder Legislativo aprueba

instrumentos internacionales que puedan generar algin dafio especial.

En suma, para efectos del estudio, la afectacion sustancial al derecho de propiedad puede
materializarse a través de una ley que genere un dafio especial, en atencion al nimero de
afectados, y anormal, seglin su intensidad, en cuyo caso, habria responsabilidad del Estado

Legislador por conducta licita.

Distinto es el panorama en el que la ley sea dictada previamente como inconstitucional, por
cuanto la responsabilidad se daria en el régimen de conducta ilicita y, entonces, los
presupuestos del dafo serian que este sea cierto, efectivo y evaluable. Dicho escenario esta
directamente relacionado a los mecanismos constitucionales empleados por los afectados

para atacar la violacion de derechos fundamentales, como lo es la propiedad.

Al respecto, se considera importante tener presente que el derecho de propiedad puede tener
un contenido distinto, seglin su situacion objetiva (ubicacidn, caracteristicas, entre otros). En

consecuencia, un acto legislativo que afecte el contenido esencial de un derecho de

114 Gonzalez Pérez., 88-89.
115 Jinesta Lobo, “Responsabilidad Del Estado Legislador.”, 18.
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propiedad, no necesariamente afecta el contenido de todos los derechos de esta naturaleza.
Asi, el amparo parece ser el escenario mas probable de proteccion constitucional, en cuyo
caso la indemnizacion se cuantifica en la ejecucion del mismo, segtn el articulo 51 de la Ley

de la Jurisdiccidon Constitucional.

V. Justificacion del régimen especial de la expropiacion

Dentro de la teoria expuesta de la responsabilidad patrimonial, la expropiacion directa es el
ejemplo tipico de la responsabilidad sin falta que genera un dafio especial y anormal. Sin
embargo, dicho instituto cuenta con todo un régimen normativo especifico en la LE, a pesar
de que podrian juzgarse, aunque de forma muy general, con el régimen de la responsabilidad

publica.

En atencion a lo anterior, el presente apartado buscar estudiar brevemente el fundamento de
la existencia de este régimen normativo particular y analizar si para la expropiacion indirecta

también resulta necesaria la existencia de un régimen propio.

Una de las principales diferencias entre el régimen de la responsabilidad publica y el de la
expropiacion formal es que en el primero no hay voluntad de dafio, mientras que en la
segunda el dafio soportado por el administrado es el fin que persigue la administracion''S,

atendiendo a los requisitos que le impone el ordenamiento.

Manifestacion de lo anterior es que, para la consecucion de ciertos fines de la Administracion,
resulta necesario tramitar la expropiacion de determinado bien. Por ello, la celeridad con la
que se tramite una expropiacion reviste un interés publico porque impactara en el desarrollo

de la actividad administrativa.

Como consecuencia de lo anterior, el régimen normativo de las expropiaciones desarrolla un
procedimiento administrativo, en procura de un acuerdo entre expropiante y expropiado.
Adicionalmente, desarrolla, bajo supuestos especificos, el proceso especial de expropiacion

en el Juzgado de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, que, en principio,

116 Ortiz Ortiz, Expropiacion y Responsabilidad Publica., 76-77.
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resulta mas célere en comparacion a un proceso ordinario en el que se tramitaria un juicio
por responsabilidad administrativa y cuyo objeto es, Unicamente, el quantum de la

indemnizacion.

Lo anterior se manifiesta en el tramite legislativo del expediente nimero 11800 que dio
origen a la ley namero 7495, iniciativa del Poder Ejecutivo, posteriormente reformada por la
Ley No. 9286, que indico, dentro de la exposicion de motivos, que se prentendia la creacion

de la ley por

“la sentida necesidad de someter los diversos regimenes de expropiacion
vigentes a un sistema Unico, que uniforme los principios y modernice el
procedimiento respectivo, tanto en resguardo de los intereses de los
particulares, quienes eventualmente podrian ver afectados sus derechos,
como en orden al mas adecuado logro de los fines de interés publico que

legitiman la expropiacion forzosa”!!’

Surge aqui la interrogante de cuéles son los regimenes de expropiacion a los que se refiere el
Poder Ejecutivo. Para responder lo anterior, dentro del tramite legislativo se hizo un estudio
sobre las disposiciones con relacion directa al tema de estudio dentro de las cuales se
encuentran las siguientes: ley nimero 36 del 26 de junio de 1896, Ley sobre expropiacion
forzosa por causa de Utilidad Publica; y al menos nueve leyes especificas mas. Por lo
anterior, una de las posibilidades es que la intencién de dicha ley fuera la de unificar la

normativa de las expropiaciones promovidas por la Administracion.

Del tramite legislativo, se estima relevante destacar que el Departamento de Servicios
Técnicos de la Asamblea Legislativa rindi6 sus comentarios sobre el proyecto, que fueron

adoptados por la Comision Permanente de Asuntos Juridicos y en ellos reconocid que:

La clasica concepcion de expropiacion, extraer de la esfera privada un bien
inmueble o un derecho real sobre este, ha ido variando para configurar el

instituto que existe hoy, donde se contempla no solo la forma clésica, sino

17 Asamblea Legislativa, Expediente Legislativo Numero 11800. Proyecto de ley, 1993.
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otras como, expropiaciones agrarias, urbanisticas, de empresas, de bienes

empleados por el concesionario de un servicio publico, entre otros!!8.

Posteriormente se desarrolld un analisis articulo por articulo, y sobre el numeral primero del

proyecto, el Departamento considerd que:

Se contempla aqui la institucion en su concepcion moderna, no ya como
susceptible de aplicarse a bienes muebles o a derechos reales sobre ellos,
sino aplicable a bienes inmuebles y a otros derechos o intereses

patrimoniales legitimos!!?.

Luego de su tramite en la Comision Permanente de Asuntos Juridicos, esta rindi6 dictamen
afirmativo unénime sobre el proyecto de ley e indic6 como motivos del mismo que: “La
filosofia que inspira el proyecto es la de alcanzar un equilibrio entre el respeto al derecho de
propiedad y la satisfaccion del interés publico, en total armonia con el articulo 45 de la

Constitucion Politica20,

Posteriormente, afirma el mismo dictamen que “el tramite de expropiacion se hace extensivo
a toda forma de afectacion parcial de derechos, especialmente a la constitucion de

servidumbres”!?!

En conclusidn, es posible afirmar que la expropiacion es un tipo muy particular de
responsabilidad publica. Merece un régimen normativo particular, entre otros, por el interés
publico que reviste su tramite célere para que el bien sea utilizado para la consecucion de
fines publicos. Precisamente por ello, es que se desarrolld un procedimiento administrativo
especifico para materializar la expropiacion sin que el administrado tuviera que acudir

necesariamente a la via judicial.

18 Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativo, Expediente Legislativo Nmero 11800,
Informe Juridico Ley de Expropiacion, Anexo 1, 90.

119 Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativo, Expediente Legislativo Namero 11800,
Informe Juridico Ley de Expropiacion, Anexo 1, 92.

120 Comision Permanente de Asuntos Juridicos, Expediente Legislativo Numero 11800, Dictamen Afirmativo
Unénime, 1995., 2.

121 Comision Permanente de Asuntos Juridicos, Expediente Legislativo Numero 11800, 4.
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Por su parte, parece ser que, bajo una interpretacion teleoldgica, el objeto de la ley de
expropiaciones comprende la expropiacion indirecta, aunque el resto de ley no contemple un
amplio desarrollo sobre esta forma de expropiacion, mas alla de lo establecido en los articulos
13 y 17, segun se detallard. Por ello, queda pendiente determinar, en la ultima seccion de la
investigacion, si la expropiacion indirecta precisa de un régimen normativo propio o si, para
la tutela de la propiedad frente a este tipo de acciones, resulta suficiente el régimen actual

sobre la responsabilidad publica y la expropiacion forzosa.

Vi. Diferencia indemnizatoria entre la expropiacion indirecta y expropiacion directa

Dentro de las interrogantes que genera el estudio de la expropiacion indirecta se encuentra
su diferencia, en términos indemnizatorios, con la expropiacion formal. Es decir, en caso de
identificarse una expropiacion de hecho se decreta la indemnizacion por dafio a la propiedad,
al igual que en la expropiacion formal, sin embargo, en la expropiacion indirecta también

debe indemnizarse el dafio provocado previo a la determinacion de esta.

Para desarrollar lo anterior, se considera conveniente aludir a la funcion indemnizatoria de la

responsabilidad civil, cual es, al decir de Torrealba Navas,

“la reparacion o la indemnizacion de dafios y perjuicios. Se aspira a que, una
vez satisfecha la indemnizacion, el damnificado quede en una situacion, si
no idéntica, al menos equivalente o analoga al status quo en el que se

encontraria, de no haber acaecido el evento dafioso”!??

Dentro de la férmula dafos y perjuicios, el primer concepto puede entenderse, en términos
patrimoniales, como “la disminucidn patrimonial atribuible al civilmente responsable”!?3,
aunque también puede comprender dafios a la persona y a sus intereses morales; mientras
que el segundo, igualmente en términos patrimoniales, se define como la ganancia neta

frustrada a raiz del evento atribuible al responsable!?4,

122 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad Civil, 1 ed. (San José, Costa Rica: Editorial Juricentro, 2011).,
3-4.

123 Torrealba Navas., 597.

124 Torrealba Navas., 622.
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Ahora bien, la expropiacion formal, como régimen especial de la responsabilidad, establece
los criterios para cuantificar la privacion de la propiedad inmueble, segin el alcance del

articulo 22 de la LE.

Estos mismos elementos deben considerarse a la hora de fijar la indemnizacion por dafios a
la propiedad en aquellos casos en los que hubo una expropiacion indirecta, aunque no debe

limitarse a esta.

Lo anterior se fundamenta en que, en los supuestos de expropiacion indirecta, sea posesoria
o regulatoria, el dafio no se limita a la propiedad, sino que, atendiendo al caso en concreto,
también hay dafios, entre otros, por la imposibilidad de ejercer el derecho y de aprovechar la

cosa.

Asi, la pérdida de valor de aprovechamiento de una cosa durante un periodo determinado
forma parte del dafio emergente, al entender que el goce de un bien tiene un valor
econdmico.!? Aplicado a la expropiacion indirecta, este dafio debe considerarse desde la
fecha en la que se inici6 la pérdida del disfrute de la cosa, sea producto de la actividad formal

o de una via de hecho y hasta la fecha en la que se declara la existencia de la expropiacion.

Como mecanismo para cuantificar dicho dafio resulta recomendable acudir, al menos, al
precio de arrendamiento del bien en cuestion en el mercado por cuanto representa el precio
del goce temporal de la cosa ajena. Esto es, el costo de oportunidad de disfrutar de la cosa
propia es el monto de las rentas dejadas de percibir, por lo que el valor de aprovechamiento,

desde su perspectiva, es incluso superior al precio de arrendamiento del bien. !

Ahora bien, el dafio moral subjetivo, entendido, grosso modo, como la afectacion fisica o
espiritual que no se tiene el deber de soportar, no serd objeto de extenso desarrollo en la

presente investigacion dada la ausencia de pardmetros objetivos para su determinacion, mas

125 Torrealba Navas., 600.
126 Torrealba Navas., 601-602.
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se reconoce la posibilidad de que este se produzca como consecuencia de la imposibilidad

del disfrute de la cosa, siempre que dicha situacion sea acreditada.

El reconocimiento de dafio moral subjetivo por la afectacion a un bien material no es pacifico,
pero ha sido reconocido por la Sala Primera en la resoluciéon nimero 158-F-S1-2009, que
resolvid un caso en el que la construccion de unos tineles afecté un inmueble dedicado al

cultivo de pimiento, y considero lo siguiente:

Esta Sala, al igual que los juzgadores de ambas instancias, luego de sopesar
el cuadro factico de esta lite, asi como la condicion de agricultor de don
José Antonio, cuyo “modus vivendi” es la siembra de pimienta, estima que
una situacion como la que gener6 este proceso, necesariamente, le produjo
un estado de angustia, zozobra, incerteza, desanimo y preocupacion. El no
saber el por qué su cultivo de pimienta se perdia, debiendo incurrir en
grandes endeudamientos, incluso, comprometiendo la propiedad de su
familia para tratar de salvarlo; asimismo, que esa situacion repercutiera de
manera negativa en el concepto de productor experimentado de pimienta
que se tenia de ¢él, y afectara su reputacion de deudor responsable; ademas,
tener que hacerle frente a este proceso para resarcirse de los dafios
ocasionados, son circunstancias que inciden de manera negativa en su
estado de animo. Por ello, atendiendo las circunstancias concretas en este
caso, y en aplicacion de los principios aludidos en el considerando anterior,
se determina no sélo la magnitud del dafio moral infligido, sino también,
que el monto fijado por este concepto en la resolucion cuestionada resulta

razonable y proporcionado.'?’

En consecuencia, el dafio moral subjetivo derivado del dafio a un bien material es susceptible
a ser indemnizado, siempre y cuando se acredite la situacidon perniciosa sufrida producto de

la imposibilidad de disponer de la cosa.

127 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso ordinario: Resolucién No. 158-2009; 12 de febrero
2009 16:15, expediente 03-000144-0298-AG.
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Se reconoce, igualmente, el dafio moral objetivo, entendido como el agravio a bienes
extrapatrimoniales con efectos patrimoniales perniciosos!'?8, al considerar que pueden
presentarse casos en los que la imposibilidad de desarrollar su actividad conlleve el

incumplimiento de contratos y ello manche el buen nombre comercial.

Por otra parte, teniendo presente que en el régimen de responsabilidad sin falta no se
indemnizan los perjuicios, si la indemnizacion deriva del régimen de responsabilidad con
falta esta debe contemplar los perjuicios causados por la actuacion administrativa. Asi, aquel
beneficio patrimonial neto, que iba a incorporarse al patrimonio del afectado con grado de
certeza previo al acaecimiento del evento dafioso, debe, también, formar parte de la

indemnizacion a la que el administrado tiene derecho.

En sintesis, ademas del dafio a la propiedad, en los términos del articulo 22 de la LE, los
casos de expropiacion indirecta implican dafios previos a la identificacion de aquella, por la
indisposicion del bien, que deben considerarse para evitar un incentivo perverso en el que la
Administracion acuda a la expropiacion indirecta, porque en términos econdmicos seria lo
mismo que la formal. Ademads, deben indemnizarse los perjuicios ocasionados, en los

supuestos que se juzgue la responsabilidad a la luz de la responsabilidad con falta.

f. Expropiacion sobre bienes distintos a los inmuebles

Superado el desarrollo tedrico de la expropiacion regulatoria y el contenido del derecho de
propiedad, corresponde desarollar uno de los objetivos especificos de la investigacion cual

es reconocer los diferentes bienes que son susceptibles de la expropiacion regulatoria.

Dicho proposito nace para evitar centrar el anlisis unicamente sobre inmuebles, entendiendo
que el interés sobre los bienes en general, comprendiendo los muebles e inmateriales,

provoca que estos también merezcan proteccion juridica, a través de la expropiacion.

La particularidad en la expropiacion indirecta en este tipo de bienes es que, normalmente, se

produce a través de limites, por la ausencia de limitaciones, en sentido estricto, tales como

128 Torrealba Navas, Responsabilidad Civil., 663.
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las servidumbres, aplicables a bienes de esta naturaleza. De ahi que es el acto legislativo o el
acto administrativo, autorizado por la ley, la actuacion que, pretendiendo definirlo, puede

vaciar el contenido sobre la propiedad mueble o inmaterial.

1. Objeto de la expropiacion

La expropiacion formal, y consecuentemente la indirecta, entendiendo que esta es una forma
irregular de la primera, tiene un objeto amplio, ya que comprende “no solo a las cosas,
muebles e inmuebles, sino también a otro tipo de bienes en los que podrian comprenderse los

créditos, los derechos intelectuales.”!?”

Asi también lo detalla el ordenamiento patrio al establecer en el articulo primero de la Ley
de Expropiaciones, en lo que interesa, lo siguiente: “La expropiacion (...) comprende
cualquier forma de privacion de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales
legitimos, cualesquiera sean sus titulares, mediante el pago previo de una indemnizacion que

represente el precio justo de lo expropiado”.!3°

En consecuencia, a pesar que los casos de estudio generalmente se centran en inmuebles, es
proposito de esta investigacion ampliar su estudio a formas de propiedad y derechos
patrimoniales ajenos a aquellos, por lo que se considera pertinente una breve exposicion

sobre los mas relevantes.

ii. Propiedad intelectual

Sobre la propiedad intelectual no recaen derechos de propiedad, sino derechos sobre bienes
inmateriales, entendiendo por tales el conjunto de facultades que se conceden a autor de una
obra cientifica, artistica o literaria, sobre la misma. Sin embargo, no parece haber
controversia en utilizar una terminologia similar al afirmar que este tipo de derechos dan un

poder directo y exclusivo sobre la obra.!3!

129 Musto, Derechos Reales., 416-417

130 Fernandez Arguello, Ley de Expropiaciones / Anotada, Concordada y Con Jurisprudencia Constitucional
y Contencioso Administrativa.

131’ Albaladejo Garcia, Derechos Reales: Comentado Para Costa Rica., 617-620.
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Existen dos grandes categorias de derechos de propiedad intelectual, a saber: la propiedad
intelectual propiamente dicha, que, generalmente, refiere al derecho de autor y conexos; y la

propidad industrial que involucra bienes intangibles propios de la actividad industrial.!*?

1. Propiedad intelectual propiamente

Los derechos de autor encierran dos aspectos, que se consideran relevantes para la
explotacion del derecho, a saber: uno patrimonial, que implica el poder econdomico para
obtener utilidades que la obra reporte y la disponibilidad de este; y, otro lado, uno personal,

que consiste, principalmente, en ser reconocido como autor de aquella.!

El ejercicio de los derechos patrimoniales resulta importante para el desarrollo de la vida del
autor y para que pueda seguir produciendo obras. Dentro de estos, los doctrinarios distinguen
los siguientes: el derecho de reproduccioén, que se refiere a la reproduccion para su
explotacion comercial; derecho de publicacion; derecho de distribucion, relacionado con la
puesta a disposicion del publico; derecho de adaptacion, como facultad de autorizar actos
transformativos; derecho de comunicacion publica, la facultad de autorizar la comunicacion
publica y recibir una retribucién por ellos; y derecho de participacion, que se refiere a

participar de la explotacion econdémica luego de su enajenacion.!3*

Los derechos de propiedad intelectual deben soportar algunos limites, ademds de los de
indole temporal y extension, basados en el interés general. Ejemplos, sin &nimo exhaustivo

alguno, son: la investigacion, el uso didactico o uso informativo!3>.

Sin embargo, al igual que los bienes raices, la propiedad intelectual no tiene el deber juridico
de soportar restricciones cuando violen su contenido esencial, que en el caso de estos tienen

relacion directa con el aspecto patrimonial que encierra.

132 Federico Pablo Vibes, Derechos de Propiedad Intelectual, 1 ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial Adhoc,
2009)., 17.

133 Albaladejo Garcia, Derechos Reales: Comentado Para Costa Rica., 620.

134 Vibes, Derechos de Propiedad Intelectual., 57-58.

135 Vibes., 75.
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2. Propiedad industrial

Por su parte, la propiedad industrial es definida como el derecho que comprende la exclusiva
explotacion o utilizacion, que tiene el creador o adquirente de procedimientos, modelos o
dibujos industriales o quien adopta distintivos industriales o comerciales como
denominaciones, marcas, signos, dibujos, rotulos, entre otros.!3® Por tratarse de derechos
analogos a los de propiedad intelectual, estos comparten su naturaleza, es decir, que dotan a

su titular de un poder directo y exclusivo.

Asi, dentro de la propiedad industrial se encuentran: (i) las patentes de invencion, (ii) los
modelos de utilidad, (iii) los modelos y dibujos industriales y artisticos y (iv) los signos

comerciales distintivos.

Las invenciones patentables son aquellas que impliquen una actividad inventiva, o sea, que
no esté en el estado de la técnica, y sean susceptibles de aplicacion industrial, es decir, cuando

puede ser fabricado o utilizado por alguna industria.'3’

Los modelos de utilidad son inventos que consiste en dar a un objeto, como una herramienta,
una configuracion o estructura que otorgue una ventaja apreciable para su uso o

fabricacion.!38

Dentro de la propiedad industrial se encuentran también los modelos y dibujos industriales
que se definen como una creacion de forma, que constituye el arquetipo con arreglo al que
puede fabricarse un producto siguiendo la pauta del modelo ideal creado (modelo industrial),

o siguiendo la pauta del conjunto de lineas y colores del arquetipo (dibujo).!*

Por ultimo, los signos comerciales distintivos comprenden la marca y el nombre comercial

para diferenciarse de otros idénticos o similares.

136 Albaladejo Garcia, Derechos Reales: Comentado Para Costa Rica., 654.
137 Albaladejo Garcia., 660-661

138 Albaladejo Garcia., 663

139 Albaladejo Garcia.
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La relevancia de esta breve exposicion sobre la propiedad industrial es evidenciar que
presenta un importante componente patrimonial, por cuanto las empresas explotan todos
estos derechos para obtener ventajas competitivas o distinguirse de la competencia en procura
de mayores beneficios comerciales. Por tanto, cuando, producto de alguna actuacion o
conducta administrativa, el titular pierde la posibilidad de uso y goce de su derecho, deberia

indemnizarse dicho dafio.

1. Universalidades

Técnicamente, siguiendo a Albaladejo, se trata, “no de una cosa, sino de una pluralidad de
ellas sobre cada una de las cuales recae un derecho de propiedad y no una propiedad sobre el
todo”!*°, En atencion a lo anterior, lo correcto es hablar de la propiedad sobre cada una de
las cosas que compone la universalidad, aunque en la practica es frecuente escuchar que se

es propietario de una.

Interesa para efectos de la investigacion, dentro del contexto del Estado Social que fomenta
la produccion, la empresa y las diferentes nociones de esta. Se identifican, al menos, cuatro
conceptos de empresa, a saber: empresa sujeto, empresa establecimiento, empresa patrimonio

y empresa actividad.

Determinar cual es la definicion juridicamente correcta de empresa ha sido objeto de extenso
debate en la doctrina mercantil y escapa al ambito de nuestra investigacion. En atencion a
ello, la acepcion relevante para efectos del andlisis cual es la empresa entendida como

patrimonio.
Bajo tal nocion, siguiendo a la doctrina espaiiola, la empresa se puede definir como:
“la organizacion objetiva integral de todos los activos y pasivos y de

todos los establecimientos del sujeto/Empresa, que este puede transmitir

globalmente, mediante contratos de transmision de activos y pasivos o

140 Albaladejo Garcia., 92.

82



mediante operaciones societarias que producen su transmision en bloque:

fusion, escision y cesion global de activo y pasivo.”!4!

La empresa es un concepto mas econdmico que juridico, y en este ultimo campo existen
varias definiciones seglin el campo de interés. Asi, dentro del derecho mercantil y desde un
punto de vista objetivo, a diferencia del subjetivo que se centra sobre el empresario, la
empresa también es entendida como “la existencia de este conjunto de bienes que, por estar
coordinados entre si, pueden adquirir un valor superior al que alcanzarian aisladamente cada
uno de los diferentes elementos que lo integran y es susceptible ademés de un trafico juridico

independiente.”!4?

Habra quienes se opongan a la nociéon de empresa como patrimonio y la entiendan
unicamente como actividad, en cuyo caso resulta de interés la nocion de establecimiento

mercantil como universalidad del empresario entendido como:

la existencia de una organizacion de medios o factores de la produccion,
materiales y humanos, como bien o creacién inmaterial o intelectual,
resultado del esfuerzo del empresario (o profesional) en el ejercicio de la

actividad de competencia.'*

Sea entendida como empresa o como establecimiento mercantil, el interés para la
investigacion es la posibilidad de que, a través de un exceso de restricciones impuestas por
actos legislativos o administrativos, la propiedad explotada por el empresario se torne inttil

y no se pueda ejercer la actividad econdmica.

A pesar de que se desconoce la existencia de casos que involucren la expropiacion de hecho
de empresas, la experiencia en derecho internacional de inversiones puede resultar util para
el andlisis. Dentro de este, el concepto juridico de “inversion” resulta muy amplio y

comprende, expresamente, la empresa entendida como patrimonio. En consecuencia, la

41 Francisco Vicent Chulid, Introduccion Al Derecho Mercantil, 23 ed. (Tirant Lo Blanch, 2012)., 362.

142 Esperanza Gallego Sanchez, Derecho de La Empresa y Del Mercado, 1 ed. (Editorial Tirant Lo Blanch,
2014).

143 Vicent Chulia, Introduccion Al Derecho Mercantil., 376.
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jurisprudencia arbitral si ha analizado casos en los que el objeto de la expropiacion indirecta

es el patrimonio de una empresa que, producto de la intervencion ptblica, no puede explotar

su actividad.

La exposicion previa no tienen ningin animo exhaustivo de forma tal que todo derecho de
contenido patrimonial, tal como lo dispone el ordenamiento patrio, puede ser objeto de la

expropiacion regulatoria.
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Capitulo ITI: Analisis normativo y jurisprudencial de la expropiacion indirecta

Posterior al desarrollo tedrico de la expropiacion y la responsabilidad publica, corresponde
exponer y analizar la normativa y la jurisprudencia relevante para sobre la expropiacion
indirecta, con el propdsito de tener mayores elementos de juicio para determinar la necesidad

de un régimen normativo.

En atencion a lo anterior, compete al presente capitulo exponer la normativa, constitucional
y legal, aplicable a la expropiacion indirecta, tanto posesoria como regulatoria, y analizar la
jurisprudencia nacional relevante, buscando determinar si, a la fecha, en los casos existentes

se ha tutelado adecudamente el derecho de propiedad.

Posteriormente, se expondran desarrollos legislativos en derecho comparado, asi como
jurisprudencia internacional pertinente, con el propdsito de aprovechar la experiencia de
otros ordenamientos y considerar la aplicacion de algunos de sus elementos en el eventual

desarrollo patrio.

Finalmente, se concluira con las consideraciones sobre la necesidad de una nueva normativa

de la expropiacion indirecta en Costa Rica.

a. Estado actual de la normativa

1. Expropiacion posesoria

A lo largo de la presente exposicion académica se ha diferenciado entre expropiacion
indirecta posesoria y regulatoria, sin embargo, ambas comparten el fundamento normativo
que tutela la propiedad por cuanto es el bien juridico que protege la expropiacion en general.
En consecuencia, el siguiente analisis sobre el articulo 45 de nuestra Carta Magna y el
articulo primero de la Ley de Expropiaciones, serd valido para ambos tipos de expropiacion,

aunque la jurisprudencia sobre cada uno de estos se desarrollara en distintos apartados.
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1. Articulo 45 de la Constitucion Politica

El reiterado articulo 45 de la Constitucion Politica dispone:

ARTICULO 45.- La propiedad es inviolable; a nadie puede privarse de la
suya si no es por interés publico legalmente comprobado, previa
indemnizacion conforme a la ley. En caso de guerra o conmocion interior,
no es indispensable que la indemnizacidn sea previa. Sin embargo, el pago
correspondiente se hard a mas tardar dos afios después de concluido el

estado de emergencia.

Por motivos de necesidad publica podra la Asamblea Legislativa, mediante
el voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponer a la

propiedad limitaciones de interés social.

Siguiendo a Ortiz Ortiz, la norma constitucional contiene tres disposiciones fundamentales,
a saber: el reconocimiento de la existencia de la propiedad privada y la garantia de su
inviolabilidad; la autorizacion de la expropiacion por razones de utilidad publica, vinculada
a la indemnizacion; y la posibilidad de imponer limitaciones de interés social a la propiedad

privada.!#4

Como fue desarrollado oportunamente durante el analisis del derecho de propiedad, la
inviolabilidad reconocida por la Constitucion supone un contenido minimo que esta tutela,
de forma que, si una norma o una actuacién genera un dafio a este nucleo, resulta contrario

al Derecho de la Constitucion.

Adicionalmente, la norma constitucional comprende el instituto de la expropiacion,
ligandolo directamente a la indemnizacion como presupuesto indispensable para que esta se
realice apegada a derecho. Esto se da porque la esencia de la expropiacion no estd en una
transferencia forzosa, sino en la privacion de un bien, aunque ni el Estado ni otro sujeto

resulten beneficiarios.!#

144 Ortiz Ortiz, Expropiacion y Responsabilidad Publica., 134.
145 Ortiz Ortiz., 140.
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tipos, a saber: la expropiacion clésica y la expropiacion multiforme. Esta ultima se refiere

“a cualesquiera derechos de contenido patrimonial (aunque sean muebles
inmateriales); frecuentemente se opera por acto legislativo; su efectos
esencial es privar de un derecho o disminuir su contenido concreto, aunque
no haya transferencia ni constitucion de dominio en favor de nadie; y
también frecuentemente es de alcance general, por referirse a un nimero
indeterminado de sujetos pasivos, sin beneficiario  subjetivo

identificado.”!46

Al respecto, segiin doctrina autorizada, el texto constitucional no determina tipos de

expropiacion, tipo del acto expropiable, entre otros, por lo que se reconoce que abarca ambos

En consecuencia, la expropiacion que se analiza encuentra sustento en la Carta Magna por

lo que los mecanismos de la jurisdiccion constitucional se han convertido en un medio para

la proteccion contra aquellas actuaciones expropiatorias.

2. Delarticulo 1 de la Ley de Expropiaciones

El articulo primero de la LE, que inspira todo el cuerpo juridico, dispone:

Articulo 1.- Objeto. La presente ley regula la expropiacion forzosa por
causa de interés publico legalmente comprobado. La expropiacion se
acuerda en ejercicio del poder de imperio de la Administracién Publica y
comprende cualquier forma de privacion de la propiedad privada o de
derechos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera sean sus

titulares, mediante el pago previo de una indemnizacion que represente el

precio justo de lo expropiado.

En sintonia con el articulo 45 constitucional, el numeral primero de la Ley de Expropiaciones

establece que el objeto de la ley sera la expropiacion que comprende cualquier forma de

146 Ortiz Ortiz., 144.
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privacion de la propiedad, incluyendo, en principio, la definicion de la expropiacion

indirecta.

Adicionalmente, durante el tramite legislativo, segin lo expuesto, el legislador considerd
que la norma comprende, no solo la expropiacion clasica, sino también la concepcion
moderna de esta, es decir, la que se aplica sobre bienes distintos a los raices y afecta el

contenido de estos derechos.

En consecuencia, si el administrado quisiera impugnar la conducta o actuacion
administrativa en la jurisdiccion contencioso administrativa que genera una expropiacion
indirecta, parte de la escueta base legal que encuentra para ello seria el articulo primero de
la LE argumentando que ha sido privado de sus derechos sin la indemnizacion

correspondiente.

3. De los articulos 191 y 192 de la Ley General de Administracion Publica

Dentro del bloque de legalidad administrativo, el régimen de responsabilidad publica por
falta de servicio dispone en los articulo 191 y 192 de la Ley General de Administracion

Publica, lo siguiente:

Articulo 191.-La Administracion deberd reparar todo dafo causado a los
derechos subjetivos ajenos por faltas de sus servidores cometidas durante
el desempeio de los deberes del cargo o con ocasion del mismo, utilizando
las oportunidades o medios que ofrece, ain cuando sea para fines o

actividades o actos extrafios a dicha mision.

Articulo 192.-La Administracién serd también responsable en las
anteriores condiciones cuando suprima o limite derechos subjetivos

usando ilegalmente sus potestades para ello.

Dichos articulos regulan, de forma general, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, dentro de la que caben aquellos casos en los que la actividad administrativa

lesione el derecho de propiedad o derechos patrimoniales de los administrados.

88



Frente a la ausencia de normativa especifica sobre la inobservancia administrativa al
procedimiento expropiatorio, este articulado es el que permite juzgar los casos de
expropiacion posesoria, luego de comprobarse los presupuestos de la responsabilidad
publica. Esto, por cuanto este régimen posibilita juzgar todo dafio producido por la

Administracion, incluido el dafio patrimonial.

ii. Expropiacion regulatoria

La expropiacion regulatoria también encuentra sustento normativo en el articulo 45 de la
Constitucion Politica y en el articulo primero de la LE por lo que se insiste sobre la
explicacion desarrollada en el apartado previo. Sin embargo, la LE contiene normas para dos
supuestos especificos de la expropiacion regulatoria, esto es, por la imposicion de una

afectacion y en las expropiaciones parciales.

1. Del articulo 13 de la Ley de Expropiaciones

Dispone el articulo 13 de la Ley de Expropiaciones:

Articulo 13.- Afectacion de derechos y servidumbres. Las disposiciones de
esta ley seran aplicables para constituir servidumbres y para todo tipo de
afectacion de bienes y derechos. Cuando, por el tipo de afectacion, se le
limite sustancialmente la disponibilidad del bien o el derecho, la
tramitacion como afectacion serd improcedente y deberd ejecutarla la

expropiacion integral.

De acuerdo al articulo en mencidn, en aquellos casos en los que una afectacion impuesta no
permita el ejercicio del derecho de propiedad, lo que corresponde es ejecutar la expropiacion

integral, sea de la parte que ocupa materialmente la afectacion, sea de la totalidad del bien.

A pesar de lo anterior, y como se verd en el apartado correspondiente a la jurisprudencia, no
se conocen supuestos facticos en los que se haya obligado a la Administracion a tramitar la
expropiacion integral. Entre otras razones, lo anterior se debe a la indeterminacion de la frase

“limitacion sustancial” y la ausencia de su acreditacion por parte de los operadores.
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2. Del articulo 17 de la Ley de Expropiaciones

Por su parte, reza el articulo 17 del mismo cuerpo normativo:

Articulo 17.- Expropiaciones parciales. Cuando se trate de la expropiacion
parcial de un inmueble y la parte sin expropiar sea inadecuada para el uso
o la explotacion racional, el expropiado podré exigir la expropiacion de la

totalidad del inmueble.

El presente articulo resulta de interés para el remanente, ya que la imposibilidad, producto
de la expropiacion parcial, de ejercer la propiedad sobre dicha parte del terreno, faculta al

administrado para exigir la expropiacion de todo el inmueble.

3. Del articulo 194 de la Ley General de Administracion Publica

Aparte de los dos supuestos especificos, sobre afectaciones y expropiacion parcial, que
encuentran sustento en la LE, el resto de los supuestos de expropiacion regulatoria
encontrarian su tutela en el régimen de responsabilidad sin falta, en el que el articulo 194 de

la LGAP dispone:

Articulo 194.-

1. La Administraciéon serd responsable por sus actos licitos y por su
funcionamiento normal cuando los mismos causen dafo a los derechos del
administrado en forma especial, por la pequefia proporcion de afectados o

por la intensidad excepcional de la lesion.

2. En este caso la indemnizacion deberd cubrir el valor de los danos al

momento de su pago, pero no el lucro cesante.

3. El Estado sera responsable por los dafios causados directamente por una

ley, que sean especiales de conformidad con el presente articulo.
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Dado que la expropiacion regulatoria generalmente se materializa a través de la conducta
licita o funcionamiento normal de la Administracion, el régimen aplicable seria el de la
resposnsabilidad sin falta, con los requisitos previamente desarrollados del dafio anormal y

especial.

Al respecto interesa subrayar una preocupacion de la doctrina, no compartida por el autor,
por cuanto el régimen de la responsabilidad sin falta exige que el dafio sea especial en cuanto
a la cantidad de administrados que afecta, mientras que la norma constitucional protege la
expropiacion multiforme que, segin Ortiz, frecuentemente opera por acto legislativo y que

es de alcance general, por referirse a un numero indeterminado de sujetos pasivos.!'4’

Asi, el criterio de especialidad, difuso por si mismo, adquiere alta relevancia por cuanto sera
el juzgador el que, atendiendo al numero de afectados por la actuacion administrativa defina

si satisface dicho requisito o no.

Al igual que acontece con la expropiacion posesoria, el bloque legal sobre la regulatoria,
aunque existente, en principio parece insuficiente para brindar seguridad juridica a los
operadores al momento de analizar complejas situaciones en las que afecta el contenido del
derecho de propiedad, sin embargo, es lo suficientemente amplio para que se puedan juzgar

estos casos.

b. Estudio jurisprudencial

Posterior al desarrollo de la normativa que actualmente regula los casos de expropiacion
indirecta, corresponde analizar su aplicaciébn en casos concretos, con el proposito de

determinar si hay una correcta tutela del derecho de propiedad.

Asi, compete al presente apartado desarrollar un estudio sobre el tratamiento jurisprudencial
de aquellos casos en los que, sea por una conducta material, o por una actuacioén formal, los
administrados consideran que se ha erosionado su derecho de propiedad a tal grado que no

puede ejercerlo.

147 Ortiz Ortiz., 144.
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La primera seccion se encargard de desarrollar la jurisprudencia relacionada a la expropiacion
posesoria, mientras que la segunda se ocupara de la expropiacion regulatoria. En ambas se
hard referencia a la jurisprudencia de la jurisdiccion constitucional y contencioso
administrativa, y en caso de que se aplique directamente una de las normas analizadas, se

har4d mencion expresa de ello.

i. Expropiacion posesoria

1. Jurisdiccidon Constitucional

Sala Constitucional, Resolucion No 04254 - 2002 del 03 de
Mayo del 2002

En el presente caso, mediante Decreto Ejecutivo nimero 22197-MOPT, el Ministerio de
Obras Publicas y Transportes dictd una afectacion a fin de utilidad publica para su
expropiacion contra un terreno sito en Escazil. Segun el expediente administrativo, la
Administracion ocup6 la franja del terrno en cuestion, por una autorizacion que solicito a la
propietaria de entonces, Florineida Ferndndez, en la que se le prometia proceder a su pago

una vez que avanzaran las etapas de expropiacion, pero ello nunca ocurrio.

Al tiempo del tramite judicial del caso, se indica que un tercero interpuso recurso de amparo
contra el Decreto Ejecutivo nimero 22197-MOPT vy la Sala Constitucional, mediante voto

numero 2325-96, ordeno anular todo lo actuado con ocasion del decreto de afectacion.

Al analizar tal situacion, a la luz del derecho de propiedad y la responsabilidad publica, la

Sala Constitucional determiné que:

En el caso de marras, es un hecho no controvertido que la franja de terreno
utilizada para que el Ministerio de Obras Publicas y Transportes construyera
el acceso al complejo hotelero y comercial en Guachipelin de Escazu, nunca
fue indemnizada a los propietarios y en la ultima resolucioén del Ministerio

se rechazé el reclamo efectuado, porque la declaratoria de interés publico
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fue anulada por la Sala en sentencia N° 2325-96 de las diecisiete horas
veintitin minutos del quince de mayo de mil novecientos noventa y seis, de
modo que al no existir la declaratoria no se puede expropiar a los
propietarios. No obstante lo anterior, y de acuerdo con el criterio de este
tribunal, toda limitaciéon que vacie de contenido el derecho de propiedad
debe ser indemnizada por parte de la Administraciéon porque sino, nos

encontrariamos ante una violacion directa de derechos fundamentales.'*3

Previamente se expuso sobre los presupuestos esenciales de la expropiacion formal:
declaratoria de interés publico, indemnizacion y procedimiento expropiatorio. La relevancia
de la resolucion expuesta es que dichos presupuestos deben ser validos y eficaces, so pena
de tornar la expropiacion formal en una expropiacion de hecho. En el caso en concreto, la
violacién a la expropiacion fue atin mayor porque no hubo tampoco indemnizacion, de forma

que se omitieron dos de los presupuestos basicos de toda expropiacion.

En consecuencia, los requisitos de la expropiacion estan sujetos al control jurisdiccional y
deben considerarse validos, en caso contrario, la Administracion habria incurrido en una via
de hecho, dado que dichas resoluciones tienen efectos declarativos y procede indemnizar al

administrado por los dafios ocasionados.

Sala Constitucional, Resolucion No. 07045-2004

En 1995, la amparada adquirié una finca sita en Puriscal, San José, libre de gravamenes y
anotaciones, en la cual habia un tanque de captacion de agua del Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados, que tenia una existencia aproximada de cincuenta afios.
Argumentd, la recurrente, que dicha obra le imposibilita realizar cualquier construccion en
su propiedad porque se socavarian las bases del tanque y que, pese a no existir servidumbre

de paso, los funcionarios del AYA regularmente ingresaban a la propiedad.

148 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: Resolucion No 04254 —2002; 03
de Mayo, 2002 13:02 horas, expediente 01-010405-0007-CO, considerando III.
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En el caso que nos ocupa, la Sala Constitucional consider6 lo siguiente:

Estima esta Sala que el Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados se encuentra en la obligacion de actuar diligentemente, y
concluir los trdmites expropiatorios de la propiedad de la amparada,
permitiéndole a la amparada gozar de su derecho de propiedad. Al tener
un interés en la preservacion y el mantenimiento del tanque de
abastecimiento ubicado en la propiedad de la amparada y ante la
inexistencia de una servidumbre que se lo permita sin consentimiento de
la propietaria, debe realizar los tramites previstos en la Ley de
Expropiaciones en la forma mas expedita posible, otorgando, en caso que
proceda, la indemnizacion previa a la amparada, tal como lo establece el

numeral 45 de la Constitucion.'*?

Consecuentemente, se condend al ente recurrido a concluir el trdmite expropiatorio y al pago
de dafios y perjuicios. Asi, una de las consecuencias juridicas de una expropiacion posesoria
es la tramitacion de una expropiacion formal que garantice una compensacion adecuada para

el administrado.

Sala Constitucional, Resolucion No. 1797-2006
El caso por analizar tiene por objeto dos fincas sitas en Escazi, San José, en las que
construyeron viviendas y el resto del terreno era utilizado en labores agricolas, y ademas
soportaban una servidumbre de paso. Posteriormente, la Municipalidad de Escazu notificé a
las administradas que la parte de los inmueble dedicadas a la servidumbres, habian sido
declaradas como calle publica, sin el procedimiento correspondiente.

Al respecto, la Sala Constitucional reconoci6 sobre dicha conducta lo siguiente:

Es evidente que toda limitacion que vacie de contenido el derecho de

149 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: Resolucion No 07045 —2004; 29
de junio, 2004 16:40 horas, expediente 03-006644-0007-CO, considerando II1.
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propiedad debe realizarse a través del tramite de expropiacion respectivo,
porque sino, nos encontrariamos frente a un apoderamiento puramente
factico de un bien privado por parte de la Administracion, lo cual ocurre
en el caso concreto. Lo anterior, configura un apoderamiento por via de
hecho que lesiona de forma directa el patrimonio de las amparadas, por lo
que debe restituirseles en el pleno goce de su derecho de propiedad, sin

perjuicio que se realicen los tramites de expropiacion respectivos.!'>°

En consecuencia, se declar6 la violacion del derecho de propiedad y se condend al Estado al
pago de dafios y perjuicios liquidados en ejecucion de sentencia, caracteristica de los
procesos de amparo constitucional en los que su ejecucion se remite a la jurisdiccion

contencioso administrativa.

2. Jurisdiccién Contencioso Administrativa

Sala Primera, Resolucion N° 01259 - 2009

En el presente caso, el actor y el Estado acordaron que el primero donaba al segundo una
franja de terreno situado en Osa, para que se construyera la carretera Costanera Sur. Al
respecto, la sociedad donante adujo que dicha donacién estaba condicionada en que unas
alcantarillas utilizadas por esta, fueran acondicionadas por sus dimensiones para el paso de
ganado, misma que no fue satisfecha. Adicionalmente, sostuvo que la donacidon nunca se
concretd en escritura publica, con las formalidades de ley, y por ello que no opero tal acto.
Al margen de lo anterior, la administracion construy¢ la carretera y durante la misma actud
negligentemente al demoler una casa para peones y construir una zanja desproproporcionada

en el terreno del actor.

Sobre la actuacion acusada, la Sala Primera concluy¢ lo siguiente:

En el caso de andlisis, coincide esta Sala con el fallo impugnado, cuando

150 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: Resolucion No. 1797-2006; 15 de
febrero, 2006 14:46 horas, expediente 05-14787-0007-CO, considerando I'V.
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sostiene que en el caso de estudio, la Administracion ha acudido a las vias
de hecho para hacer la Carretera Costanera Sur Baru-Palmar Norte en el
trecho litigioso, ello por cuanto, no existe titulo traslativo de domino valido
y eficaz, donde se acredite que el particular estuvo anuente a desprenderse
de esa faja de terreno, ni procedimiento de expropiacion con observancia
de todas las formalidades de ley. Siendo entonces que, el Estado no puede
aducir que por 18 afios de posesion se descalifica la via de hecho. En este
asunto, el bien paso a ser bien demanial justamente por esta via, que es lo

que aqui se juzga.'>!

Conviene destacar de la resolucion citada, que la Administracion no puede adquirir bienes
por un instituto como la usucapion, dado que tiene a su disposicion potestades de imperio

para ello y debe actuar apegado al bloque de legalidad.

Luego de identificada la expropiacion de hecho, el Tribunal Contencioso dispuso, en
sentencia confirmada por la Sala Primera, condenar al Estado a pagar los dafios por concepto
del terreno tomado para la construccion del terreno y ordeno inscribir los terrenos a nombre

del Estado.

Este ultimo efecto resulta de interés porque se identifica como consecuencia de la
indemnizacion de la expropiacion de hecho, la inscripcion registral del bien, es decir, habria
un enriquecimiento sin causa en aquellos casos en los que se indemnice al administrado y

mantenga la propiedad registral del bien.

Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion I, Resolucion

No. 7-2010 del 15 de enero de 2010

En el presente interdicto de amparo de posesion, del cuadro factico se desprende que se

tramito en el proceso administrativo de expropiacion en el Ministerio de Obras Publicas y

151" Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso ordinario: Resolucion No. 01259 — 2009;10 de
Diciembre, 2009 10:50 horas, expediente 01-000532-0163-CA, considerando VII.
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Transportes, sin embargo, previo a su conclusion hubo actos que pertubaron la posesion del

administrado.

En marzo de 2007 se dieron las conductas acusadas del Ministerio y otros particulares sobre
el derecho de posesion de la actora. No fue sino hasta mayo siguiente que se firmo y publicéd

la declaratoria de interés publico y en junio cuado fue notificada la actora.

A partir de lo anterior, el Tribunal considerd que:

Al momento de los hechos no tenia el Estado, a través del Ministerio de
Obras Publicas y Transportes, ningiin derecho sobre el inmueble, por lo
que los hechos sucedidos perturban los derechos de posesion de la actora
y configuran una expropiacion de hecho, que es la via mas arbitraria y

abusiva en que puede actuar la Administracion.!>?

Lo relevante del caso es la determinacion del momento a partir del cual, la administracion
puede tomar la posesion del bien, siendo que previo a ello se incurriria en una expropiacion

de hecho y consecuentemente debe indemnizarse al afectado.

Dicho momento varia segun haya acuerdo o no del justo precio por parte del expropiado. En
el primer supuesto, luego de la declaratoria de interés publico y la aceptacion del avaliao por
parte del administrado, se ordena el traspaso de la propiedad. Por su parte, cuando no hay
aceptacion del avaluo, procede el proceso especial de expropiacion en sede judicial para
discutir el justo precio y es luego de conformado el expediente judicial y del deposito del
monto del avalio administrativo, que la Administracion puede entrar en posesion del bien en

cuestion.

152 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion I, Interdicto de amparo de posesion: Resolucion No.
7-2010; 15 de enero, 2010 11:30 horas, expediente 07-000465-0163-CA, considerando v.
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3. Consideraciones sobre la jurisprudencia relacionada con la

expropiacion posesoria.

A partir de los extractos jurisprudenciales de casos que ejemplifican de buena manera la
expropiacion posesoria, conviene destacar las siguientes caracteristicas del instituto bajo

estudio.

Dado que toda expropiacion debe cumplir, como requisitos esenciales, con la declaratoria de
interés publico, el pago de una indemnizacioén previa y con el procedimiento expropiatorio,
la validez y eficacia de estos son trascendentales para que la Administracion no incurra en

una via de hecho.

En consecuencia, aunque aparentemente una expropiacion satisfaga dichos requisitos, los
mismos estan sujetos a revision jurisdiccional y en caso de que sean anulados en ejercicio de
dicho control, la Administracion habria actuado sin fundamento e incurrido en una

expropiacion posesoria.

Adicionalmente, la Administracion debe respetar el momento en el cual puede entrar en
posesion del bien objeto de expropiacion, siendo que dicha etapa varia segun haya aceptacion

en sede administrativa del justo precio.

Ahora bien, en caso de que se determine el acaecimiento de una expropiacion posesoria, lo
procedente es indemnizar al administrado por el dafio injustamente soportado sobre su
propiedad o posesion. Dicha indemnizacion, siendo que hubo un funcionamiento anormal,
comprende dafios y perjuicios, y apareja el traspaso registral al Estado para evitar el
enriquecimiento del administrado en caso de que sea indemnizado y se mantenga como

propietario registral.

Al ser la propiedad un derecho reconocido constitucionalmente y con desarrollo legal, la
tutela de este puede darse a través de la jurisdiccion constitucional, principalmente a través
del amparo constitucional, o bien, de la jurisdiccion contencioso administrativa, mediante

procesos que determinen la responsabilidad de la Administracion.
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A pesar de lo anterior, hay casos complejos que involucran un analisis de la historia registral
y normalmente tratan de asuntos de legalidad, por lo que hay casos de expropiacion
posesoria, que escapan de la competencia de la jurisdiccion constitucional y su estudio
corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa. Por ello, normalmente, los casos
decretados por la Sala Constitucional son en los que hay una transgresion evidente al derecho
de propiedad, pero la ejecucion, por cierto de dificil cuantificacion, se remite a lo contencioso

administrativo.

ii. Expropiacion regulatoria

1. Jurisdiccional Constitucional

Sala Constitucional, Resolucion No 796-1991

En el caso de interés, los recurrentes argumentaron que mediante la Ley No. 4380 se autorizd
al Ejecutivo para declarar reserva forestal a los terrenos aledafios al volcan Arenal,
encargando la compra o expropiacion correspondiente a la Direccion General Forestal. Asi,
mediante decreto #6934-A del 15 de abril de 1977, los terrenos en cuestion se convirtieron
en la reserva Forestal de Arenal y mediante decreto Ejecutivo #6778-A del 2 de febrero de

1977 se cred la reserva de energia eléctrica.

De acuerdo con los decretos en mencion, en la propiedad de los recurrentes seria prohibido,
entre otros, sembrar, construir y cortar arboles. Indicaron, por ello, que someter su propiedad
a un régimen forestal implicaba una lesion a su derecho de propiedad por las limitaciones en
el uso de recursos naturales que ello implicaba y debian observarse los tramites

expropiatorios.

Al analizar el texto y los efectos de los decretos en mencion, la Sala Constitucional considero:

En cuanto al caso concreto de los recurrentes, si bien podria discutirse la

validéz constitucional de las diversas leyes que rigieron en su momento

99



(Ley Forestal, etc.), el punto no tiene importancia ni es necesario
examinarlo porque lo que ha ocurrido con la promulgacion de los citados
decretos (Decreto No. 6778-A y No. 6934-A), es una expropiacion de
hecho en tanto no se limitan a imponer limitaciones sino que ademas
impiden el uso econdémico de la propiedad. En este sentido, las
limitaciones que imponen al propietario gravamenes de tal grado que
impiden el usufructo natural de la cosa, pierden el caracter de tales y se
convierten en expropiaciones, razon por lo que el dafio causado debe ser

indemnizado.!3?

En atencion a lo anterior, la Sala Constitucional identifico6 que hubo un dafio especial,
anormal y evaluable econdémicamente, por lo que debia indemnizarse al afectado.
Igualmente, conviene destacar que, al privar el valor de mercado del bien, por la

imposibilidad de usufructuar la cosa, ocurri6 una expropiacion de hecho indemnizable.

Sala Constitucional, Resolucion No. 5097-1993

La resolucion citada analizé el caso en el que la accionante, copropietaria de una finca situada
en el canton central de Alajuela, solicito tanto a la Direccion General de Aviacion Civil como
al Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo la autorizacion para construir en su inmueble,
siendo que ambas instancias le denegaron el permiso por estar, segiin decreto ejecutivo No.
13583-VAH-OFIPLAN, ubicada en la zona de proteccion del Aeropuerto Internacional Juan
Santamaria. Senal6, también, la accionante, que la limitacion impuesta no estuvo

acompafiada de la indemnizacion correspondiente.

La Sala Constitucional al estudiar dicho caso, a la luz de los limites que puede soportar la

propiedad, concluy6 que

Para la Sala los limites razonables que el Estado puede imponer a la
propiedad privada, de acuerdo con su naturaleza, son constitucionalmente

posibles en tanto no vacien su contenido. Cuando ello ocurre deja de ser

153 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: Resolucion No. 796-1991;
26 de abril, 1991 15:10 horas, expediente 90-002287-0007-CO, considerando II.
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ya una limitacion razonable para convertirse en una privacion del derecho
mismo. Esto es precisamente lo que ocurre el caso que nos ocupa, en el
que ningun provecho econdémico, puede la accionante, obtener de su
inmueble. Inclusive, segin los elementos de conviccidn que corren
agregados al expediente, la actividad agricola que permite el Plan
Regulador, representa un serio riesgo para la salud de las personas, que se
dediquen al cultivo de la tierra, ya que, segin se informd, el ruido
proveniente del aeropuerto resulta peligroso, en razon de localizarse el

terreno de la accionante a 125 metros de la linea de centro de pista.'>*

En atencion a lo dispuesto por la Sala, la transformacion del bien también se considera uno
de los atributos esenciales de la propiedad, claro esta, segln la intensidad con que se limite.
En el caso en que nos ocupa, la transformacion que puede realizar el propietario resulta nula,
por lo que el nucleo basico de propiedad fue transgredido y procede indemnizar al

administrado.
Sala Constitucional, Resolucion 2345-1996

Con un alto valor dogmatico, la jurisdiccional constitucional analizé la constitucionalidad de
la ya derogada Ley No. 5397 del 8 de noviembre de 1973, por considerarla, la accionante,

contraria al articulo 45 de la Constitucion Politica.

A partir de la lectura de los articulos 3 y 4 de dicha ley, se faculta al Ejecutivo para declarar
el interés historico, arquitectonico o cultural de inmueble, reduciendo el poder de
transformacion temporalmente, por dos afios para proceder a la adquisicion del inmueble,

impidiendo su demolicién o remodelacion.

Al analizar el caso expuesto, junto a la nocion de expropiacion indirecta de la Sala

Constitucional'*>, dicho 6rgano concluy6 para el caso en concreto que:

No ocurre asi (no se imposibilita el uso natural de la cosa) en las premisas

154 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: Resolucion No. 5097-93; 15
de octubre, 1993 10:24 horas, expediente 91-002882-0007-CO, considerando IV.
155 Ver paginas 21-22.
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de la accion, porque en el sentido estricto de la norma, la limitaciéon no
pasa de ser una medida cautelar y como tal temporal, cuyo proposito es
conservar el estado actual del inmueble, para ser incorporado, en un
término absolutamente razonable, al patrimonio historico, artistico y
arquitectonico del Estado. Pero ello no quiere decir que el Estado pueda

mantener esa condicion indefinidamente con tales limitaciones.!>°

En consecuencia, un limite en el poder de transformacion puede ser compatible con el uso
natural de la cosa en el tanto este sea temporal y con un propdésito de conservacion. Incluso,
el plazo establecido por ley se da para que el Estado proceda con la adquisicion del bien. Ast,
la temporalidad es un factor a considerar en la juridicidad de las restricciones impuestas a la

propiedad.

Sala Constitucional, Resolucion No. 9281 — 1999

Bajo la presente resolucion se analizé un caso de especial relevancia por cuanto evidencia
que la expropiacion puede decretarse sobre bienes distintos a inmuebles, es este caso, sobre

dinero, como bien mueble.

El accionante solicité la declaratoria de inconstitucionalidad del inciso 4) de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, por cuanto establecia que el cincuenta por ciento de los intereses
generados por los depositos judiciales en el tiempo en que el proceso estuviese activo, eran

propiedad del Fondo de Pensiones de los empleados del Poder Judicial.

La Sala Constitucional al analizar dicho caso concluy6 que:

Efectivamente, como lo alegan los accionantes y sefala la representacion
de la Procuraduria General de la Republica, el inciso 4) de la Ley Orgénica
del Poder Judicial es contrario al derecho de propiedad contenido en el
articulo 45 constitucional, en tanto desconstitucionaliza el derecho de

propiedad del titular de los intereses provenientes de los depositos

156 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucionalidad: Resolucion 2345-96;
17 de mayo, 1996 9:24 horas, expediente 91-003202-0007-CO, considerando IV.
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judiciales. En este sentido, no puede afirmarse que el dinero depositado
sea propiedad del Poder Judicial por el hecho de estar en las cuentas de los
respectivos despachos judiciales, sino que esos dineros son de los
depositantes, hasta que la autoridad jurisdiccional respectiva no ordene su
giro a quien corresponda, por lo que en consecuencia, los frutos que
generen esos dineros mientras estén depositados (intereses), son
patrimonio del depositante. De manera que, mediante ley, y sin
indemnizacion alguna, se esta privando de uno de los atributos propios de
la propiedad a los depositarios judiciales, el uso y disfrute econémico de
los dineros depositados, ya que no se le entregan la totalidad de los
intereses generados, sino Unicamente el cincuenta por ciento (50%); lo cual
equivale a una expropiacion, que no estd motivada en razones de interés

publico comprado, como lo exige la norma constitucional.!>’

La resolucion es de sumo interés por cuanto analiza los diferentes atributos que comprenden
la propiedad y se consideran parte de su contenido esencial. Uno de los atributos que se
privaba por la ley es el usufructo sobre el dinero depositado. Lo anterior por cuanto, en virtud

de este, los frutos civiles, es decir, los intereses generados por el dinero son propiedad del

depositante.

Consecuentemente, una restriccion del cincuenta por ciento del usufructo, aunque en algunos
casos ajenos al dinero sean de dificil cuantificacion, resuta contraria al contenido
constitucional de la propiedad. Asi mismo, se destaca que el hecho de que la limitacion

impuesta no responde a un interés publico comprobado ya que el beneficio era recibido por

los empleados del Poder Judicial.

Sala Constitucional, Resolucion No. 2097-2011

El presente caso, relevante por los efectos que tiene la declaratoria de una reserva indigena,

157 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de inconstitucionalidad: Resolucion No.
9281 —1999; 25 de Noviembre, 1999 11:09 horas, expediente 98-005616-0007-CO, considerando V.



ejemplifica cuando la actividad administrativa mutila el derecho de propiedad sin existir una

transferencia formal del mismo.

En 1973, Marcial Ramirez, padre de las amparadas, adquiri6 la finca situada en el Partido de
Guanacaste, que les fue traspasada a su propiedad en el afo 1982. Sefalan que, mediante
Decreto Ejecutivo No. 6036-G del 26 de mayo de 1976, se reconocié la Comunidad Indigena
Chorotega y se declar6 como Reserva Indigena el terreno ocupado por dicha comunidad, en
el cual se encuentra su finca. Argumentan las amparadas que dicha declaratoria les impidio

hacer uso del dominio sobre dicho terreno.

Al analizar el caso concreto, la Sala Constitucional determind lo siguiente:

Se encuentra plena e idoneamente demostrado que los fundos de los
amparados (...), se encuentran dentro de la Reserva Indigena Matambu
(hecho incontrovertido). También, consta que més de treinta y cuatro afios
después que se cre6 esa Reserva (...) , el Instituto de Desarrollo Agrario
no ha iniciado procedimiento alguno para reubicar a los propietarios o
expropiarlos ni no (sic) ha tomado ninguna prevision presupuestaria para
hacerle frente a esas u otras expropiaciones. En este particular, aprecia la
Sala que la falta de definicion del ente recurrido congela de hecho el
inmueble, lo que procede una expropiacion de hecho por el vaciamiento

del contenido esencial del Derecho de propiedad.!>®

Como consecuencia de considerarse reserva indigena, segiin la Ley Indigena, No. 6172, el
terreno era exclusivo para las comunidades indigenas, de forma que las amparadas no podian
hacer uso normal de la que era, antes del decreto, su propiedad. Opero, entonces, una

expropiacion de hecho y debia procederse a expropiar formalmente el bien.

La presente resolucion permite concluir que carece de relevancia el tiempo transcurrido entre
la actividad que se impugna y el reclamo judicial, por cuanto el paso del tiempo no consolida

el derecho de propiedad a favor del Estado. Asi mismo, interesa resaltar que el propietario,

158 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: Resolucion No. 2097-2011; 23 de
febrero, 2011 14:52 horas, expediente 10-016639-0007-CO, considerando IV.
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aunque sea nuevo en relacion a la actividad impugnada, estd legitimado a reclamar la

expropiacion indirecta del bien, simpre que el propietario original no haya sido indemnizado.

Sala Constitucional, Resolucidén No. 4716-2011

En el presente recurso de amparo, el recurrente manifestd la amparada no podia disponer de
su finca, por cuanto se incorpord al Parque Nacional La Cangreja. Que mediante Ley niimero
6975 se creo la Zona Protectora La Cangreja y mediante Decreto Ejecutivo nimero 17455-
MAG se establecieron sus limites, incluyendo propiedades de dominio privado, y desde
entonces se establecieron restricciones a la propiedad, por ejemplo, en lo referente a la

prohibiciéon de cambio de uso.!>’

En dicho caso, la Sala Constitucional resolvid, en lo que interesa, lo siguiente:

La autoridad recurrida aduce que la limitacion impuesta al inmueble no
vulnera el derecho de propiedad de la amparada, sin embargo, se
le prohibe el cambio de uso, por lo que dichas limitaciones vacian de
contenido los atributos que deriva la amparada de su propiedad y, por

consiguiente, deben serle indemnizadas por el ente recurrido.'®

En atencion a lo resuelto en el caso expuesto, el cambio de uso, manifestacion del poder de
transformacion de la propiedad, resulta parte del contenido esencial del derecho de
propiedad. Asi, en aquellos casos en los que dicho atributo no pueda ejercerse por lo
dispuesto por la Administracion, corresponde indemnizar al afectado por dafios a su
propiedad. Se reitera que la intensidad del limite impuesto en el caso en concreto es tal que

imposibilita su disfrute y ello permite identificar el vaciamiento del derecho de propiedad.

159 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: Resolucion No. 4716 —2011; 08
de Abril, 2011 10:50 horas, expediente 11-002337-0007-CO, resultando 3.

160 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: Resolucion No. 4716 —2011; 08
de Abril, 2011 10:50 horas, expediente 11-002337-0007-CO, considerando III.
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2. Jurisdiccién Contencioso Administrativa

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion
No.1372-2011

La breve mencion de esta resolucion se da por el valor tedrico de la misma, por cuanto aclara
la competencia para conocer los casos en los que se pretende que se declare la existencia de

una expropiacion de hecho.

La Sala Primera resolvi6 el conflicto de competencia promovido entre el Tribunal
Contencioso Administrativo y el Juzgado Contencioso-Administrativo, siendo que el primero
se declard incompetente en razon de la materia, y el segundo presentd dicho conflicto
aduciendo que la pretension del actor es el resarcimiento por una expropiacion de hecho, al

ser incorporado a una reserva indigena.

Sobre este extremo, consideroé el alto tribunal:

Ahora bien, en el presente caso es un particular el que promueve este
asunto, no obstante no corresponde de acuerdo a las pretensiones a un
proceso de expropiacion sobre los inmuebles que indica; considera esta
Céamara, que la competencia de este proceso debe radicarse en el Tribunal

Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda. ¢!

En consecuencia, la competencia para conocer los procesos en los que se pretenda la
declaratoria de una expropiacion de hecho, dentro de la jusridicciébn contencioso

administrativa, sera del Tribunal Contencioso Administrativo.
Sala Primera, Resolucion No. 448-2013

En diciembre de 2009, el Consejo Directivo del Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)

acordo la expropiacion correspondiente para imponer una servidumbre y tres sitios de torre.

161 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso de conocimiento: Resolucion No.1372-2011; 3 de
noviembre, 2011 10:40 horas, expediente 11-001331-1027-CA, considerando III.
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Producto de lo anterior, se notifico avaltio administrativo, pero fue rechazado por lo que se

remitio a las diligencias por expropiacion.

En un proceso ordinario ligado al supuesto de hecho anterior, el actor pretendia, entre otros,
que, de mantenerse la expropiacion que consideraba nula, se declarara la existencia de una
limitacion sustancial en los términos del articulo 13 de la Ley de Expropiaciones. En la
demanda, el actor asever6 que, de acuerdo al avaluo administrativo, en el remanente se

reducirian a un 75% los derechos de uso, usufructo y transformacion.

A lo anterior, el Tribunal Contencioso resolvid declarar sin lugar la sentencia. En lo que
interesa, los jueces consideraron que determinar el grado de afectacion sobre un bien o
derecho a causa de una servidumbre, no es propio de un proceso ordinario, sino que

corresponde a las diligencias por expropiacion.

Frente a la casacion presentada por el actor, la Sala Primera consider6 lo siguiente:

Esta ultima pretension, en criterio de esta Camara, también puede ser
discutida en el proceso de conocimiento bajo las reglas del contradictorio
y no solamente en el proceso de diligencias especiales de avaluo por
expropiacion regulado en el canon 30 de la Ley 7495, ya que la jurisdiccion
contencioso administrativa, es la via correspondiente para que el
administrado solicite que se revise la legalidad de la funcién administrativa
de una institucién como el ICE. Es cierto que las condiciones y extensiones
del terreno objeto del avaluo pueden discutirse en el proceso sumario
especial dispuesto para ello, pero también pueden ser analizadas en el
ordinario, ya que en el fondo, se trata de indagar si la conducta
administrativa (acuerdo expropiatorio) se encuentra acorde al

ordenamiento juridico.'®?

162 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso de puro derecho: Resolucion No. 448 —2013;10 de
Abril, 2013 09:00 horas, expediente 10-000617-1027-CA, considerando XVI.
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Asi, el valor de la presente resolucion judicial es procesal, por cuanto aclara que, ademas del
proceso especial de expropiacion cuando se analizan imposiciones de servidumbres y
expropiaciones parciales, para juzgar una expropiacion indirecta, resulta aplicable el proceso

ordinario.

Sala Primera, Resolucion No. 681-2016

Dentro de los hechos relevantes del caso se encuentran que la sociedad actora es propietaria
de dos inmuebles, que se ubicaron dentro del Plan Maestro del Aeropuerto Internacional
Daniel Oduber Quirds, del 2010, especificamente en la zona de ampliacion a desarrollarse en
el futuro. En 2012 se inicid, entonces, el procedimiento expropiatorio y en julio de ese afio
se realizaron los avaltios administrativos, los que fueron aceptados por el propietario al
momento de la notificacion. Incluso, el 3 de octubre de 2012, se autorizo a la Procuraduria

para confeccionar las escrituras publicas, pero no se efectuaron.

Lo anterior, por cuanto el 24 de octubre de 2012, el subdirector del Consejo Técnico de
Aviacion Civil acordo dejar sin efecto el procedimiento expropiatorio, por recomendaciones
relacionadas a la falta de recursos. A partir de lo anterior, el actor pretendia que se ordenara
ejecutar la expropiacion y asi lo resolvio el Tribunal Contencioso, al considerar que habia

una expropiacion de hecho.
Asi, la presente resolucion resulta de interés en dos aspectos; el momento en el que se
consuma la expropiacion formal y los efectos juridicos de que una propiedad esté considerada
dentro de un Plan Maestro.
Sobre el primer extremo, la Sala Primera consider6 que

mientras no se haya consumado y durante el curso de las respectivas

diligencias, la Administracion puede variar de criterio en cuanto a la

necesidad de expropiar. Es asi, incluso, aunque se haya emitido la

108



declaratoria de interés publico, existan avallios aceptados y anotaciones

provisionales en el Registro Publico.!%

En el presente caso la Unica etapa restante era la confeccion de la escritura publica de
traspaso, por lo que debe entenderse que es hasta dicho momento en que se considera
perfeccionada. Dicha consideracion resulta de gran interés para determinar el momento en el
que la Administracion puede tomar posesion del bien y no incurrir en una expropiacion

posesoria.

Ahora, sobre una expropiacion regulatoria producto de la inclusién de un inmueble dentro

del Plan Maestro, el alto tribunal concluyé lo siguiente:

(...) no es dable asumir, en la especie, que el referido canon 45
constitucional autorice restringir el ejercicio de la potestad expropiatoria,
mucho menos, convertirla en una imposicion al Estado, solo porque los
bienes estén incluidos en un Plan Maestro o por el hecho de que al estar
comprendidos en ¢l deba suponerse el vaciamiento del contenido esencial
del derecho de propiedad. (...) la sola circunstancia de que el Plan Maestro
llegase a prever la posibilidad de expropiar, no es concluyente para asumir

se vacio de contenido al derecho de propiedad.!¢*

En atencidn a lo anterior, la expectativa de que determinado bien sea expropiado, no implica
una expropiacion regulatoria, sino que esta acaece hasta que hayan efectos materiales que
impidan el disfrute de la cosa, mismos que deben ser acreditados por la parte interesada

dentro del proceso y no tratarse de meras subjetividades.

A pesar de lo anterior, debe sefialarse una aproximacion que se considera erronea por parte

del alto tribunal. Dentro de la resolucion, la Sala considerd que “la expropiacion no se da

163 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso de puro derecho:Resolucion No. 681 —2016; 23 de
junio, 2016 10:50 horas, expediente 13-004326-1027-CA, considerando I'V.

164 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Proceso de puro derecho:Resolucion No. 681 —2016; 23 de
junio, 2016 10:50 horas, expediente 13-004326-1027-CA, considerando V.
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por interés de la parte eventualmente expropiada, sino como corolario del despliegue de la

potestad de imperio del Estado”.

Dicha afirmacion resultaria valida si se considera inicamente la expropiacion formal, pero
la concepcion moderna del instituto permite que sea el administrado, cuando considera
vaciado su derecho de propiedad, el que exija, en la via judicial frente a la negativa
administrativa, que se expropie y se indemnice adecuadamente el dafio realizado sobre su

propiedad.

Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI, Resolucion
No. 437-2010

Segun se expuso previamente, el articulo 13 de la Ley de Expropiaciones es parte de la escasa
normativa existente sobre la expropiacion indirecta, por lo que su aplicacion jurisprudencial

resulta de gran interés para la investigacion.

En 1982, RECOPE constituyd, a través de un contrato con la entonces propietaria,
servidumbres de oleoducto y de paso en una finca sita en Orotina, Alajuela; pero dichas
seridumbres fueron inscritas hasta el 2004. La finca madre sobre la que se constituyeron las
servidumbres fue segregada y asi naci6 el inmueble de la actora que fue inscrito en el 2007,
que continué soportando las servidumbres mencionadas, de las cuales no se pudo acreditar

su ubicacién y longitud.

Dentro del proceso, la actora argumentd, sin mayores pruebas, que dichas servidumbres
limitan sustancialmente el terreno que ocupaban y, ademas, el remanente del 20% de la finca

se tornaba inutilizable en virtud de estas.

Al respecto, luego de un andlisis tedrico del articulo 45 constitucional y del articulo 13 de la

Ley de Expropiaciones, previamente citado, el Tribunal concluy¢ lo siguiente:
La actora ha venido en este proceso argumentando que su derecho de

indemnizacion, o de que se expropie, la franja de terreno que constituye la

servidumbre y la porcidn del terreno, que segun su dicho, se ve inutilizada
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por la presencia de la servidumbre de oleoducto y de paso que se encuentra
constituida en su inmueble a favor de la demandada RECOPE, se origina
en el principio de que una limitacion a la propiedad privada, como lo es la
afectacion de un inmueble por el paso de una servidumbre constituida a
favor de una empresa de carécter publico como es RECOPE, llega a ser de
tal intensidad que limita sustancialmente los atributos del dominio, y por
ello debe indemnizarse o expropiarse. (...) Sin embargo, como se explicara
con mas detalle en los considerandos siguientes de esta resolucion, la
accionante acepto6 las restricciones impuestas a su inmueble por medio de
la servidumbre que previamente habia sido constituida por RECOPE con
la propietaria de la finca madre, y por otro lado, no aportd prueba de que
las limitaciones que impone la servidumbre sean tan intensas que inutilizan
sus derechos como propietaria sobre la franja de terreno por donde
transcurre esa servidumbre. Ademds, tampoco demuestra que la
servidumbre de oleoducto y de paso constituida en su propiedad sea la
causa que inutilice una porcion de terreno, ni el porcentaje de la supuesta

afectacion.!6?

A partir del presente caso, hay varios elementos que se deben destacar, para la correcta
aplicacion del instituto bajo estudio. El primero de ellos es que, segun la normativa que rige
las servidumbres, estas son indivisibles, es decir, si el fundo sirviente se divide, la

servidumbre no se modifica y cada uno debe tolerarla segin corresponda.

Adicionalmente, surge la interrogante sobre si la aceptacion de las restricciones, como en el
caso en concreto, es un factor a considerar dentro del analisis del dafo al derecho de
propiedad. En realidad, se sostiene que no deberia serlo, esto es, independientemente de la
aceptacion o no, el estudio debe centrarse sobre los efectos de la restriccion, siendo que si

vulnera el nucleo duro de la propiedad, entonces debe considerarse expropiatoria.

165 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI, Proceso de puro derecho: Resolucion No. 437-2010; 9
de febrero, 2010 11:15 horas, expediente 09-001960-1027-CA, considerando I'V.
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Claro esté, en cualquier escenario, la afectacion al derecho de propiedad debe demostrarse
fehacientemente y no debe basarse en la subjetividad del afectado. Por ello, durante el
proceso deben probarse los usos que tenia el bien o los proyectos por desarrollar, previo a su

intervencion.6®

Tribunal de Casacion Contencioso Administrativo y Civil de

Hacienda, Resolucion no. 15-2011

El presente caso analiza la afectacion de una servidumbre sobre el derecho de propiedad, en
funcion del bien sobre el que se impuso. Dentro de los hechos relevantes del caso se
encuentran que RECOPE consituy6 servidumbre de oleoducto, a través de un contrato con el
propietario que fue indemnizado por dicha restriccion. En el proceso judicial argumenté el
actor que los dafios reclamados son la instalacion del poliducto en una extension de mas de
3000 metros, que afecta el area que ocupa y varios lotes segregados, provocando asi una

expropiacion de hecho.

A partir de una inadecuada técnica juridica que generd dudas sobre si la pretension se basaba
en la expropiacion de la totalidad del terreno en el que se impuso6 la servidumbre, o sobre los

lotes segregados, el Tribunal de Casacion llego a la conclusion que

(...) desde un inicio, se solicitd la expropiacién e indemnizaciéon de la
totalidad del terreno que se vio limitado en el uso y aprovechamiento por
la constitucion del gravamen sobre finca matricula folio real 2-73173-000.
Es decir, que el reclamo es sobre la franja de terreno sobre la cual pasa la
servidumbre en la totalidad del fundo, y no sobre los lotes segregados.
Dicho lo anterior, concuerda este Tribunal con lo resuelto, en cuanto a que,

por el tamafio de la finca, la constitucion de la servidumbre y la

166 Sobre la relevancia de la prueba, ver también Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion IX, Resolucion
No. 113-2009 del 18 de diciembre de 2009, al establecer “lo cierto es que en la especie no se ha demostrado
que la constitucion de la servidumbre haya generado una afectacion del nucleo esencial del derecho de
propiedad sobre el inmueble de la actora, pues la actora no ha demostrado por prueba idonea la afectacion de
todos los usos sobre el inmueble, salvo su dicho.”
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invariabilidad del destino del bien, no ha producido una afectacion tal, que

justifique la expropiacion solicitada.'¢’

Lo anterior evidencia la relevancia de presentar, con adecuada técnica juridica, la demanda
contencioso administrativa. Mdxime en los casos de expropiacion indirecta, en los que el
analisis del dano se realiza en funcion del inmueble, donde el tamafio del mismo es elemento

esencial del estudio.

Tribunal de Apelacion Contencioso Administrtivo y Civil de
Hacienda, Resolucion No. 61-2014.

Dentro de la escueta normativa que regula la expropiacion indirecta, también se encuentra el
articulo 17 de la Ley de Expropiaciones, segun el cual, si una expropiacion parcial torna
inutilizable el remanente, se podra exigir la expropiacion de la totalidad del inmueble. Asi,

la aplicacion de dicho articulo también resulta interesante para los efectos del estudio.

Sobre los hechos interesa tener presente que en el 2013, a través de sentencia No. 993-2013
del 31 de mayo de 2013, se fijo la indemnizacion para la expropiacion parcial, de una franja
de aproximadamente 1599 m?, en una finca sita en el canton central de Alajuela. Luego de
dicha expropiacion, el lote quedaba con una medida aproximada de cuatro mil ochocientos

veintiun metros (4821 m2).

Luego, en virtud de dos solicitudes independientes de enero de 2014, la primera para la
segregacion del lote, y la segunda para construccion de un local para venta de vehiculos, la
Municipalidad de Alajuela le indicé que el Plan Regulador requeria, para la zona en la que

se encuentra el inmueble, una superficie minima de 5000 m2.

Estos ultimos fueron hechos probados agregados en segunda instancia, a la que acudi6 el
expropiado exponiendo como agravios que el avalio administrativo, confirmado por perito

judicial, concluyé que no habia dafo al remanente, pero no utilizé el método del “antes y

167 Tribunal de Casacién Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, Proceso de puro derecho: Resolucion
no. 15-2011; 7 de julio, 2011 08:05 horas, expediente 09-002595-1027-CA, considerando I'V.
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después”, y los usos del terreno estaban limitados a la construccion de sodas o restaurantes,
que ademas debian respetar retiros que tornaban pequefio el especio edificable, por lo que se

solicito la nulidad del fallo.

Al respecto, el Tribunal de Apelacion considero lo siguiente:

el Tribunal se enfrenta a las siguientes circunstancias, en torno al alegato
de nulidad propuesto por el apelante, que se resuelven de seguido: (...) el
avaliio administrativo indica que no hay dafio al remanente, pero no da una
sola razén que justifique esa aseveracion, por lo que en este extremo, el
avaluo carece de fundamentacion; c) en tercer lugar, el peritaje judicial ni
siquiera se refiri6 al tema del dafio al remanente, a pesar de que los alegatos
de la expropiada al respecto fueron claros y recurrentes, solicitando incluso
que se procediera a la expropiacion total del bien, por estimar que el resto
que permanece en su poder es un sobrante inadecuado. En este sentido, el
peritaje judicial resulta incompleto, pues no revisé un aspecto concreto y
esencial del avaliio administrativo (...). En esas condiciones, no queda mas
alternativa a este 6rgano colegiado, que acoger los reclamos de nulidad y

dejar sin efecto el fallo.'®®

Lamentablemente, el Tribunal de Apelacién no pudo entrar a conocer el caso por el fondo,
sino que tuvo que limitarse a anular el fallo por las razones expuestas. Sin embargo, el
supuesto factico resulta de gran interés, por cuanto ejemplifica las posibles afectaciones que

puede soportar un remanente, luego de una expropiacion parcial.

Dado que el tnico uso que le permitiria el Plan Regulador es el de la construccion de Sodas
y Restaurantes y, ademas, que el especio edificable es menor a los 10 m? por el espacio que
se debe respetar de retiros, el atributo de la transformacion se torna nugatorio, no habria valor

econdmico, y corresponderia expropiar la totalidad del inmueble.

168 Tribunal de Apelacion de lo Contencioso Administrtivo y Civil de Hacienda, Diligencias de fijacién del
justiprecio en expropiacion: Resolucion No. 61-2014; 12 de febrero, 2014 14:00 horas, expediente 11-1450-
1028-CA, considerando VIII.
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3. Consideraciones sobre la jurisprudencia relacionada a la

expropiacion regulatoria.

Si bien resta determinar la necesidad de una normativa especifica, el estudio jurisprudencial
desarrollado deja importantes lecciones sobre la identificacion y la correcta impugnacion de

una expropiacion regulatoria, que aqui se prentenden resumir.

En secciones previas, se afirmé que la expropiacion regulatoria es aquella en la que, a través
de limites o limitaciones producto de la actuacion formal del Estado, se vacia de contenido
el derecho de propiedad, sin existir una transferencia formal del mismo a favor del Estado, y

se genera la obligacion de indemnizar por parte de la Administracion.

Dentro de dicha concepcion resulta necesario detallar cuando es que se afecta el nucleo del
derecho de propiedad y, precisamente, la jurisprudencia ofrece pistas que resultan utiles para
ello. Seglin esta, las restricciones que afecten la transformacion, el usufructo y disfrute
econdmico de la cosa, comprendiendo el valor de mercado, pueden resultar contrarias al

ordenamiento juridico.

Dichas afectaciones deben leerse en funcion de la temporalidad e intensidad que implican;
asi, una restriccion que afecte, en pequeiia proporcion o por un corto periodo, el usufructo no
resultaria expropiatorio, como si lo haria una limitacion que torne practicamente imposible
ejercer dicho atributo. Desde luego que resulta sencillo acudir a formulas vacias para
desarrollar lo anterior, pero el planteamiento general asi lo requiere, puesto que su

determinacion es casuistica.

La aceptacion e indemnizacion previa de las restricciones no resultan determinantes en este
estudio, por cuanto no corresponden a la expropiacion indirecta sino a la limitacion, en
sentido estricto. Esto es, si se indeminizd por la imposicion de una servidumbre, dicho pago
contemplaba una afectacion al derecho de propiedad, pero no el pago total de este, como

deberia darse cuando se vacia este derecho.
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Procesalmente, puede rescatarse que la competencia corresponde al Tribunal de lo
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, porque, naturalmente, las pretensiones son
la declaratoria de la expropiacion de hecho y la indemnizacion correspondiente. Al solicitar
lo anterior, debe identificarse correctamente el bien sobre el que se pretende que se declare
dicha expropiacion y, sobre todo, debe probarse fehacientemente que no puede ejercitarse la

propiedad, seglin el uso del bien, sin argumentar meras expectativas del administrado.

c. La experiencia en derecho comparado

El presente apartado busca hacer un breve repaso de la experiencia en derecho comparado
sobre la regulacion e identificacion de la expropiacion indirecta. Asi, se analizara si existe,
en otros ordenamientos, normativa especifica sobre la expropiacion de hecho. De igual
forma, se detallard la existencia de jurisprudencia relevante sobre expropiacion indirecta, que

pueda nutrir la presente investigacion.

1. Normativa

Dentro de la pertinencia académica de la presente investigacion esta el estudio de un instituto
con escaso desarrollo legal. Dicha particularidad no es propia del ordenamiento patrio, sino

que esta presente en la generalidad de ordenamientos.

Seglin se expusé en las primeras secciones, el desarrollo normativo se ha dado, sobre todo,
en instrumentos de derecho internacional, sin embargo, esto no se ha reflejado en el derecho
interno. Lo anterior no significa que el desarrollo sea nulo, sino que, dentro de los
ordenamientos identificados, la normativa es igualmente escueta y existe para supuestos

especificos.

1. Espana

El ordenamiento espafiol es relevante por cuanto la exposicion de motivos de la Ley de

Expropiaciones, No. 7495, reformada por la Ley No. 9286, indica expresamente que esta

recoge disposiciones de la Ley de Expropiacion Forzosa de Espafia.
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La ley espafiola contiene dos disposiciones relevantes para el estudio, a saber, el articulo 23,
que regula la expropiacion del remanente; y el articulo 121, que establece la indemnizacién

para la lesion al derecho de propiedad.
El articulo 23 de la Ley de Expropiacion Forzosa del 16 de diciembre de 1954 dispone:

Cuando la expropiacion implique solo la necesidad de ocupacion de una
parte de finca rustica o urbana, de tal modo que a consecuencia de aquella
resulte antiecondmica para el propietario la conservacion de la parte de
finca no expropiada, podra este solicitar de la Administracién que dicha
expropiacion comprenda la totalidad de la finca, debiendo decidirse sobre

ello en el plazo de diez dias.

Al igual que en el ordenamiento patrio, la ley espafiola regula el supuesto en el que la
expropiacion parcial torne inutil el remanente y faculta al expropiado a solicitar la
expropiacion total del bien. Sin embargo, se mantiene como un supuesto muy especifico

dentro de la expropiacion regulatoria.

Por su parte, el articulo 121 del mismo cuerpo normativo reza lo siguiente:

Dar4 también lugar a indemnizacion con arreglo al mismo procedimiento
toda lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta
Ley se refiere, siempre que aquella sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, o la adopcion de medidas de
caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de
las responsabilidades que la Administracion pueda exigir de sus

funcionarios con tal motivo.

Para facilitar la interpretacion de dicho texto legal, se acudio6 a la exposicion de motivos de

dicho cuerpo que dispone, respecto al articulo 121, lo siguiente:

la prevision contenida en el articulo ciento veintiuno de indemnizar las
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lesiones provocadas por el funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos o la adopcidon de medidas que, como discrecionales, no
sean impugnables en via contenciosa, no se formula con alcance y términos
ilimitados, sino que estrictamente se contraen a las lesiones sobre los
bienes y derechos objeto de la Ley de Expropiacion; en otra forma, no se
hace sino extender el principio de la justa indemnizacion, desde la
privacion juridica de la propiedad por razén de utilidad publica a la
privacion o menoscabo de la misma acaecida de hecho, como inevitable

efecto de la accidon administrativa.

Dato interesante, segin la misma doctrina espafiola, sobre este articulo es que, aunque
formalmente estd vigente, fue derogado tacitamente por los articulos 139 y siguientes de la
Ley numero 30/1992, de 26 de noviembre de 1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sobre el régimen de

la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica.!®?

Ya que la Ley de Expropiacion Forzosa espafiola data de 1954, el nuevo régimen normativo
sobre la responsabilidad administrativa, con presupuestos de naturaleza similar al
costarricense, se concibe en términos amplios y comprende los casos previamente regulados

por el articulo 121 en mencién y, por tanto, lo deroga tacimente.

Lo anterior ofrece indicios para la identificacién de la normativa aplicable a los casos de
expropiacion indirecta en el ordenamiento costarricense. Asi, la derogatoria tacita de la inica
normativa detectada sobre expropiacion regulatoria invita a considerar que, en los sistemas
de derecho civil, estos casos son analizados bajo la responsabilidad administrativa y no

precisan de un régimen especifico.

2. Pert

En el caso peruano, relevante por el avance de su jurisprudencia constitucional, no existe una

169 Santiago Gonzalez-Varas Ibafiez, Tratado de Derecho Administrativo, 2 ed. (Thomson Reuters, 2012).,
2877.
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normativa detallada sobre la expropiacion indirecta, sino que los casos se han juzgado a la

luz del derecho de propiedad.

Segun Velasquez Meléndez, en Perti, los Decretos Legislativos 662 y 757 establecen el marco
legal de promocién y proteccion de las inversiones nacionales y extranjeras, mas no regulan
de manera expresa la expropacion indirecta.!’® Sin embargo, establecen que se garantiza la

propiedad privada, de donde deriva la proteccion contra la expropiacion indirecta.

El Tribunal Constitucional Peruano, en conocimiento de un proceso de amparo, reconocio la
posibilidad de atacar la expropiacion indirecta a través de dicha jurisdiccion, al afirmar lo

siguiente:

Si bien la Constitucion no hace mencidn expresa relativa a la proscripcion
de las expropiaciones indirectas, lo que no significa que la Constitucion
las tolere, una interpretacion constitucional valida lleva a concluir que toda
vez que la Constituciéon reconoce, respeta y protege el derecho de
propiedad de los privados como parte del modelo de economia social de
mercado al que se adscribe y al exigir la exigencia de un adecuado
procedimiento expropiatorio que incluya un pago en efectivo de
indemnizacion justipreciada para intervenir sobre la propiedad de

privados, las expropiaciones indirectas se encuentran proscritas.'”!

A partir de lo anterior, se afirma que el razonamiento judicial, aplicable en el ordenamiento

patrio es simple, por cuanto:

El mero reconocimiento del derecho de propiedad, proscribe la
expropiacion indirecta. Mas atn, la Ginica forma legitima para privar de la
propiedad es la cldsica expropiacion forzosa que exige un procedimiento

previo y el pago de una compensacion. Como eso no ocurre en la

170 Velasquez Meléndez, “Expropiacion Indirecta.”
171 Tribunal Constitucional del Pet, Sentencia 239-2010, Promotora Inmobiliaria Town House S.A.C. contra
la Municipalidad Metropolitana de Lima
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expropiacion indirecta sometida al conocimiento del TC, se proscribe su

uso. 172

En atencion a lo anterior, para la tutela de la expropiacion indirecta resulta suficiente que se
reconozca el derecho de propiedad, como se da en la mayoria de ordenamientos incluso a
nivel constitucional, y depende de los operadores juridicos su correcta aplicacion. Como
consecuencia, la expropiacion indirecta no tiene un amplio desarrollo legal sino que, los

ordenamientos que la proscriben, lo han hecho, sobre todo, jurisprudencialmente.

Sin embargo, al igual que en la legislacion costarricense, hay supuestos normativos
especificos de la expropiacion indirecta. Asi, el Decreto Legislativo No 1192, Ley Marco de
Adquisicién y Expropiacion de inmuebles, transferencia de inmuebles de propiedad del
Estado, liberacion de Interferencias y dicta otras medidas para la ejecucion de obras de

infraestructura, establece en su articulo 34 lo siguiente:

34.1 Son causales de cuestionamiento en via arbitral o judicial,

unicamente: (...)

b. La solicitud de Expropiacion total del inmueble, en los casos que el
Sujeto Activo realice una Expropiacion parcial, solo cuando el remanente
del bien inmueble que no es afectado por el acto expropiatorio sufre una
real desvalorizacion o resultare inttil para los fines a que estaba destinado

con anterioridad a la Expropiacion parcial.

Se regula, entonces, la expropiacion indirecta del remanente cuando se ejecuta una

expropiacion parcial. Normativa andloga al articulo 17 de nuestra Ley de Expropiaciones.

El caso peruano evidencia que, pese a la ausencia de una extensa regulacion, se puede atacar
judicialmente la expropiacion indirecta con el simple reconocimiento del derecho de
propiedad. Problablemente esta sea una de las causas de la inexistencia de normativa
especifica sobre la expropiacion indirecta. Esto es, si las normas constitucionales y de

responsabilidad publica ofrecen herramientas que permitan una correcta tutela de la

172 Velasquez Meléndez, “Expropiacion Indirecta.”
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expropiacion de hecho, no hay una necesidad imperante de desarrollar instrumentos legales

que la regulen.

il. Jurisprudencia

Resulta un método interesante para conocer las soluciones brindadas en otros ordenamientos
para aquellos casos en los que se vacia el derecho de propiedad. Asi, el presente apartado
pretende exponer brevemente jurisprudencia relevante sobre la expropiacion indirecta para

saber en qué se basan para decretarla e identificarla.

Aunque, como se ha afirmado, el desarrollo en derecho internacional, especificamente el de
inversiones, es basto, unicamente se expondran resoluciones de tribunales nacionales, por

cuanto la investigacion se limita a la aplicacion a nivel nacional de la expropiacion de hecho.

1. Espana

Tribunal Supremo de Espaiia, Sala de lo Contencioso, Seccion Sexta, Resolucion
No. 2668-1997 del 17 de abril de 1997.

Desde 1997, la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol reconocia la existencia de la
exproiacion indirecta, en este caso del tipo posesorio, siguiendo lo dispuesto en esta
resolucion. Segun los hechos del caso, en 1989, el Ayuntamiento de Armilla desestimé el
recurso presentado por los recurrentes en el que se solicitaba la indemnizacion por la
ocupacion de 58 metros para la ampliacion de una via publica sin el correspondiente

expediente expropiatorio.

Luego de interpuesto el proceso contencioso, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
dictd sentencia, anuld la resolucién impugnada y obligd al Ayuntamiento a iniciar el

procedimiento de expropiacion forzosa.

En casacion, al fundamentar el porqué debe mantenerse la resolucion, el Tribunal Supremo

indica que:

(...) es en el momento en que la ocupacion se lleva a cabo cuando debe

121



advertirse la existencia de un titulo juridico suficiente para justificarla. De
no existir este, la ocupacion queda relegada al terreno de los actos
radicalmente nulos por incurrir en via de hecho, con las consecuencias
inherentes a tan grave infraccion del ordenamiento juridico, que en este
caso se concreta en la obligacion de tramitar el expediente expropiatorio y

satisfacer el justiprecio que en él se determine.!”?

Consecuentemente, al igual que lo ha determinado la jurisprudencia patria, el efecto juridico
de la determinacién de una expropiacion posesoria, es el deber de la Administracion de
tramitar la expropiacion formal del bien e indemnizar adecuadamente el derecho de

propiedad.

Tribunal Supremo de Espana, Sala de lo Contencioso, Seccion Segunda, Resolucion
No. 7844-2005 del 21 de diciembre de 2005.

Dentro de los pocos casos que se lograron identificar sobre la expropiacion indirecta, se
encuentra un caso de expropiacion posesoria cuyos hechos relevantes son los siguientes: El
administrado presentd un escrito para solicitar el retiro de unas tuberias instaladas en su

propiedad con motivo de obras de ampliacion de un abastecimiento de agua.

Como dicha solicitud nunca fue resuelta, se interpuso proceso contencioso y se condeno al
ayuntamiento en mencion a pagar por los dafos y por la expropiacion de hecho ocasionada

con su actuar.

En conocimiento del recurso de casacion, el Tribunal Supremo espafiol reconocié que la

condenatoria de primera instancia estaba conforme a derecho ya que en el proceso se probo:

que la finca propiedad de la parte actora fue invadida, con la ejecucion de

las obras mencionadas, con la instalacion de unas tuberias, y que esa

173 Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Contencioso, Seccion Sexta, Recurso extraordinario de revision:
Resolucion No. 2668-1997; 17 de abril de 1997.

122



instalacion origind los dafios y perjuicios referidos y valorados por el

perito en periodo probatorio. Asi resulta de la pericial y del acta notarial.!7*

El espacio ocupado por dicha tuberia no correspondia al terreno expropiado por lo que debia
decretarse la expropiacion de hecho por la ocupaciéon material del mismo sin la

correspondiente indemnizacion.

De la resolucion del caso interesa el reconocimiento de la expropiacion de hecho como
instituto que implica la indemnizacion integra del terreno ocupado por la Administracién en
el desarrollo de su funcioén. Sin embargo, dicha determinacion no se da en virtud de una

normativa especifica, sino como consecuencia de la responsabilidad publica.

2. Pert

Tribunal Constitucional del Pert, Sentencia 1735-2008 del 20 de mayo de 2008

De acuerdo a la doctrina peruana, la presente es la primera resolucion, de la que se tiene
conocimiento, que aplica la doctrina de la expropiacion indirecta. Trata de un recurso de
amparo contra la Municipalidad Provincial de Nazca solicitando que se declare inaplicable
una ordenanza municipal que aprueba una actualizacion del Plan de Desarrollo Urbano, que
cancelaria las concesiones mineras, entre ellas las del amparado. Dentro de los derechos
constitucionales que considera transgredidos el recurrente se encuentran el de la libertad

contractual y la propiedad.

La resolucion del amparo declarado con lugar, se basé en una restriccion al derecho de la
libertad contractual, por cuanto, al momento del contrato de concesion, las condiciones
permitian la explotacion del bien y ello habria influido en la libertad con la que contrato6 la

cmpresa amparada.

174 Tribunal Supremo de Espaiia, Sala de lo Contencioso, Seccion Segunda, Recurso extraordinario de revision:
Resolucion No. 7844-2005; 21 de diciembre de 2005.

123



Una aproximacion diferente se da en el fundamento expuesto por el Magistrado Landa
Arroyo, quien considerando la doctrina de la expropiacion indirecta, establecido que la

ordenanza no era conforme al derecho de la constitucion, al afrimar que:

En caso de aplicar los criterios previamente establecidos para la
determinacion de la afectacion de las medidas regulatorias tenemos que en
el presente caso: (i) existen legitimas expectativas del demandante
orientadas a la explotacion de la concesion reconocida y que existe una
clara interferencia del disfrute de las facultades sobre el derecho de
propiedad sobre la zona en conflicto, (ii) que la medida adoptada por el
Estado impacta gravemente en el interés del demandante al obstaculizar el
ejercicio de facultades del derecho de propiedad sobre la zona sobre la que
se produce la interposicion, (iii) que la duracion en el tiempo de la medida
(ordenanza) adoptada es indeterminada, (iv) que la relacion entre la
medida adoptada y el objetivo publico que la Administracion Publica alega

pretender alcanzar es claramente desproporcionada (...)!">

Dicha resolucion resulta interesante porque reconoce de manera expresa, € incluso desarrolla,
la doctrina de la expropiacion indirecta. Establece y aplica como criterios para su
identificacion los siguientes: las legitimas expectativas, la gravedad del impacto, la duracion
de la medida y la proporcionalidad entre la medida y el objetivo perseguido. Dichos criterios

tiene un alto valor tedrico por cuando facilita la identificacion de un instituto complejo.

De interés, el analisis del instituto se da producto del reconocimiento constitucional de la
propiedad. Asi, la jurisprudencia constitucional peruana comprende un desarrollo interesante
del instituto sin requerir normativa especifica sobre este, mas que el reconocimiento de la

propiedad.

Plantea, también, un interesante debate para el régimen de responsabilidad sin falta en el que

se indemnizan solamente los dafios y no los perjuicios, por lo que la consideracion sobre las

175 Tribunal Constitucional del Pert, Recurso de agravio constitucional: Sentencia 1735-2008; 20 de mayo 2008
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legitimas expectativas no seria relevante en el ordenamiento nacional para efectos

indemnizatorios, aunque si lo pueda ser para identificar la existencia de la expropiacion.

Tribunal Constitucional del Peru, Sentencia 239-2010 del 5 de noviembre de 2012

Siguiendo a la doctrina peruana, el presente es otro de los casos relevantes que ha contribuido
al desarrollo jurisprundencial del objeto de estudio. Del cuadro factico debe destacarse que
en abril de 2008, la empresa recurrente interpuso recurso de amparo contra una ordenanza de

la Municipalidad de Lima, que aprob¢ el reajuste de la zonificacién de usos del suelo.

Segun la recurrente, a pesar de ser propietaria de varios terrenos y de tener previa autorizacion
para edificacion, la ordenanza les impedi6 realizar cualquier edificacion, por cuanto la zona

se modificd a zona de proteccion donde esta prohibido construir.

Ante lo anterior, el Tribunal Constitucional considero6 sobre el derecho de propiedad y el caso

en concreto, lo siguiente:

Si bien la Constitucion no hace mencidn expresa relativa a la proscripcion
de las expropiaciones indirectas, lo que no significa que la Constitucion
las tolere, una interpretacion constitucional valida lleva a concluir que toda
vez que la Constituciéon reconoce, respeta y protege el derecho de
propiedad de los privados como parte del modelo de economia social de
mercado al que se adscribe y al establecer la exigencia de un adecuado
procedimiento expropiatorio que incluya un pago en efectivo de
indemnizacion justipreciada para intervenir sobre la propiedad de
privados, las expropiaciones indirectas se encuentran proscritas. En
consecuencia, se advierte una amenaza cierta e inminente de vulneracion
al uso y disfrute de la propiedad del recurrente puesto que las medidas
adoptadas en la Ordenanza Municipal 1099-MML recortan las legitimas y
reales expectativas del demandante, orientadas a darle el uso real y

concreto para el cual fue adquirido el predio.!”¢

176 Tribunal Constitucional del Pert, Recurso de agravio inconstitucional: Sentencia 239-2010; 5 de
noviembre 2012.
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Reconociendo que la propiedad esta sujeta a limites, tal como la zonificaciéon, dichas
restricciones deben imponerse en concordancia con los derechos fundamentales reconocidos

por el Estado.

Una vez mas, el desarrollo jurisprudencial de la expropiacion indirecta se da en la jurisdiccion
constitucional y por el simple reconocimiento del derecho de propiedad, entendiendo que,
pese a la inexistencia de una proscripcion expresa, la Constitucion condena aquellos actos

actos que tornen nugatorio tal derecho.

3. Colombia

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia de Constitucional No. 546-92

La Corte Constitucional colombiana, reconocida en Latinoamerica por sus avances
progresistas, conocid sobre la inconstitucionalidad del Presupuesto General de la Nacion. En
el cuadro féctico interesa conocer que la Ley 38 de 1989 disponia la inembargabilidad de las

rentas y los recursos incorporados en el Presupuesto General de la Nacion.

Ante lo anterior, la recurrente, quien era pensionada, considerd que la inembargabilidad de
los fondos publicos era contraria a varias disposiciones constitucionales, entre ellas el del
pago de la pension en el articulo 53, por cuanto, si en via administrativa no se pagaba su

pension, no podia ejecutar en via judicial el pago de su pension.

La sentencia constitucional reconoce, inteligentemente, que el nacimiento de una norma es
el punto de partida para su aplicacion, que sera determinada por diferentes fuerzas que buscan
una puesta en practica especifica. Sin embargo, en todo derecho debe respetarse un contenido

esencial, particularmente en los reconocidos constitucionalmente.

De acuerdo con el alto tribunal colombiano, la naturaleza juridica de la pension es la de un

salario diferido del trabajador, producto del ahorro forzoso durante su vida laboral.!”” Asi, el

177 Corte Constitucional de Colombia, Demanda de inconstitucionalidad: Sentencia No. 546-92; 1 de octubre
1992, consideracion 3.3.1
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pensionado ya ostenta un derecho de propiedad sobre las sumas que deben pagarsele, por

cuanto son fruto del trabajo ya realizado.

Como consecuencia de las anteriores consideraciones, la Corte Constitucional concluyd

sobre la inembargabilidad de los fondos que

la imposibilidad de acudir al embargo para obtener "el pago" de las
pensiones de jubilacién hace nugatorio, ademas de los derechos sociales,
el derecho a la propiedad y demds derechos adquiridos de los trabajadores,
que protege el articulo 58 constitucional. Dicho de otra manera, la no
devoluciéon de esa especie de ahorro coactivo y vitalicio denominado
"pension" equivale, ni mas ni menos, a unaexpropiacion sin
indemnizacion, esto es, a una confiscacion, la cual solo esta permitida en

la Constitucion para casos especiales (...).!"8

En atencion a lo dispuesto por la jurisdiccion constitucional colombiana, la inembargabilidad
de fondos propios, segin la naturaleza de la pension, constituia un limite que afectaba el

nucleo del derecho de propiedad por cuanto no garantizaba el usufructo natural del mismo.
Al igual que la generalidad de casos, la determinacién de medidas equivalentes a la
expropiacion se basan en el reconocimiento del derecho de propiedad y no de una normativa

propia de la expropiacion indirecta. Interesantemente, la generalidad de la expropiacion

indirecta permite analizar bajo su luz casos tan diferentes como el presente.

4. Republica Dominicana

Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana, Resolucion No. 518-2016 del
28 de septiembre de 2016.

Dada la claridad en la exposicion y lo interesante del caso, resulta pertinente la breve mencion

178 Corte Constitucional de Colombia, Demanda de inconstitucionalidad: Sentencia No. 546-92; 1 de octubre
1992.
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de jurisprudencia dominicana sobre la expropiacion indirecta, bajo conocimiento de la

jurisdiccidn contencioso administrativa.

Bajo la presente resolucion, la Suprema Corte de Justicia conoci6é un caso en el que la
autoridad dominicana de telecomunicaciones dictd una resolucion en la que se declard el
backhaul (extension de facilidades terrestres para el trafico internacional de voz o de internet
por cables submarinos) como instalacion esencial de la red o servicio publico de transporte
de telecomunicaciones y, consecuentemente, podia ser utilizado por los diferentes

prestadores de servicios de telecomunicaciones, siendo propiedad de la recurrente.

La declaratoria de facilidad esencial nace en mercados monopolisticos, donde los costos de
las estructuras para la prestacion del servicio tornan dificil o imposible la competencia. Asi,
cuando determinada instalacion se considera como esencial permite que otros competidores

puedan prestar servicios haciendo uso de aquella.

La Tercera Sala, de lo contencioso-administrativo, analizo si en el caso en concreto acaecio

una expropiacion indirecta, entendiendo por tal

aquella interferencia regulatoria sobre el uso o la destinacion que realiza
un inversionista sobre su inversion, a tal punto que a través de dicha

medida estatal, se disminuye el valor o el goce de la inversion.!”

Siendo que para el caso en concreto, la determinacion como instalacion esencial depende de
la posibilidad de duplicar o sustituir la infraestructura, el tribunal a-quo, con confirmacion de
la sala de casacion, concluyd que la misma no era facilmente sustituible por la calidad de la

transmision de la informacion y por ello debe destinarse al interés general.

Asi, sobre la existencia de la expropiacion indirecta acusada, el alto tribunal determind que

en el entendido de que por ser un instrumento que se utiliza en el mercado

de la telecomunicacion, el hecho de que la explotacion por parte de la

179 Suprema Corte de Justicia de Reptblica Dominica, Tercera Sala de lo Contencioso, Recurso de casacion:
Resolucion No. 518-2016; 28 de septiembre 2016.
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propietaria, deba ser ajustada a los canones que establezca el organo
regulador de las telecomunicaciones, no se desvirtua el contenido esencial

del derecho de propiedad de la hoy recurrente como esta pretende. '8¢

Consecuencia de lo anterior, se declard sin lugar el amparo presentado por la recurrente,
dado que las limitaciones que soporta su propiedad ceden ante el interés general en la
prestacion de servicios de telecomunicaciones. Dicho andlisis se dio a partir de la normativa
sobre el derecho de propiedad, sin necesidad de una regulacién especifica sobre la

expropiacion indirecta.

5. Chile

Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia No. Rol 505-506 del 6 de marzo de 2007

En el caso en concreto, la empresa recurrente, solicitod la declaracion de inaplicabilidad del
articulo 3 de la Ley No. 19.940, que modificé las sumas a pagar por concepto de “peaje” por

el uso de infraestructura de transmision de energia eléctrica.

Lo anterior, por cuanto la empresa recurrente (ahora Empresa Eléctrica Panguipulli) firmoé
un contrato de peaje con Endesa (ahora HQI Transelec S.A.) en el que habian establecido el
monto por pagar. Luego de una compleja historia de fusiones de las empresas originales del
contrato en mencidon, Transelec S.A demandd, en via arbitral, a Empresa Eléctrica
Panguipulli, por supuestamente no pagar lo correspondiente por el peaje. El laudo, aunque
reconocid que la demandada si cumplia sus prestaciones, establecio que a partir de marzo del
2004 se debia pagar el monto establecido en la ley n0.19.940, que remite a un decreto del

Ministerio de Mineria.

La discusion se centra, entonces, sobre el derecho que tenia la empresa recurrente, con base
en el contrato de peaje, y las consecuencias que tuvo la ley No. 19.940 sobre este. Adujo la
recurrente, que el derecho de propiedad sobre el contrato y lo que emana de ¢l fue afectado

en su esencia y constituye una expropiacion.

180 Suprema Corte de Justicia de Republica Dominica, Tercera Sala, Recurso de casacion: Resolucion No. 518-
2016; 28 de septiembre de 2016
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La jurisdiccion chilena reconoce, segun la Constitucion chilena, la propiedad sobre bienes
incorporales, incluyendo dentro de estos el derecho de pago, entendiendo que hay un derecho
a no pagar mas de lo establecido.

Teniendo presente la diferencia entre privar y limitar'®!

reconocida por el Tribunal
Constitucional, entendiendo que los derechos incorporales de un contrato tienen sentido en

tanto permitan el lucro, para el caso en concreto se concluyo lo siguiente:

En la especie, la requirente no ha alegado que las condiciones que
establece el articulo 3o transitorio la priven de obtener lucro. Mas aun, el
nuevo régimen legal de precios ha hecho que los privados sigan
funcionando e invirtiendo en el mercado de la produccién y distribucion
eléctrica, por lo que no puede pensarse que la eventual aplicacion del
articulo 3o transitorio a la relacion entre las partes privaria a la requirente
de su propiedad o de alguno de sus atributos o facultades esenciales, como

lo seria el derecho a obtener lucro.!8?

Por lo anterior, se determind que para el presente caso lo dispuesto por la ley No. 19.940 no
privaba el derecho del recurrente, por cuanto el contrato permitia su explotacion comercial,
sino que lo limitaba por razén de utilidad publica, lo que se encontraba conforme a la

Constitucion.

En suma, la relevancia del caso es el reconocimiento por parte de la jurisdiccion
constitucional chilena de la expropiacion regulatoria, proscrita al admitir el derecho de
propiedad, entendida como la afectacion de los atributos esenciales de la propiedad a través
de la regulacion. Asi mismo, interesa tener presente que, para el caso de derechos
inmateriales, un criterio para determinar la afectacion de la propiedad es el uso econdmico

del mismo.

181 Ver pagina 45.
182 Tribunal Constitucional de Chile, Requerimiento de inaplicablidad: Roles Numeros 505 y 506; 6 de marzo
2007, considerando 26.

130



d. Consideraciones sobre una nueva normativa

Sobre la base de la doctrina expuesta de la expropiacion indirecta, sea posesoria y regulatoria,
y de su aplicacion por parte de tribunales nacionales y de otras jurisdicciones, se alcanza el
punto central de la investigacion: jes necesaria una normativa sobre expropiacion indirecta

para la correcta tutela del derecho de propiedad?

Segun lo expuesto en el apartado histérico de la presente exposicion, la doctrina de la
expropiacion indirecta tuvo origen en el sistema anglosajon, con caracteristicas distintas a
los ordenamientos con sistemas de derecho comtn. Ha sido la globalizacion del derecho, en
parte debido a la proliferacion de acuerdos internacionales que contienen dicho estandar de

proteccion, el que ha dado a conocer el instituto y ha permitido que permee el ambito local.

A partir de lo anterior, y reconociendo las diferencias entre los que se ha denominado
expropiacion indirecta posesoria y regulatoria, corresponde determinar si la regulacion del
ordenamiento patrio sobre la propiedad, expropiacion directa y responsabilidad publica,
permite una adecuada proteccion contra el actuar administrativo que atenta contra la

propiedad.

1. Sobre la expropiacidon posesoria

Atendiendo a las diferencias expuestas durante a investigacion, la expropiacion posesoria se
distingue, esencialmente, porque la Administracion ejerce su potestad expropiatoria, pero no
lo hace en apego al ordenamiento, es decir, sin indemnizar correctamente, o sin una adecuada
declaratoria de interés publico. Sin embargo, en el trdmite es claro que la intencion de la
Administracion es la adquisicion forzosa del bien en cuestion, lo que no acontece en la

expropiacion regulatoria.

Asi, los casos en los que la Administracion pretenda adquirir bienes a través de la
expropiacion formal, deben sujetarse a lo dispuesto en la Ley de Expropiaciones, siendo que
su inobservancia torna nula la actuacion administrativa y provoca que, si esta entra en

posesion, incurra en una expropiacion posesoria.
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A partir de lo anterior, lo entendido en la presente exposicidn como expropiacion posesoria
no es mas que el incumplimiento por parte de la Administracion de las disposiciones de la
Ley de Expropiaciones, por lo que este cuerpo legal es el aplicable para determinar la

conformidad o no del actuar administrativo.

Procesalmente, dichos casos deben analizarse a través del proceso ordinario de la jurisdiccion
contencioso administrativa como mecanismo de control judicial de la actuacion

administrativa.

Por tanto, en lo que respecta a la expropiacion posesoria no se requiere una nueva normativa
por cuanto esta se materializa, precisamente, a partir de la inobservancia del régimen

normativo actual de la expropiacion forzosa.

il. Sobre la expropiacion regulatoria

Ahora bien, la expropiacion regulatoria, de naturaleza mas compleja que la expropiacion
posesoria, resulta un instituto intermedio entre la expropiacion y la responsabilidad publica,
que busca proteger el derecho de propiedad del administrado. En consecuencia, corresponde
hacer una breve valoracion normativa de la propiedad, la responsabilidad objetiva y el

espiritu del régimen de la expropiacion forzosa.

Sobre la propiedad, de acuerdo a lo expuesto, lo mas relevante es el reconocimiento
constitucional de su inviolabilidad, lo que garantiza un contenido esencial que no puede ser
mutilado por el legislador, ni por la Administracion Publica. Dicho contenido implica un

minimo de los atributos que este comprende, segun las disposiciones del Codigo Civil.

Aunque la Constitucion no comprende mencion expresa sobre la expropiacion indirecta, ello
no significa que la tolere, por el contrario, es con base en este articulo que la jurisdiccion
constitucional y contencioso administrativa ha declarado su existencia y su rechazo. Asi,

dentro de los mecanismos jurisdiccionales se encuentran el recurso de amparo y la accion de
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inconstitucionalidad, en los que se analiza, a la luz el articulo 45 y la jurisprudencia

constitucional, la conducta o funcionamiento de la Administracidon que se impugna.

En consecuencia, a través de dichos mecanismos se permite el control jurisdiccional de gran
numero de actos o conductas que atentan contra la propiedad. Sin embargo, la normativa
constitucional no establece mas que la inviolabilidad del derecho de propiedad, por lo que
corresponde, con cierta indeterminacion, estudiar casuisticamente cuando es que dicha

garantia se transgredio.

Importa, en el plano practico, reconocer que en los casos estudiados en los que se determind
una violacidn al derecho de propiedad, la Sala Constitucional condend, en abstracto, al pago
de dafios y perjuicios. Esto es una diferencia con la determinacion de responsabilidad sin

falta en la que Uinicamente se reconocen dafios, segtn la letra de la LGAP.

Ahora bien, atendiendo al articulo 41 de la Constitucién Politica, cuya primera parte reza
“Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las injurias o dafios que hayan
recibido en su persona, propiedad o intereses morales”, el damnificado puede acudir a la

extension y ambito establecido por el legislador para la responsabilidad.'8?

Interesa, en consecuencia, analizar si el ambito de la responsabilidad administrativa en el
bloque de legalidad patrio cubre los casos de expropiacion indirecta. En primer lugar,
corresponde analizar el espiritu de las normas que regulan las responsabilidad publica dentro
de la LGAP. Posteriormente, se expondra sobre la responsabilidad especial establecida en la

Ley de Expropiaciones.

De acuerdo a lo expuesto en apartados previos sobre la normativa sobre la responsabilidad
en la LGAP, se distinguen los regimenes de responsabilidad sin falta y responsabilidad con
falta, cuya aplicacion depende del factor de atribucion que se identifique. Con el propdsito
de comprender el alcance de estos regimenes, segin la intencion del legislador, hay que

remitirse a su debate legislativo.

183 Jinesta Lobo, “Responsabilidad Del Estado Legislador.”, 26.
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El fundamento de la responsabilidad administrativa, abarcando ambos regimenes, es

la concepcion de la Administracion como un riesgo social, cuyos
resultados lesivos han de correr de cuenta de ella y no de aquel que, siendo
mas pobre y en todo caso extraio a la causa, debe estar garantizado contra
todo dafio proveniente de causas y de intereses extrafios a su vida y

accion. 8

Estos riesgos pueden materializarse producto de conductas formales o actuaciones
materiales de la Administracion. Para efectos de la presente investigacion, interesa sobre
todo la conducta licita y el funcionamiento normal del Estado, por cuanto la expropiacion

regulatoria seria juzgada bajo dicho régimen, segun la interpretacion teologica del mismo.

Se afirma lo anterior, por cuanto, las normas sobre la responsabilidad objetiva de la

administracion estan disefiadas partiendo del supuesto de que

si la actividad del Estado, inclusive la legislativa, lesiona seriamente a un
ciudadano o su patrimonio por razones de interés publico, cuya satisfaccion
mejora directa o indirectamente la esfera juridica del resto de los
ciudadanos, se cometeria grave discriminacion si al mismo tiempo no se
pusiera a estos ultimos a contribuir también en los costos de este progreso
comun, que en virtud de la lesion solo ha recaido sobre el damnificado, en

forma totalmente especial o particular.'®

Tal es el caso de la expropiacion regulatoria, donde la conducta formal de la administracién
se emite en cumplimiento de sus fines, normalmente por razones de interés publico, e implica

una afectacion del contenido esencial del derecho de propiedad.

184 Roberto Quirds Coronado, “Ley General de La Administracion Piblica, concordada y anotada con el debate
legislativo y la jurisprudencia constitucional” (1996)., 287.
185 Quirds Coronado., 288.
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Incluso, Ortiz Ortiz, al dar explicaciones doctrinarias en el tramite del proyecto que dio
origen a la LGAP, todavia en discusion en comision legislativa, expone sobre las potestates

publicas y afirma que

La doctrina esta abocada cada vez mas por la extension del principio de la
expropiacion a los casos en que la administracion suprima o limite un

derecho concreto de un particular en bien del interés publico.!%

Por lo anterior, se concluye que el régimen de la responsabilidad sin falta funge como
normativa residual para todos aquellos casos en los que la conducta licita o funcionamiento
normal de la Administracioén causa un dafio sobre el derecho de propiedad, con los requisitos
exigidos por la LGAP. Asi, la expropiacion regulatoria puede ser revisada por la jurisdiccion

contencioso administrativa con base en el régimen de la responsabilidad objetiva.

El régimen de la responsabilidad resulta residual, frente a la existencia de dos supuestos
especificos de la expropiacion regulatoria en la Ley de Expropiaciones, a saber los articulos
13 y 17 que disponen, respectivamente, la expropiacion de la franja que ocupa una

servidumbre y del remanente en el caso de una expropiacion parcial.

Entonces, ;Cudl es el &mbito de aplicacion de la LE? Si bien el objeto de la ley dispone que
la expropiacion comprende cualquier forma de privacion de la propiedad privada, lo que
invita a pensar que cobija a la expropiacion indirecta, el resto de las disposiciones no

permiten, salvo las excepciones hechas, que sean juzgados estos supuestos.

De acuerdo con la exposicion de motivos del proyecto de la Ley de Expropiaciones
costarricense!®’, buscando la uniformidad de regimenes de expropiacion forzosa, el proyecto
toma en cuenta prescripciones juridicas de la Ley sobre Expropiacion Forzosa de Espana. A
partir de lo anterior, se considera que el régimen normativo de expropiacion estd disefiado
para la expropiacion forzosa, sin que permita un adecuado control de la expropiacion

indirecta.

186 Quirds Coronado., 291.
187 Asamblea Legislativa, Expediente Legislativo Numero 11800. Proyecto de ley, 1993.
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La inspiracion de la normativa patria en el régimen espafiol provoca que la siguiente cita

tome especial relevancia sobre la situacion normativa de la expropiacion regulatoria:

Por sus particulares caracteristicas, las llamadas expropiaciones
regulatorias constituyen una situacion normativa que estd a medio camino
entre las hipotesis clésicas de expropiacion y de responsabilidad del
Estado. Asi, en paises como Estados Unidos, en los que la responsabilidad
del Estado es extraordinariamente excepcional, la jurisprudencia ha
desarrollado un concepto mas o menos amplio de expropiaciones
regulatorias. Por el contrario, en un pais como Francia en los que la
responsabilidad sin falta cubre los casos en los que se produce una
infraccion a la igualdad en la reparticion de las cargas publicas, el concepto
de expropiacion regulatoria no es en general necesario. Lo mismo puede
decirse de Espafia, donde la expropiacion estd también definida en

términos estrictos y la responsabilidad en forma amplia.'®8

Se coincide con Montt Oyarzin al afirmar que la expropiacion en sistemas de derecho comun,
incluyendo el espafiol y el costarricense, se concibe en términos estrictos, por lo que esta
dirigida a regular la expropiacion formal y no las nuevas formas de expropiacion, aunque el

ordenamiento no las tolere.

Asi, el problema de investigacion, a saber, la indeterminacion de la expropiacion regulatoria
no es propiamente un problema normativo, por cuanto la proteccion de derechos
fundamentales, el régimen de la responsabilidad administrativa, y excepcionalmente la Ley

de Expropiaciones, permite su control jurisdiccional con amplios criterios.

Corresponde a un problema en la aplicacion del instituto por parte de los operadores, sobre
todo, a nivel probatorio, ya que el dafio alegado debe ser efectivo, lo que requiere prueba

fehaciente de su materializacion.

188 Montt Oyarzun, “Aplicacion de Los Tratados Bilaterales de Proteccion de Inversiones Por Tribunales
Chilenos. Responsabilidad Del Estado y Expropiaciones Regulatorias En Un Mundo Crecientemente
Globalizado.”, 70.
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Interesa, entonces, determinar qué puede aportar la presente investigacion para el estudio de
la expropiacion regulatoria dentro del régimen de la responsabilidad objetiva. Para ello se
insiste en que los presupuestos de la responsabilidad objetiva son: (i) un factor de atribucion,
producto de la conducta licita o funcionamiento normal de la Administracion; (ii) una lesion
antijuridica, que se manifieste en un dafo especial y anormal; y (iii) una relacion causal entre

estos dos.

Seglin la sentencia 437-2010 del Tribunal Contencioso Administrativo, la privacion total del
derecho de propiedad podria analizarse, segtiin los presupuestos mencionados, de la siguiente
manera: (i) el factor de atribucién es una restriccion impuesta producto del funcionamiento
normal de la Administracion, la cual puede producir sus efectos sobre la propiedad de forma
instantanea o paulatina. (ii) El dafio debe ser intenso al punto de inutilizar su explotacion
comercial, agricola o urbanistica, entre otras. (iii) Debe probarse la relacion causal, al punto
de demostrar fehacientemente que se anulan los atributos del dominio y la proporcion del

terreno en la que se afectan.

En caso de determinar la responsabilidad, la indemnizacion es un punto central por cuanto,
segun la legislacion, solamente deben indemnizarse los dafios, mas no el lucro cesante.
Ademas, para que proceda, no se le debi6 haber reconocido previamente indemnizacidon por

la imposicion de restricciones.

En aquellos casos en los que, por ejemplo, se impuso una servidumbre, debe distinguirse
entre la indemnizacion por la imposicion de esta y la indemnizacion por la expropiacion
indirecta. Lo anterior, por cuanto la primera comprende el pago por la limitacion de los

atributos, mas no de su vaciamento.

En suma, la expropiacion regulatoria, frente a la ausencia de una normativa mas especifica,
puede analizarse a la luz de la responsabilidad objetiva de la Administracion, por cuanto
permite conocer aquellos en los que el actuar administrativo genere un dafio, incluido el
patrimonial. Incluso parece aconsejable que se trate de una normativa general para
comprender los supuestos tan diferentes que pueden dar lugar a una expropiacion indirecta.
Por lo anterior, se concluye que no existe necesidad imperante de un nuevo régimen

normativo para su adecuada tutela.
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Luego, dentro de los aportes de la presente investigacion se encuentra la determinacion del
contenido esencial del derecho de propiedad, cuya violacién determina la existencia de una
lesion antijuridica. Adicionalmente, del andlisis jurisprudencial se identificaron deficiencias
en la teorias probatorias de los operadores, por lo que, como aporte, debe advertirse a los
operadores la correcta acreditacion de los dafios alegados, sobre todo, exponiendo el uso

previo y posterior a la intervencion administrativa que se acusa.
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Conclusiones generales

Concluida la exposicion sobre la evolucion histérica de la expropiacion indirecta, las
consideraciones teorica sobre esta y su tipologia, asi como su aplicacion en la jurisprudencia
nacional y en derecho comparado, corresponde exhibir los hallazgos mas relevantes de la

investigacion.

El apartado histdrico permite comprender el desarrollo que ha tenido el instituto en ciertos
ordenamientos y su ausencia en otros, atendiendo, esencialmente, al sistema que estos sigan,
sean de derecho comin o de derecho civil. Esto debido a la concepcion que tengan dichos

sistemas sobre la responsabilidad publica y la expropiacion forzosa.

Lo anterior se debe a que los origenes de la expropiacion regulatoria se remontan a la
jurisprudencia de la década de 1920 de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,
ordenamiento en el que la expropiacion es entendida en términos amplios, mientras que la

responsabilidad publica es excepcional; contrario a los sistemas de derecho civil.

Por su parte, la conceptualizacidon permite disipar dudas que la simple nomenclatura del
instituto genera. Asi, el empleo de multiples nombres obliga a sistematizarlos para no caer
en equivocos meramente formales. La clasificacion que se propone entiende la expropiacion
indirecta y expropiacion de hecho o de facto como género, compuesto por la expropiacion

posesoria y regulatoria como especies de la primera.

Dicha clasificacion resultd necesaria por los diferentes supuestos de hecho que comprende la
formula “expropiacion indirecta”. Se sugiere, entonces, denominar expropiaciones indirectas
posesorias a aquellos supuestos en los que la Administracion incurre en una via de hecho,
aunque su intencion de expropiacion sea legitima, para entrar en posesion del bien que se
trate. Mientras que la expropiacion regulatoria se propone para aquellos casos en los que la
actividad formal de la Administracion, cuyo objetivo no es expropiar, vacia el contenido

esencial del derecho de propiedad.
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Dentro del régimen normativo, la expropiacion posesoria se da cuando la Administracion
ocupa materialmente una propiedad sin ajustarse a los presupuestos esenciales de toda
expropiacion forzosa, a saber: procedimiento administrativo, declaratoria de interés publico
e indemnizacidn justa, entre otros. Ello se traduce en que la normativa aplicable es la del
régimen expropiatorio, por cuanto la expropiacion posesoria es una inobservancia de esta que

genera el deber resarcitorio en beneficio de quien la soporta.

Por su parte, dado que la expropiacion regulatoria afecta un derecho fundamental puede ser
objeto de mecanismos constitucionales tales como el recurso de amparo o la accion de
inconstitucionalidad, segin sea el caso. Ahora, a nivel legal, salvo dos supuestos muy
especificos, no encuentra regulaciéon normativa en la LE, sino que, su andlisis debe
encausarse a través de la responsabilidad administrativa de la LGAP. Dicho encuadre
normativo responde a la gran variedad de supuestos que puedan analizarse a través de la
expropiacion indirecta, que no pueden juzgarse a través de la normativa actual de la
expropiacion forzosa, sino a la luz de la responsabilidad publica. Asi, los presupuestos a
satisfacer son un factor de atribucion, un dafio indemnizable, un nexo causal y la acreditacion

de estos.

Sin embargo, dicho andlisis debe atender a las particularidades de la expropiacion; entre
otras, la determinacion de dafo al nicleo basico de la propiedad que depende, en cierta
medida, del uso dado al bien. Ello vuelve indispensable que se acredite el uso de la propiedad
y la afectacion luego de la intervencion administrativa, aspecto débil en las teorias de los

operadores, segtn lo identificado en la jurisprudencia analizada.

Adicionalmente, en la responsabilidad objetiva de la administraciéon debe demostrarse la
especialidad, en funcion de la proporcion de afectados, y la anormalidad del dafio, en atencion

a su intensidad.

Por tultimo, en aquellos casos en los que se identifique una expropiacion indirecta, se
indemnice integramente y se trate de un bien registrable, este Ultimo debe traspasarse
registralmente al Estado para no provocar un enriquecimiento indebido al administrado al ser

indemnizado y mantener la titularidad registral del bien.
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Lo anterior debe tramitarse en el mismo procedimiento ordinario que pretende la declaratoria
de la expropiacion. Esto es, frente a la existencia de criterios que sugieren la remision del
proceso a las diligencias especiales de expropiacion, lo correcto es que, en atencion al
principio constitucional de justicia pronta y cumplida, la misma se indemnice, segin el

acervo probatorio que consta en el proceso.

En suma, la propiedad, reconocida como inviolable segun la Constitucion, tiene un nucleo
basico que debe respetar la Administracion. Las formas de afectar dicho contenido han
variado y no se materializan Unicamente a través de la expropiacion formal, sino que la

actividad administrativa implica el riesgo de lesionar la propiedad.

Frente a ello, como garantia hacia los administrados, el ordenamiento debe ofrecer
mecanismos para impugnar dicho tipo de conductas. A partir de la inquietud inicial de su
ausencia, la investigacion comprobd que, en términos generales, la expropiacion indirecta se

analiza a través de la responsabilidad administrativa.
Corresponde, entonces, a los operadores juridicos la correcta aplicacion de la expropiacion

indirecta y su continuo desarrollo, con el propoésito de tutelar la propiedad y asegurar su

disfrute, como atributo esencial de sistema juridico y econdémico costarricense.
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