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PROLOGO

No es sélo que el tema de la expropiacion forzosa, en general, ha sido poco tratado por la doctrina
juridica nacional, sino que algunos aspectos especificos de esta instituciéon jamas se habian
estudiado en el pais. Es este el caso, precisamente, del tema de la “Retrocesion en la Expropiacion
Forzosa’, el cual por primera vez es estudiado sistematicamente y en todos sus aspectos, en este
trabajo (su primer libro) de José Antonio Muci Borjas.

Su autor, joven abogado y ya profesor de Derecho Administrativo en la Universidad Catoélica
Andrés Bello, dedicé sus ultimos meses como brillante estudiante de Derecho que fue de la
Universidad Catolica Andrés Bello, asi como el tiempo que estuvo en ltalia realizando el Curso de
Perfeccionamiento en Ciencias Administrativa que dirige Massimo Severo Giannini en la
Universidad “La Sapienza”, Roma, a trabajar este novedoso tema. Lo escogié con entusiasmo y se
dedico con verdadera fruicion a la investigacion juridica.

El resultado de esa labor es este libro que toca lo que en alguna oportunidad califiqué como “la de
garantia de devolucién en la expropiaciéon”, que carecia de consagracion expresa en el Derecho
positivo hasta que se previd en el articulo 69 de la Ley Organica de Ordenacién del Territorio de
1983.

Esta garantia de devolucion es, precisamente, la figura de la retrocesion en la expropiacion, que
permite al antiguo titular de un bien que ya ha sido expropiado el readquirir la propiedad del mismo
previa devolucién de la indemnizacion recibida, cuando la causa de utilidad publica o social que
motivo la expropiacion desaparece. Esta institucion estuvo regulada en nuestro pais, en el Derecho
positivo, desde 1892 hasta 1946, lo que confirma la apreciaciéon general (qQue a veces se tiene) de
que la técnica legislativa de principios de siglo era muy superior a la contemporanea.

En todo caso, ademas de la garantia de devolucién, las otras dos garantias basicas de los
particulares frente a la expropiaciéon han sido la garantia juridica y la garantia patrimoniall. A hora
bien, este libro de José Antonio Muci Borjas, y el pedimento que me ha hecho para que se lo
prologue, lo que he aceptado gustosamente, me dan la oportunidad para exponer lo que seria una
cuarta garantia de los particulares frente a la expropiacién, que podriamos denominar la “garantia
de ejecucion” de la expropiacion.

En efecto, debe recordarse que el articulo 99 de la Constitucién garantiza el derecho de propiedad,
y el articulo 101 ratifica tal garantia al establecer que:

“Soélo por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y
pago de justa indemnizacién, podra ser decretada la expropiacion de cualquier
clase de bienes”.

En consecuencia, la garantia fundamental del derecho de propiedad es que su extincién y
transferencia al Estado sélo puede hacerse mediando expropiacion, institucion regulada en la Ley
de Expropiacién por Causa de Utilidad Puablica o Social, salvo que se utilice, por su puesto, otro
medio traslativo de la propiedad que autorice el ordenamiento juridico.

Ahora bien, la garantia del derecho de propiedad y de su posible expropiacion, ante todo, implica
gue esta institucion solo puede tener por objeto extinguir la propiedad, por lo que una vez
decretada, ella debe ejecutarse. Y asi, si bien como lo ha dicho la antigua Corte Federal y de
Casacion, una vez decretada la expropiacién, ésta “se verifica por las buenas o por las malas”
‘quedando obligados ipso facto los propietarios a transmitir al Estado los bienes indispensables
para la realizacion de la obra™; en la misma forma, debe decirse que, decretada la expropiacion, el



ente expropiante también debe quedar obligado ipso facto a ejecutarla, es decir, a realizar todos
los tramites para que la propiedad se transfiera al Estado.

No ha sido infrecuente, sin embargo, el que los entes publicos hayan incumplido con esta Ultima
garantia de la expropiacion, y se hayan decretado expropiaciones que nunca se han ejecutado, en
violacion flagrante del derecho de propiedad. Ello resulta, por ejemplo, de la prevision del articulo
38 de la propia Ley de Expropiacion que establece, en los casos de afectacion para expropiacion
en planes urbanisticos, que “tampoco seran apreciadas las mejoras que efectue el propietario de la
cosa que se expropia después de la aprobacién y publicacién del plan general de
acondicionamiento o modernizacioén de una ciudad o agrupacion urbana”. Ello implica, por tanto,
una virtual congelacién de los atributos de la propiedad, inadmisible, y violatoria de la misma,
cuando la ejecucién de la expropiacion no se efectia nunca.

Esta situacion muchas veces irregular, por inconstitucional, de lo que en alguna oportunidad
denominé las “afectaciones eternas™ en todo caso, ha venido siendo corregida por el Legislador,
para garantizar la propiedad, en diversas leyes recientes.

En primer lugar, se destaca el articulo 85 de la Ley Organica de Régimen Municipal dictada
inicialmente en 1978, que obliga a los Concejos Municipales a indicar, en los planes de desarrollo
urbano local que afecten terrenos de pro piedad privada para usos recreacionales o deportivos,
asistenciales, educacionales o para cualquier uso publico, “el plazo dentro del cual el Municipio
debera adquirir esos terrenos”; plazo que no puede exceder de cuatro (4) afios, “vencido el cual sin
que el Municipio haya adquirido esos bienes, se considerara sin efecto dicha afectacion”. En esta
forma, la garantia de ejecucion de la expropiacién se busco asegurarla a través del establecimiento
de un plazo para las afectaciones expropiatorias urbanisticas, vencido el cual, queda sin efecto
dicha afectacion. Dicho plazo prefijado, sin embargo, fue eliminado en la reforma de la Ley
Orgénica de 1988, con lo que se produjo un retroceso en el avance que se habia logrado.

En segundo lugar, esta el articulo 64 de la Ley Organica de Ordenacion del Territorio de 1983, que
establece, asimismo, la necesidad de que cuando la ejecucién de los planes de ordenacién del
territorio “impliquen la extincién del derecho de propiedad” las autoridades estan obligadas a
“proceder a decretar la expropiacion”, a cuyo efecto, el plan debe establecer un plazo para la
ejecucion de la expropiacién, consono con la naturaleza y alcance de la actividad a realizar. No
precisa la Ley la duracién del lapso, pero prescribe que “si es superior a tres (3) afios, la autoridad
competente debe establecer un régimen transitorio de uso efectivo de la propiedad afectada” a fin
de no perjudicar el derecho del futuro expropiado. Precisa la Ley, por ultimo, que vencido el plazo
para ejecutar la expropiacién, sin que se ejecute, la autoridad expropiante debe “indemnizar al
propietario por las limitaciones al uso de propiedad”, y debe reglametar un uso compatible con los
fines establecidos en el plan.

En tercer lugar, la reciente Ley Organica de Ordenacion Urbanistica de 1987, en su articulo 34, al
referirse al contenido de los planes de desarrollo urbano local ha establecido como un contenido:
“La identificacién de los terrenos de propiedad privada que resultaran afectados por la ejecucion
del plan, indicando el plazo para la expropiacion y disponibilidad de recursos para implantar el
servicio o realizar la obra”. En esta forma, a la necesaria indicacién del plazo de ejecucién, se
agrega ahora otra manifestacion de la garantia de ejecucion de la expropiacion, de fundamental
importancia, y es el que para la afectacién de propiedades con fines expropiatorios urbanisticos, la
autoridad municipal debe disponer de recursos financieros para su ejecucion.

En esta forma, el legislador ha venido corrigiendo la inconstitucional conducta que venia siendo
observada por las autoridades publicas, y que consistia en decretar expropiaciones y afectar
inmuebles de propiedad privada para ser expropiados, pero sin que la ejecucion de la expropiacion



se realizara, quedando de hecho e inconstitucionalmente las pro piedad es, sometidas a una
congelacion en cuanto a su uso. Este no podia realizase y no se expropiaba al propietario, con
evidente lesidén del derecho de propiedad.

A la regulacion positiva de las garantias juridica y patrimonial, por tanto, se une ahora la de la
garantia de ejecucion de la expropiacion, y ademas, la de la garantia de devolucion identificada
con la retrocesion en la expropiacién, con su parcial tratamiento en la Ley Organica para la
Ordenacion del Territorio, y que José Antonio Muci Borjas analiza en este libro.

Esta consagracion parcial de esta garantia de devolucién, en todo caso, no es sino un signo del
progreso legislativo, pues con razén sostiene José Antonio Muci Borjas la tesis, y ésta es la idea
central del libro, de que la retrocesidn en la expropiacion es de la esencia misma de la institucion
expropiatoria, la cual deriva de su propia consagracion constitucional, al condicionar el ejercicio de
la potestad expropiatoria a la consecucion de una finalidad de utilidad publica o interés social. Ello
implica que el ex-propietario del bien expropiado se halla legitimado para demandar la devolucion
del mismo en caso de que los motivos de la expropiaciéon no se cumplan, es decir, no se destine,
efectivamente, el bien expropiado al fin de utilidad publica o interés social que justifico la
expropiacion.

Este trabajo de José Antonio Muci Borjas, en todo caso, es una manifestacién de sus dotes de
investigador y estudioso del Derecho, que ya le habia descubierto cuando fue mi alumno —por
cierto excelente— en el curso de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la
Universidad Central de Venezuela, donde inicié su carrera.

La aparicion de este libro debo saludarla —por todo lo sefialado— con los mejores augurios, pues
siento’ que en muy breve plazo una nueva generacion de administrativistas se arraigara en el
liderazgo del Derecho Administrativo venezolano. Jovenes profesionales como José Antonio Muci
Borjas, con toda seguridad, tendran alli posiciones destacadas.

ALLAN R. BREWER-CARIAS

Caracas, octubre 1988.



“Ha sido siempre tarea dificil y delicada en grado sumo emitir un juicio critico sobre la obra
de los demés. Se corre el riesgo de interpretar erradamente el pensamiento ajeno y
desvirtuar su sentido original y recéndito. Mas este fundado temor a la critica infiel no
podria nunca justificar de nuestra parte una actitud indiferente y fria hacia la obra creadora
del espiritu”.

LUIS LORETO
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CONSIDERACIONES GENERALES

Nocion de Expropiacion Forzosa. Trascendencia del instituto expropiatorio

La expropiacion forzosa’, siguiendo en este punto los lineamientos sentados por la jurisprudencia
de nuestra Corte Suprema de Justicia, es una institucion de Derecho publico mediante la cual el
Estado —lato sensu—, para el cumplimiento de fines publicos, logra coactivamente la adquisicién
de bienes, siguiendo un procedimiento legal determinado y pagando una justa indemnizacién 36

Un analisis, aun superficial, de la definicion precedente explica, claramente, la trascendencia de la
potestad expropiatoria: mediante su ejercicio se legitima a una serie de sujetos (a saber, la
Republica, los Estados, los Municipios, los Institutos Auténomos, asi como a particulares y
empresas debidamente autorizados, que a los solos efectos del presente estudio constituyen para
nosotros, todos ellos, y no obstante el empleo absolutamente impropio del término, la
“Administracion Publica”) para restringir, y este es su objeto esencial, un derecho de rango
constitucional como es la propiedad’. Esencial mas no el Unico pues, como se sabe, la
expropiacion forzosa es un instituto juridico que permite restringir cualquier tipo de derecho sobre
un bien de la vida, entre otros, servidumbre, enfiteusis, usufructos, derechos de autor. Este efecto
radical, nos referimos en concreto a la posibilidad de restringir el derecho de propiedad, ha hecho
que tanto nuestro Constituyente como nuestro Legislador hayan previsto todo un régimen de
garantias, a fin de lograr una tutela efectiva de la propiedad y demas derechos susceptibles de ser
objeto de una medida de expropiacién forzosa, frente a las posibles —y no descartables—
actuaciones arbitrarias de la Administracion, en ejercicio de la potestad expropiatoria.

Fundamento constitucional de la expropiacion forzosa. La persecucion de
una finalidad “calificada” como Iimite al ejercicio de Ila potestad
expropiatoria

En Venezuela, el fundamento de la expropiacién forzosa se encuentra en el articulo 101 de la
Constitucién, que establece:

“Solo por causa de utilidad publica o de interés social, mediante sentencia
firme y pago de justa indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de
cualquier clase de bienes. En la expropiacién de inmuebles, con fines de
reforma agraria o de ensanche y mejoramiento de poblaciones, y en los casos
que por graves razones de interés nacional determine la ley, podra
establecerse el diferimiento del pago por tiempo determinado o su cancelacién
parcial mediante la emisiéon de bonos de aceptacion obligatoria, con garantia
suficiente”.

Dicha disposicién consagra la principal y mas importante limitacién al ejercicio de la potestad
expropiatoria, limitacion que consiste en exigir que la razén determinante que lleve al ejercicio de
dicha facultad sea la persecucion de una finalidad calificada; la bdsqueda o satisfaccion —ad
essentia— de la utilidad publica o el interés social. Dicho de otro modo, cabria afirmar que la
potestad expropiatoria es teleolégica, finalista, y que en razén de ello los legitimados activos para
su ejercicio deben atender al fin de la institucion, de la expropiacion: la utilidad publica o el interés
social. La expropiacion, como instrumento, pues, no constituye un fin en si misma.



En este sentido, nuestra Ley de Expropiacién establece, en su articulo 2, que “se consideraran
como obras de utilidad publica las que tengan por objeto directo proporcionar a la Nacién en
general, a uno o mas Estados o Territorios, 0 a uno o0 mas pueblos o regiones, cualesquiera usos o
mejoras que cedan en beneficio comun”. Asi, sélo para la realizacion de obras o actividades que
busquen satisfacer el interés publico (se nos dispense la impresion terminoldgica) es posible utilizar
el mecanismo expropiatorio.

Garantias consagradas en el marco del procedimiento expropiatorio

Por otra parte, tanto el Constituyente como el Legislador han previsto un sistema de garantias
(unas expresas y otras implicitas o virtuales), como mecanismo de salvaguarda de los derechos de
los cuales son titulares los administrados, y que permiten controlar la actividad del ente
expropiador y su conformidad con el Derecho. En este orden de ideas:

A) En un primer momento, que identificamos como previo a la consumacion total y definitiva de la

medida de expropiacion forzosa (es decir, a la “transferencia” del derecho), nuestro ordenamiento

juridico ha establecido un sistema en el cual cabria identificar las siguientes garantias 8.

a) Garantia juridica. Intervencion de érganos representativos de todos los . Poderes Publicos.
Oposicidn a la expropiacién forzosa por violacién de ley. Una garantia juridica que exige, en primer
término, la intervenciéon de érganos representativos de todos los Poderes Publicos. Asi, en un
principio interviene el Poder Legislativo®, al calificar las actividades que han de. considerarse como
de utilidad publica o interés social, y al establecer las hormas de procedimiento a seguir cuando se
emplee la potestad expropiatoria. En un segundo momento, el Poder Ejecutivo determina y sefala,
directamente, la obra concreta a realizarse, asi como los bienes —stricto sensu— que requiere
para la realizaciéon de la obra o actividad, e indirectamente (y como consecuencia légica), de
manera implicita, los derechos —sobre tales bienes— que deberan ser expropiados, derechos
éstos que se infieren del texto del Decreto de afectacion. Finalmente, el Poder Judicial entra a
controlar que la actuacién de los otros dos Poderes se haya ajustado a Derecho. Debe recordarse
que el apego al Derecho por parte de los 6rganos que ejercen el Poder Publico y, en
consecuencia, el control de aquellas actuaciones que se aparten de la ley (lato sensu), constituyen
uno de los postulados fundamentales del Estado de Derecho™. En este sentido, cuando se pone
en funcionamiento (cuando es ejercitada) la potestad expropiatoria, es de la esencia del sistema de
garantias que consagra la Constitucion que el sujeto, cuya titularidad sobre el derecho se restringe,
pueda oponerse a la expropiacion por haberse violado la Ley. Ademas, y aparte del control acerca
de la conformidad con el Derecho, corresponde al Poder Judicial el velar porque el sujeto que sufre
la expropiacion reciba la justa indemnizacion de la cual habla la Constitucién y que, por Gltimo, no
se realicen expropiaciones parciales que inutilicen el bien o lo hagan impropio para el uso al cual
estaba siendo destinado (articulos 26 y 32 de la Ley de Expropiacién).

En efecto, el articulo 26 de la Ley de Expropiacion establece que “la oposicidon a la solicitud de
expropiaciéon sélo podra fundarse en violacién de la Ley, o en que la expropiacion debe ser total,
pues la parcial inutiliza la finca o la hace impropia para el uso a que esta destinada”, y que “para
poder hacer oposicion, es necesario que quien la intente aduzca la prueba de su derecho a la cosa
sobre la que versa la expropiacion. En consecuencia, sin este requisito no podra hacerse uso de
ninguna defensa™.

En caso de necesitarse so6lo una parte del bien para la realizacién de la obra de utilidad general, se
garantiza al sujeto que sufre la medida expropiatoria que la parte que no sera expropiada seguira
siendo apta para el uso al cual estaba destinada y que el bien, en consecuencia, no quedara



inutilizado. Asi, en caso de subsistir el derecho sobre parte del bien una vez verificada la
expropiacioén, éste serd capaz de seguir siendo aplicado a la funcién econémica que previamente
desempefiaba.

b) Garantia econémica. La garantia econdémica también se manifiesta con anterioridad a la efectiva
consumacion de la expropiaci?zn forzosa, y consiste en la justa indemnizacion de la cual habla el
articulo 101 de la Constitucion™.

La medida o principio rector de esta justa indemnizacién ha sido claramente establecida por
nuestra Corte Suprema de Justicia, al sefalar que la “suma a pagar debe cubrir exactamente el
dafio que se irroga al expropiado, sin que éste se empobrezca ni enriquezca, en la medida que tal
resultado pueda razonablemente alcanzarse™*.

B) Con posterioridad a la consumacion de la expropiacion puede surgir un derecho (dentro del
patrimonio del antiguo titular del bien expropiado) en caso de que no se realice la obra de utilidad
publica o interés social, derecho éste que consiste en la posibilidad que tiene el antiguo titular, el
ex-propietario, de readquirir el bien que le fuera expropiado, en razén de no haber sido destinado
éste, por el ente expropiante, al fin perseguido. Este derecho que surge con posterioridad al
traslado coactivo del bien al expropiador, y sobre el cual versa el presente estudio, es conocido
como derecho de retrocesién, o derecho a la retrocesion, y constituye una manifestaciéon —a
posteriori— del control integral, consagrado en nuestro ordenamiento juridico, sobre el ejercicio de
la potestad expropiatoria.



Il
EL DERECHO DE RETROCESION

Definicion del derecho de retrocesion. Analisis de la definicion propuesta

Podria afirmarse, a manera de definicion, que la retrocesion es el derecho —ope legis— otorgado
al antiguo titular del bien expropiado para que lo readquiera, devolviendo la justa indemnizacion
recibida en seno al procedimiento expropiatorio, restableciéndose de esta manera la situacién
juridica que existia con precedencia al ejercicio de la potestad expropiatoria, a consecuencia de la
desaparicién —una vez consumada la expropiacion— del elemento esencial de la causa (causa
expropiandi).

Analisis de la definicion:

a) La retrocesion es el derecho —ope legis— otorgado al antiguo titular del bien expropiado para
que lo readquiera, restableciéndose asi la situacion juridica que existia con precedencia al ejercicio
de la potestad expropiatoria: el derecho a readquirir la titularidad sobre el bien del cual se priv6 al
particular mediante la expropiacion forzosa nace, por mandato directo de la ley (e indirectamente
de la Constitucion), una vez verificados los supuestos de procedencia del referido derecho.

El sujeto que el ordenamiento juridico considera legitimado para proponer la demanda de
retrocesion y, en consecuencia, para ejercer el derecho a la accién cuya finalidad es la devolucion
del bien previamente expropiado, es el antiguo titular del mencionado bien (el aqui muchas veces
llamado sujeto expropiado, en la gran mayoria de los casos el ex-propietario), o sus
causahabientes, bien lo sean a raiz de actos inter vivos o mortis causa.

En definitiva, cabe afirmar (ya tendremos oportunidad de profundizarlo mas adelante, Capitulo VIII,
namero 19) que si bien al sujeto legitimado para interponer la demanda de devolucion le es
reconocido, por el Derecho, la potestad ("poder”) que caracteriza los derechos subjetivos, no es
menos cierto que el derecho de retrocesién no da ninguna sefioria inmediata sobre el bien
expropiado, sino que ofrece —Unicamente— la posibilidad de "modificar’ dicha sefioria, mediante
una manifestacién unilateral de voluntad, restableciendo —en la medida de lo posible— la situacion
juridica previa al ejercicio de la potestad expropiatoria: se "restablece” la titularidad que el sujeto
expropiado detentaba sobre el bien que fuera precedentemente expropiado.

b) Devolviendo la justa indemnizacion recibida en seno al procedimiento expropiatorio: el juez que
conoce el proceso declara, por una parte, la existencia de los presupuestos, a cuya concurrencia la
ley subordina la procedencia del derecho de retrocesion, y por otra, dispone una modificacion en la
esfera juridica de las partes en el proceso, cambio éste referido a la titularidad del bien
precedentemente expropiado, razén por la cual la sentencia ha de ser catalogada —en nuestro
criterio— como constitutiva.

Ahora bien, es claro que al fallo definitivo que decida favorablemente la demanda de retrocesion
interpuesta debe seguir, por parte del sujeto accionante (y ahora nuevamente titular del bien
previamente expropiado), la devolucién de aquella justa indemnizacién recibida al momento de la
expropiacion forzosa. Naturalmente, como tendremos ya oportunidad de argumentarlo en el marco
del presente estudio, el quantum de la justa indemnizacién debida por el accionante al ente
expropiador debe cubrir —lo més exactamente posible— el dafio que se irroga a éste Ultimo,
evitando, en la medida que ello resulte posible, que ninguna de las partes se empobrezca o
enriquezca.



c) A consecuencia de la desaparicibon —una vez consumada la expropiacion forzosa— del
elemento esencial de la causa (causa expropiandi): la causa a la cual se alude en la definicion es
la causa expropiandi (la "causa en sentido técnico”, segun Eduardo Garcia de Enterria), entendida
como el efectivo destino del bien expropiado a aquel o aquellos fines de utilidad publica o interés
social que determinaron el ejercicio de la potestad expropiatoria. Es en este orden de ideas que
cabe aseverar que los efectos de la expropiacion forzosa deben persistir en tanto y en cuanto se
destine (efectivamente) el bien expropiado al fin de interés colectivo que llevé al sujeto expropiante
a ejercer la potestad publica en cuestion. Si no existe identidad entre el fin al cual se iba a destinar
el bien (desde un inicio), y cuya tutela determind la actividad administrativa del expropiante, y aquel
fin al cual se destina realmente dicho bien (nuevo destino que puede consistir —lato sensu— en
dejar "ocioso” el bien expropiado), es claro que desaparece el elemento causa de la expropiacion
forzosa, lo cual determina una lesion al sujeto que sufrié la medida expropiatoria, visto que la
restriccion de su titularidad sobre un bien —realizada con base en motivos de interés general— no
conduce a la satisfaccion de aquellas necesidades colectivas que constituian el objetivo cuya
consecucién justificd, en su momento, la medida.

Para autores como Alessio, la nota definidora de la retrocesién gira mas en torno a la obligacion de
la Administracién que en torno al derecho del particular expropiado, definiendo el derecho de
devoluciéon como aquel que “"consiste en la obligacion que tiene el Poder Publico expropiante de
ofrecer al propietario expropiado, en retrocesion, el bien que, en todo o en parte, no recibe la
destinacion prevista"**.

Cretella Janior, por su parte, define la retrocesion como el "direito do proprietario de imoével
desapropriado de reavé-lo ou de receber perdas e danos, pelos perjuizos sofridos, sempre que
ocorrer inaproveitamento, cogitagao de venda ou desvio de poder do bem desapropriado”ls.

El derecho a retrotraer el bien que fue objeto de la medida expropiatoria surge sélo una vez que se
ha "transferido” el bien al expropiante, a diferencia de las garantias juridica y econémica (ya
comentadas, si bien someramente), que son previas a la consumacion de la expropiacion forzosa.

Tal y como lo dejara establecido el Tribunal Supremo espafiol, en importante sentencia del 25 de
junio de 1957, "los efectos de la Expropiacién deben subsistir en la medida y durante el tiempo
que perduren los fines que la determinaron”. En otras palabras, la permanencia (los efectos) de la
expropiaciéon va a depender de que se le dé al bien expropiado el destino que determiné la medida
restrictiva de la titularidad sobre dicho bien.

La retrocesion, pues, no viene a ser mas que la posibilidad de lograr que cesen los efectos de la
expropiacion que el transcurso del tiempo ha revelado innecesaria: el ejercicio de la potestad
expropiatoria, y la consiguiente limitacién a la titularidad de un derecho constitucional como —ad
exemplum— la propiedad, sélo se justifican en la medida que la obra de utilidad puablica o interés
social que la motivé sea llevada a cabo (en otras palabras, que el interés particular ceda frente al
interés general tiene sentido sélo cuando resultan beneficiados los altos intereses de la
comunidad), de lo contrario, el sacrificio del derecho del particular frente al sujeto expropiante
careceria de sentido.

En este orden de ideas, "el destino del bien es una carga que grava a la Administracién o al
beneficio”™’, por lo cual la permanencia de los efectos de la expropiacién queda supeditada al
efectivo destino del bien o derecho expropiado a los fines que llevaron al ente expropiante a actuar
(causa expropiandi).



Caracter forzoso ("coactivo") de la retrocesion

La retrocesion es un derecho patrimonial del ex-titular de la cosa expropiada, y el accionar
judicialmente para readquirir el bien es facultativo para dicho sujeto, mientras que resulta forzoso
para el ente expropiador el trasladar la titularidad sobre la. cosa expropiada una vez que se ha
verificado el supuesto necesario para la procedencia del derecho de devolucion, y el sujeto
expropiado ha demandado la retrocesién. Como se observa, esta instituciéon es totalmente lo
contrario de la expropiacion, en la cual es "facultativo”, "potestativo” para el expropiador el ejercer
la potestad expropiatoria, (entre comillas, ya que si el Estado persigue tutelar el interés general,
objetivo que constituye el fin Gltimo de toda actividad estatal, un deber del mismo, dicha tutela hace
desaparecer en buena medida ese caracter facultativo, sin que ello deba confundirse con el
aspecto discrecional de la actuacién), mientras que para el titular del bien es forzosa, ya que se
lleva a cabo con o sin su consentimiento.

Derecho de preferenciay derecho alaretrocesion

La retrocesién no debe confundirse con el llamado, por la Ley y la doctrina, derecho de preferencia,
consagrado, en Venezuela, en el articulo 46 de la Ley de Expropiaciénlg. En efecto, ambos
institutos difieren grandemente, en primer término porque el derecho de preferencia, a diferencia
del derecho a la devolucién, a la retrocesion, constituye un derecho de crédito, un verdadero
derecho personal (infra capitulo VIII, numero 19, letra d). En segundo lugar porque en el derecho
de preferencia es el expropiador quien decide enajenar el bien, sin que a ello nadie lo constrinja
(bien sea "por la naturaleza de la obra de utilidad publica o social a realizarse, o por otras
circunstancias”), mientras que en la retrocesion es el sujeto expropiado quien manifiesta su
voluntad de recobrar, de recuperar, de readquirir, el bien precedentemente expropiado, siendo la
transmision forzosa ("obligada”) para el expropiante. En tercer lugar, la retrocesion (a diferencia del
derecho de preferencia) es un verdadero control —y esta es, en nuestro criterio, su esencia— que
ejerce el antiguo titular del bien expropiado sobre la "legitimidad” —lato sensu— de la actuacion del
sujeto expropiador, en ejercicio de la potestad expropiatoria (control sobre la causa expropiandi),
pudiendo aquel demandar, judicialmente, la devolucién de la cosa que no fue destinada a la obra o
servicio determinante de la expropiacion. El derecho de preferencia, por el contrario, no es un
control: no es un control porque surge sélo en un segundo momento, luego que la Administracion,
con base en motivos de mérito (conveniencia y oportunidad), ha decidido enajenar el bien. Cabria
agregar, ademas, y siempre en materia de control, que como en el caso del derecho de preferencia
nos hallamos generalmente frente a un negocio de compra-venta, con un precio, el monto de dicho
precio seria fijado —en principio— sin la participacién del antiguo titular del bien expropiado, razén
por la cual. la Administracion bien podria "inflarlo”, a fin de desanimar al ex-titular del bien,
haciendo vano y vacio de todo contenido el derecho que la Ley de Expropiaciéon contempla en su
articulo 46.

Quizas un ejemplo sirva para aclarar las cosas aun mas. El supuesto de hecho en el cual se
evidencia, con mayor claridad, que la naturaleza del derecho de preferencia es sustancialmente
diversa a aquella de la retrocesion seria aquel, por lo demas no excepcional, en el cual el sujeto
expropiador, habiendo destinado —efectivamente— el bien expropiado al fin primigéneo que
determiné la medida, mas habiendo ya cesado la afectacion, por haberse logrado el objetivo de
utilidad publica, considera oportuno deshacerse del bien, enajenarlo. En este supuesto no
procederia la retrocesion, ya que la destinacion del bien al fin de interés general ha "legitimado” —
por asi decirlo— la, expropiacion forzosa ya consumada, cumpliéndose asi el requisito de la
existencia de la causa expropiandi, mas —y esto es importante destacarlo— el sujeto cuyo bien fue
expropiado si seguiria conservando el derecho de preferencia en el caso de que la Administracion
decidiera enajenar el mismo (no pudiendo ésta desconocerlo). Cuando el ente expropiante decide



enajenar el bien expropiado lo hace con base en motivos de oportunidad y conveniencia
(recordemos nuevamente que el articulo 46 de la Ley de Expropiacion sefiala, como causales que
pueden llevar a la Administracion a querer deshacerse del bien, “la naturaleza de la obra de utilidad
publica o social a realizarse, o por otras circunstancias...”), profundamente distantes del objetivo de
control que sirve de fundamento a la retrocesion.

Ahora bien, cabe preguntarse qué ocurriria en el supuesto de que el sujeto expropiador decidiera
enajenar el bien expropiado una vez que se ha verificado una de las causales de procedencia de la
retrocesion. A nuestro juicio, seria optativo —alternativo—— para el antiguo titular del bien el
demandar la devolucion (entiéndase retrocesion) porque, por ejemplo, el precio exigido por el
expropiador es exageradamente cuantioso, o ejercer el derecho de preferencia legal que le
acuerda al articulo 46 de la Ley de Expropiacion.

Objeto. Bienes sobre los cuales procede

Como la retrocesion persigue obtener nuevamente la titularidad del bien expropiado, en atencién a
que éste no fue destinado a la satisfaccién de aquellas necesidades generales que motivaron en
un inicio el ejercicio de la potestad expropiatoria, por lo cual la expropiacion forzosa se revela —a
fin de cuentas— inutil, innecesaria, y como segun el articulo 101 de la Constituciéon procede “la
expropiacion de cualquier clase de bienes”, es necesario concluir que la retrocesién procede,
también, sobre cualquier clase de bienes: muebles e inmuebles. La afirmacion precedente no seria
mas que una consecuencia de la afirmacion, si bien en materia de expropiacion forzosa, del
principio de “control global” (de la totalidad) de la actuacién administrativa.

Por otra parte, la retrocesion no se circunscribe —a nuestro entender— a la devolucién del derecho
de propiedad ya que, y ello es bueno tenerlo presente, de conformidad con el encabezamiento del
articulo 32 de la Ley de Expropiacion la autoridad judicial declara “la necesidad de adquirir el todo
o parte de la propiedad o algtn otro derecho” (el subrayado es nuestro), por lo cual la demanda de
retrocesion puede versar sobre derechos expropiados diversos a la propiedadlg.

El objeto, pues, es mucho mas amplio que aquel que encierra la nocién de derecho de propiedad.

Sin embargo, y no obstante las afirmaciones que preceden, debemos aqui destacar que la
redaccion (el enunciado) de las disposiciones que consagran el derecho de retrocesion, y sus
causales naturalmente, responde, por razones de orden histérico (entiéndase mayor importancia
de la tierra, de los bienes inmuebles), tanto a nivel de Derecho comparado como de nuestro
ordenamiento juridico, a aquella concepcién que veia en la expropiacion forzosa un instrumento a
través del cual se restringian —fundamentalmente— derechos de un particular sobre bienes
inmuebles, y de aqui el empleo de expresiones como la “no realizacion de la obra” y "porciones
sobrantes del bien expropiado”, que tendremos oportunidad de analizar mas adelante (Capitulo VI),
acufiadas —indudablemente— teniendo el Legislador en mente los bienes inmuebles, los terrenos.
Mas, y esto es fundamental, la circunstancia precisada supra no puede llevar a la erronea
conclusiéon que solo procede la devolucion de bienes inmuebles no afectados al destino (finalidad)
original de la medida expropiatoria, ya que las mismas razones que justifican la retrocesion cuando
el bien expropiado es inmueble la justifican —igualmente— cuando el mismo es mueble.

Denominaciones dadas al derecho de devolucion por la doctrina comparada

Son multiples las denominaciones dadas por la doctrina a este derecho, entre las cuales cabe



sefialar las siguientes: reversion, derecho de devolucién, derecho de readquisicion, retroventa sui
generis, retroexpropiacion, retroversién, derecho de retracto, reempcién, remision de la
expropiacion, vente a remére, retrait conventionnel y droit de preemption, entre otros.

Si bien es cierto que en ordenamientos juridicos como el guatemalteco y el espafiol se denomina al
derecho a obtener la devolucion del bien expropiado “derecho de reversion”, circunstancia que es
necesario tener presente al estudiar cualquier ley o texto de los paises indicados supra, hemos
optado por seguir la terminologia actualmente empleada por nuestro Legislador (que continda
utilizando la denominacién que resulta posible hallar en los antecedentes legislativos en materia),
vale decir, “derecho de retrocesion”. Esta postura, por lo demas, evita que se confunda el derecho
objeto de este estudio con lo que en Venezuela se conoce como reversiéon (consagrado, a modo de
ejemplo, en la Ley Sobre Bienes Afectos a Reversidon en las Concesiones de Hidrocarburos,
publicada en la Gaceta Oficial nimero 29.577, de fecha 6 de agosto de 1971), y que consiste en
que la titularidad de los bienes afectados a una concesion pasa el Estado, una vez extinguida ésta,
sin que medie indemnizacion alguna. Se considera que el fundamento de este derecho de
reversion se halla en la naturaleza misma de la concesion, ya que resulta l6gico que si el Estado
traspasa al particular concesionario un privilegio para realizar una actividad que aquel se ha
reservado para si, la compensacion por el ejercicio de ese privilegzio consiste en que al concluir la
concesion reviertan al Estado todos los bienes afectados a aquella °,
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EL DERECHO DE RETROCESION EN LA LEGISLACION VENEZOLANA

Antecedentes legislativos. Del Decreto Ejecutivo sobre Expropiaciéon por
Causa de Utilidad Publica, del 10 de diciembre de 1892, a la Ley de
Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social, del 25 de junio de 1942

Si bien la retrocesion no se halla consagrada en nuestra actual Ley de Expropiacién, esta situacion
no debe llevarnos a la errénea conclusion de que este derecho no existe en nuestro Derecho
positivo, o a afirmar que no contamos en Venezuela con antecedentes legislativos en la materia.
En efecto, el Ejecutivo venezolano consagro el derecho a retrotraer el bien expropiado —por vez
primera— en el Decreto Ejecutivo sobre Expropiacion por Causa de Utilidad Publica, dictado por
Joaquin Crespo el 10 de diciembre del afio 1892, cuyo articulo 11 establecia:

"Cuando la cosa expropiada no fuere destinada a la obra publica para

cuya ejecucion se acordd su expropiacion, el duefio puede retrotraeria
. L o S,21

devolviendo el precio o indemnizacion que recibio” ™.

Esta disposici()n22 tuvo vigencia hasta el 2 de agosto del afio 1909 (casi dos décadas), fecha en la
cual fue promulgada la Ley de Expropiaciéon por Causa de Utilidad Publica, cuyo articulo 49 derog6
en forma expresa la “Ley del 10 de diciembre de 1892”. Sin embargo, la derogatoria expresa del
Decreto Ejecutivo en cuestion no significé la supresion, en nuestro ordenamiento juridico, del
derecho de retrocesion, ya que el articulo 42 de la Ley de 1909 establecia lo siguiente:

"En el caso de no ejecutarse la obra que dio lugar a la expropiacion, la cosa
expropiada volvera a su antiguo duefio, devolviendo éste el precio recibido, si
asi le conviniere.

§ Unico.— El mismo derecho le corresponde al resolver que se venda
. ., ) . »23
cualquier porcion que sobrare después de ejecutada la obra” .

Esta disposicion se mantuvo, si bien varié la numeracion de la norma, en las Leyes de
Expropiacién por Causa de Utilidad Publica promulgadas en fechas 8 de junio de 1912, 25 de junio
de 1918, 14 de junio de 1923y, por ultimo, 9 de junio de 1926.

La Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Puablica promulgada el 14 de julio del afio 1936
modifico la norma que durante tantos afios habia disciplinado el derecho de retrocesion. Establecia
el articulo 41 de la referida Ley:

"En el caso de no ejecutarse la obra que dio lugar a la expropiacién, u otra
de las indicadas en el articulo 11, la propiedad volvera a su antiguo duefio,
si asi le conviniere, devolviendo el precio recibido.

§ 1°— El mismo derecho le corresponde al resolver que se venda cualquier
porcién que sobrare después de ejecutada la obra.

§ 2°— EIl expropiante debe dar principio a la ejecucion de la obra en el
término de un afio, contado a partir del acto de la entrega material de la
cosa expropiada”.



La Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social, de fecha 25
de junio de 1942, es la ultima ley de la materia en regular —expresamente—
— el derecho de retrocesion. La Ley establecia en su articulo 42:

“Si transcurrido el término de un afio, a partir del acto de la entrega de la
cosa expropiada, no se ha dado principio a la ejecucion de la obra, el
expropiado puede recobrar la finca o el derecho que fue objeto de la
expropiacion, devolviendo el precio recibido o en el caso de no haberse
recibido ninguin precio, como lo prevé el articulo 30, pedir que se le otorgue
el documento de traspaso.

El mismo derecho le corresponde al propietario al resolverse que se venda
cualquier porcion sobrante después de ejecutada la obra. En el caso de que
hayan transcurrido seis meses después del afio a que se refiere este
articulo sin que el expropiado haya hecho uso de sus derechos, el
expropiante podra disponer libremente de la propiedad”.

La sefalada Ley de 1942 fue derogada, en forma expresa, por el Decreto 219% de la Junta
Revolucionaria de Gobierno, de fecha 21 de marzo de 1946, con lo cual se acabé con una tradicién
legislativa que superaba los diez lustros. Por otra parte, la vigente Ley de Expropiacion, de fecha 4
de noviembre de 1947, no regula la institucion de la retrocesion, sino tan soélo las garantias
econOmica y juridica, asi como el derecho de preferencia, a los cuales ya hemos hecho alusién.

10) El silencio de la actual Ley de Expropiaciéon por Causa de Utilidad Publica o Interés
Social. Interpretaciones de la doctrina venezolana. La retrocesién corno garantia inherente,
por ser de la esencia misma, de toda expropiacién forzosa

El vacio al cual hemos hecho referencia (en el sentido de que nuestra Ley de Expropiacién no
regula en forma expresa el derecho de retrocesion), llevd a un respetable sector de la doctrina
venezolana, encabezado por el Profesor Allan R. Brewer-Carias, a sostener que nuestra
legislacion no ha recogido la garantia de devoluciéon®. Sin embargo, debe precisar-se que esta
aseveracion fue hecha antes de la entrada en vigor de la Ley Organica de Ordenacion del
Territorio.

Otra de las posturas susceptibles de ser sostenidas era aquella segun la cual®® aun en ausencia de
la Ley Organica de Ordenacion del Territorio, el texto del articulo 50 de la Constitucion autorizaba a
afirmar la existencia del derecho de retrocesion. Establece el referido articulo 50:

"La enunciacién de los derechos y garantias contenida en esta Constituciéon no
debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ella. La falta de ley reglamentaria de
estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos".

Segun los sostenedores de esta segunda tesis, cuando el Constituyente consagré en el articulo 50
la posibilidad de ejercer ciertos derechos (denominados por la doctrina derechos innominados) sin
que fuese necesaria una consagracion positiva expresa o0 una ley que los reglamentara, previo tal
posibilidad con una gran amplitud, lo cual permitia aseverar que la retrocesion es uno de los asi
llamados “derechos innominados”, que cabe entender comprendidos en el texto de la norma, razén
por la cual el silencio de la Ley de Expropiacion no era 6bice que impidiera al particular su ejercicio.
Sin embargo, somos del criterio que la consagracion constitucional de los llamados derechos
innominados se circunscribe a una determinada categoria de derechos, cuya nota distintiva o
caracteristica consiste en que sean “inherentes a la persona humana”, caracteristica —a nuestro



juicio— ausente, o al menos de muy discutible existencia, en el derecho de retrocesion.

Por nuestra parte, somos del criterio que el silencio del Legislador no autorizaba a afirmar la
inexistencia del derecho sobre el cual versa este estudio, no por la disposicién contenida en el
articulo 50 de la Constitucion, sino porque el instituto de la retrocesion es de la esencia misma de
la expropiacion. Ahora bien, ¢ qué significa para nosotros el afirmar que el derecho de retrocesion,
es decir, la posibilidad de readquirir el bien expropiado, es de la esencia misma de la expropiacion
forzosa, de toda expropiacion forzosa? ¢ Cuales son los fundamentos de nuestra aseveracion?
Comencemos formulando las que, a nuestro entender, constituyen las premisas de la afirmacién
que precede.

a) En primer lugar, es menester recordar que la potestad expropiatoria, como toda potestad
publica, requiere, para que su ejercicio sea valido y conforme a Derecho (es decir, legitimo), que el
ente expropiador, al cual la ley otorgé dicha potestad, la ejerza para alcanzar, para el logro, de los
objetivos establecidos, perseguidos, por el ordenamiento juridico. Es éste requisito de sujecion al
Derecho, y en concreto el respeto de aquel fin (entendido como destino dado al bien) que
determind el ejercicio de la potestad expropiatoria, el que permite controlar el ejercicio en comento,
en aquellos casos en los cuales el expropiante se aparte de la intencion de la ley —lato sensu—,
no dando al bien expropiado el destino que resultd determinante para que fuese, en su momento,
restringida la titularidad sobre un bien que, en el caso del derecho de propiedad, garantiza nuestra
Constitucion.

b) De conformidad con un fallo de la Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, de
fecha 24 de febrero de 1965, la expropiacion forzosa “se desenvuelve a través de un procedimiento
especial, cuyo objeto esencial’ (mas no el unico) “es llegar a la transferencia del dominio del bien
expropiado” ! (el subrayado es nuestro).

Gratia arguendi, la Constitucién de 1961 consagra el derecho de propiedad en su articulo 99 y, en
atencion a su funcion social, lo somete a contribuciones, restricciones (como la expropiacion) y
obligaciones legales, todas ellas limitaciones —lato sensu— que nuestro Constituyente permite,
siempre y cuando se persigan fines de utilidad general, de interés colectivo. Y el articulo 101 de la
Constitucién, en este orden de ideas, somete el ejercicio de la expropiacion a la existencia de una
“causa de utilidad publica o de interés social”, Unicas razones o motivos que justifican la restriccion
de la titularidad del derecho de propiedad y otros derechos, a través del empleo de la expropiacion
forzosa. Por lo tanto, y con base en los razonamientos que preceden, resulta forzoso concluir que
nuestro Constituyente consagré el derecho de retrocesion, de manera virtual o implicita, por via de
consecuencia (eadem vis taciti atque expressi), desde el momento mismo en que sujetd, en que
condiciono, el ejercicio de la potestad expropiatoria a la consecucién de una finalidad de utilidad
publica o interés social, razén por la cual el ex-titular del bien expropiado se halla legitimado para
demandar la devolucién del mismo en caso de que los sefialados motivos de utilidad publica o
interés social llegaran, de alguna manera, consumada la expropiacion, a desvirtuarse.

c) Debe tenerse siempre presente que la expropiacion no es mas que un instrumento para realizar
fines especificos de utilidad publica o interés social y que, como medida excepcional que es, sélo
debe subsistir el tiempo en la medida en que perduren los fines que la determinaron?®.

En otras palabras, resulta l6gico que la titularidad sobre un bien de un particular sea restringida,
siempre y cuando el sacrificio de dicho sujeto, sacrificio consistente en verse privado de un bien
gue se hallaba en su patrimonio, se traduzca en la realizacién de una obra que resulte beneficiosa
para el conglomerado social. Y en el caso que el mencionado sacrificio no se traduzca en beneficio
alguno, visto que el bien no es destinado a aquel fin que justificé el ejercicio de la. potestad
expropiatoria, o, en todo caso, que el mencionado sacrificio (cuantitativamente hablando) se revele



excesivo, visto que a la realizacion de la obra bastaba la expropiacion de tan sélo una parte del
bien expropiado, la medida (o una parte de ella, por asi decirlo) se revela inutil, y su permanencia
absurda, carente de todo fundamento, transgresora de aquella norma constitucional que garantiza
el derecho de propiedad, al establecer las causas o motivos que justifican su extincion, mas sélo
en vista de la efectiva realizacion de una obra de beneficio comun. Es en este sentido que cabe
afirmar que el logro (entiéndase por logro la persecucion, el observar una conducta consecuente y
coherente) de los fines de utilidad publica o interés social (causa expropiandi) “condiciona” la
permanencia de la medida expropiatoria, ya que el sujeto expropiador esta obligado a destinar el
bien expropiado al fin (especifico) que justificd la excepcional medida. La causa es, pues, el logro
efectivo del fin perseguido, del fin que determiné el ejercicio de la potestad, fin cuyo cumplimiento,
cuyo respeto, tanto la Constitucién como la Ley de Expropiacién han establecido como deber
("obligacion”) del sujeto expropiador.

Ahora bien, procedamos a adminicular los razonamientos realizados supra. Parece l6gico aseverar,
establecidas las premisas que preceden, es decir: a) que la potestad expropiatoria (su ejercicio)
debe perseguir la satisfaccion de aquellas necesidades colectivas (calificadas por la Ley como
motivos de “utilidad publica o interés social’) que, en su momento, justificaron el mencionado
ejercicio, lo cual exige, en definitiva, el logro del fin concreto establecido en el decreto de
afectacion, mediante la realizacion de la obra; b) que la importat~cia o entidad de las sefialadas
necesidades faculta al sujeto expropiador a “limitar” derechos como la propiedad, de rango
constitucional; c) que los efectos que la expropiacién forzosa produce, asi como la permanencia de
los mismos, se justifica en atencidon a los beneficios que la colectividad obtendra de la obra a
ejecutarse; y, d) con base en la argumentacion segun la cual la expropiacién se justifica en
atencion a que el sacrificio impuesto a un administrado se traduce en beneficio del grupo social, el
derecho de retrocesién debe considerarse de la esencia misma de toda expropiacion forzosa pues,
careciendo de sentido —en determinados supuestos— que ésta continde produciendo efectos
(bien sea en todo o en parte), lo razonable, lo justo, es que el sujeto expropiado pueda recobrar
aquel bien del cual se le privd, segiin demostré el transcurso del tiempo, injustificadamente.

En definitiva, pues, los efectos de la expropiacion forzosa han de subsistir sélo en la medida en
que se le dé, al bien expropiado, aquel destino original que motivd la emanacion del decreto de
afectacion. El sujeto expropiador esta en el deber de utilizar el bien expropiado para —insistimos—
el fin concreto establecido en el decreto de expropiacién, para asi atender, tutelar, los intereses del
grupo social. Y la retrocesion, el derecho de devolucion, no es mas que una posibilidad —si bien a
posteriori— de control, otorgada a determinados sujetos, que permite verificar si el sujeto
expropiante ha sujetado su actuacion al fin concreto de interés colectivo perseguido al tomarse la
medida expropiatoria, y dirigida a evitar la transgresion del Derecho por parte del ente expropiador.

El derecho de retrocesion y la figura del decaimiento de la afectacion
(articulo 106 de la Ley Organica de Régimen Municipal). Diferencias. Breve
andlisis del articulo 64 de la Ley Orgénica de Ordenacién del Territorio

Es necesario tener clara la diferencia que existe entre el derecho de retrocesion y las figuras
disciplinadas en las disposiciones contenidas en el articulo 106 de la Ley Organica de Régimen
Municipal, asi como el Paragrafo Unico del articulo 64 de la Ley Organica de Ordenacion del
Territorio®.

De conformidad con el articulo 106 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal:

“Cuando con la promulgacién de un Plan de Desarrollo Urbano Local se
afecten terrenos de propiedad privada para uso recreacional, deportivo,



asistencial, educacional o para cualquier uso publico que implique la extincion
del derecho de propiedad, el Municipio o Distrito debera proceder de
conformidad con la Ley respectiva.

El Decreto establecera un plazo para la ejecucion de la expropiacion, que en
ningun caso excedera al establecido en la Ley Orgéanica para la Ordenacion
del Territorio, vencido el cual, sin que se hubiese procedido en consecuencia,
se considerard sin efecto dicha afectacion y el Municipio o Distrito debera
indemnizar a los propietarios por los dafios y perjuicios debidamente
demostrados por las limitaciones al uso de sus propiedades, regulando para
éstas un uso compatible con el Plan de Desarrollo respectivo.

Esta disposicion no es aplicable cuando la afectacion resulte de un Plan de
Parcelamiento o Urbanismo”.

La disposicién transcrita supra vino a reemplazar, por asi decirlo, aquella establecida en el articulo
85 de la hoy derogada Ley Organica de Régimen Municipal del afio 1984 *° %%,

Como se observa, el supuesto regulado por la norma ocurre —en el plano temporal— con
anterioridad a la consumacién definitiva de la expropiacién forzosa, y hace alusion al agotamiento
del in commento Plan de Desarrollo Urbano Local, o “decaimiento de la afectacion”.

El antecedente de la norma transcrita supra lo constituyen las denominadas por el Profesor
Brewer-Carias “afectaciones eternas”*. En éstas, la finalidad perseguida por el sujeto expropiador
no era la ejecucion dentro de un lapso de tiempo prudencial, razonable, de la obra o servicio, sino
que, por el contrario, el expropiante, a sabiendas que la Ley toma como punto de referencia
temporal el Decreto de afectacion, a los fines de establecer el monto de la justa indemnizacién,
dictaba un acto sin contar con los recursos financieros necesarios, asi como tampoco con los
planes de la obra que iba a realizarse, con el Unico propdsito de lograr congelar el valor del bien a
expropiar. La Administracién viciaba el decreto de afectacion, al perseguir con éste una finalidad
distinta a la de expropiar, con lo que la doctrina administrativa conoce como “desviacion de poder”.

Tal y como se aprecia de la sintesis realizada sobre las ideas del Maestro Brewer-Carias, acerca
de las afectaciones eternas, el aspecto temporal no es la Unica diferencia entre la retrocesion y el
supuesto contenido en el articulo 106, arriba transcrito. En efecto, y continuando el razonamiento
sobre la base del precedente constituido por las “afectaciones eternas”, antecedente éste
indiscutible de la disposicion contenida en el articulo 106 de la Ley Organica de Régimen
Municipal, es posible aseverar que la norma in commento establece, implicitamente, en el supuesto
que los Municipios incumplan el deber legal de dar inicio al proceso expropiatorio (“ejecutar la
expropiacion”) dentro del término de tres (3) afios, contenido en el articulo 64 de la Ley Orgénica
de Ordenacion del Territorio, un a “presuncion” (es ésta la verdadera mens legis) de “ilegitimidad”
de la actividad administrativa del sujeto expropiador y, en consecuencia, decreta el agotamiento del
acto mediante el cual se procedi6 a la afectacion del bien (o bienes) necesarios para la obra de
interés general®. En otras palabras, el transcurso indtil del tiempo, sin que se dé inicio al proceso
expropiatorio, hace “presumir’ la existencia del vicio de desviacion de poder (vicio que hace
anulable al acto), ya que la finalidad perseguida por el expropiador no era la de expropiar. En la
retrocesion, por el contrario, no cabe hablar de desviacion de poder, sino de una desaparicion
superveniente de la causa expropiandi, tornandose —en consecuencia— ineficaz la expropiacién
gue en un principio se hallaba exenta de vicios y surtia plenos efectos.

Por otra parte, la retrocesion es un derecho en virtud del cual se pretende recobrar el bien que fue
expropiado, un derecho con base en el cual se intenta una accién ante el tribunal competente,



mientras que el decaimiento de la afectacion —por su parte— es, en principio, una defensa o
excepcion del adn titular del derecho frente al ente expropiador, defensa fundamentada en el
articulo 26 de la Ley de Expropiacion y enmarcada dentro de la llamada garantia juridica ya
analizada o, en todo caso, por sus consecuencias, en la garantia econémica.

Finalmente, si bien en ambos derechos juega un papel importante el transcurso del tiempo (en la
retrocesion tan s6lo en uno de los supuestos analizados infra), es importante tener presente que la
retrocesion se ejerce en el marco de un procedimiento propio y como cuestion principal, mientras
gue la defensa contemplada en el articulo 106 de la Ley Organica de Régimen Municipal es, en
principio, una excepcion que se opone en el acto de contestacion (oposicion) a la solicitud de
expropiacioén, en el marco del procedimiento expropiatorio.

No debe olvidarse que en el caso del decaimiento de la afectacion el sujeto (en este caso el actual
titular) recobra —totalmente— todas aquellas facultades inherentes al derecho (y no el derecho
mismo, ya que aun no ha ocurrido la “transmision” forzosa de la titularidad) que pudieran haber
resultado limitadas®®, como es el caso de la facultad de uso de la propiedad en relacién a
construcciones ya que, en los casos de inmuebles afectados, las autoridades municipales se
niegan —frente a la afectacion— a conceder permiso alguno de construccién. Es mas, con la
reciente promulgacion de la nueva Ley Organica de Régimen Municipal los propietarios tienen
derecho a ser indemnizados por los dafios y perjuicios ——debidamente demostrados— que la
limitacién al uso de sus propiedades, producto de la afectacion, haya podido ocasionarles, y no
s6lo eso, ya que el 6rgano municipal debe —ademas— regular, para las propiedades
precedentemente afectadas, un uso compatible con el Plan de Desarrollo.

Si bien la norma comentada supra esta referida exclusivamente al &mbito municipal, el Legislador
venezolano consagré en la Ley Organica de Ordenacion del Territorio, articulo 64, una norma —
con ambito de “aplicacion subjetiva” mucho mayor— que exige se inicie el proceso expropiatorio
dentro de un lapso breve, una vez dictado el Decreto de afectacion. Segun el referido articulo 64:

“Cuando la ejecucion de los planes de ordenacion del territorio implique la
extinciébn del derecho de propiedad, las autoridades respectivas
competentes deberan proceder a decretar la expropiaciéon conforme a la ley
especial.

A tal efecto, en el Plan respectivo de Ordenacion del Territorio se debera
establecer un lapso para la ejecucion de la expropiaciéon correspondiente,
cénsono con la naturaleza y alcance de la actividad a realizar. Cuando el
lapso sea superior a tres afos, la autoridad competente debera establecer
un régimen transitorio de uso efectivo de la propiedad afectada.

Paragrafo Unico: Vencido el lapso para la ejecucion de la expropiacion
previsto en el Decreto respectivo, sin que los entes publicos competentes
hubieren procedido consecuentemente, se debera indemnizar al propietario
por las limitaciones al uso de su propiedad y debera reglamentarse un uso
compatible con los fines establecidos en el plan respectivo”.

Si bien esta norma no prevé el decaimiento de la afectacién, constituye un
remedio legal al ya comentado problema de las afectaciones eternas.
Nétese que nuestro Legislador no establecié un lapso Gnico dentro del cual
debia el expropiador proceder a iniciar el procedimiento, sino que dejé tal
determinacion al Plan de Ordenacion del Territorio correspondiente.



En el supuesto del articulo 64 no se otorga al propietario la posibilidad de oponer, en el acto de
Contestacion de la solicitud de expropiacion, el transcurso inutil del tiempo y su consecuencia:
agotamiento del Decreto de afectacion. Por el contrario, en esta norma el Legislador considero
fundamental el tutelar la garantia econémica (notese que el Decreto de afectacién sigue
produciendo efectos aun en el supuesto de que transcurra integramente el lapso), obligando al
expropiante a indemnizar al propietario, por los perjuicios que las limitaciones al uso de la
propiedad hayan podido ocasionarle.

En todo caso, saltan a la vista las diferencias entre la retrocesion y el derecho consagrado en la
Ley Orgéanica de Ordenacion del Territorio, articulo 64, entre otras:

a) En el articulo 64 se prevé el derecho a ser indemnizado por las limitaciones al uso de la
propiedad, el pago por los perjuicios causados, mientras que la retrocesion, que no se limita sélo al
derecho de propiedad, busca —utilizando la terminologia de nuestro Constituyente— el
restablecimiento de la situacién juridica subjetiva lesionada por la actividad administrativa: la
devolucion, al antiguo titular, del derecho expropiado.

b) Si bien en ambos casos se trata de mecanismos de control —lato sensu—. sobre la actividad de
la Administracion y su incidencia sobre la esfera juridica del administrado, uno de ellos surge con
posterioridad a la consumacion de la expropiacién forzosa (retrocesion), mientras que el derecho a
ser indemnizado nace con anterioridad a la efectiva consumacion de la medida expropiatoria,
siendo como una suerte de control sobre la justicia de la indemnizacion.

¢) Como consecuencia de la diferencia sefialada precedentemente, en la retrocesion el legitimado
para el ejercicio del derecho es el ex-titular que busca la devolucién del bien. En el articulo 64 el
sujeto titular del derecho a ser indemnizado por los perjuicios sufridos seria el actual propietario, el
actual titular del bien.

d) Mientras que en la retrocesién la expropiacién forzosa se torna ineficaz, por la desaparicién de
la causa expropiandi, en el supuesto del articulo 64 de la Ley Orgénica de Ordenacion del
Territorio el propietario so6lo tiene derecho a ser indemnizado por las limitaciones al uso de la
propiedad, sin incidencia sobre la validez o eficacia del Decreto de afectacién v,
consecuentemente, sobre el procedimiento expropiatorio.

Tal y como se sefalé precedentemente, el ambito de “aplicacion subjetiva” de esta disposicién es
mucho mas amplio que aquel al cual se refiere el articulo 106 de la Ley Organica de Régimen
Municipal, circunscrito s6lo a las expropiaciones realizadas por los Municipios. Sin embargo, el
articulo 64 ahora analizado se refiere —Unicamente-— a las expropiaciones que versen sobre
inmuebles, quedando fuera de la regulacién el problema de las “afectaciones eternas” en materia
de biene537muebles como, ad exemplum, el derecho de autor (articulo 1° de la Ley Sobre Derecho
de Autor)™.

Consagracioén legal en Venezuela del derecho a la retrocesion. Analisis del
articulo 69 de la Ley Organica de Ordenacion del Territorio. La retrocesion
como derecho de rango constitucional

De conformidad con el articulo 69 de la Ley Orgéanica de Ordenacién del Territorio, Gnica norma en
la cual se encuentra actualmente consagrado en forma expresa el derecho de retrocesion:

“Los terrenos de cualquier clase que se expropien por razones urbanisticas,



deberan ser destinados al fin especifico establecido en el plan
correspondiente.

Si se pretende modificar su afectacion o se agotara la vigencia del plan sin haber cumplido el
destino a que se afectaron, procederd la retrocesién de los terrenos con arreglo a lo que disponga
la ley de la materia”®.

La disposicidn transcrita supra debe ser analizada desde diversos puntos de vista. El andlisis
demostrara la relevancia de considerar, tomando como fundamento los articulos 99 y 101 de la
Constitucién, que la retrocesién es un derecho de la esencia de toda expropiacion y que su tutela,
por lo tanto, no requiere consagracion legal expresa.

En primer lugar, es necesario destacar que la norma estd contenida en una Ley Organica,
circunstancia que, por imperativo de la regla general contenida en el articulo 163 de la
Constitucién, obliga a que las leyes que se dicten en materias reguladas por leyes organicas se
sometan a las normas de éstas, y “evidentemente todos aquellos supuestos de hecho cuya
consecuencia juridica sefiale una ley organica es materia regulada por ésta”®. En otras palabras,
la futura accién del Legislador en materia de expropiaciones urbanisticas (y, naturalmente, derecho
de retrocesién) deberd seguir las directrices, estara condicionada, tanto por aquello que se infiere
de la Constitucién, como por lo consagrado expresamente en el articulo 69 in commento, ya que la
Ley Orgénica goza de una jerarquia o rango superior (dentro de la estructura piramidal de creacion
del Derecho, de Hans Kelsen) al de las leyes nacionales “ordinarias”, y ante una eventual colision
entre la Ley Organica de Ordenacion del Territorio y la Ley de Expropiacién —en lo referente al
derecho de retrocesion— tal colision debe resolverse con la aplicacion “preferente de la norma de
mayor jerarquia, y no de acuerdo con la regla de la aplicacién preferente de la ley especial, que
sirve para resolver el conflicto entre normas de la misma jerarquia”®.

En segundo término, cabe sefialar que el articulo analizado es una norma programética, una
disposicion que precisa —por mandato del Legislador— de una Ley de Expropiacion que desarrolle
el consagrado derecho de devolucion. En efecto, cuando el articulo 69 establece que procedera “la
retrocesion de los terrenos con arreglo a lo que disponga la legislacion de la materia”, pareciera se
condicionara la procedencia del derecho de devolucion, cosa que se demuestra carente de todo
fundamento, al ulterior desarrollo legislativo del mismo. En efecto, gratia arguendi, el derecho de
amparo (consagrado, al igual que el derecho de retrocesion, en la Constitucion venezolana), es
decir, su ejercicio, exigia también —de acuerdo a los términos de la disposicion contenida en
nuestra Constitucion— una ley previa que lo desarrollara, mas los tribunales venezolanos,
atendiendo a la circunstancia de que habian ya transcurrido més de 25 afios desde la entrada en
vigencia del Texto Fundamental sin que se hubiese procedido a dictar la ley que regula el amparo,
comenzaron a declarar procedente los recursos de amparo constitucional interpuestos, en lo que
ha constituido uno de los desarrollos jurisprudenciales recientes mas interesantes en Venezuela.

La retrocesion, por su parte, como ha sido sefialado, y serd ulteriormente desarrollado infra,
también es un derecho de rango constitucional, al igual que el amparo, y su fundamento se halla
en el articulo 101 de la Constitucion, ya que desde el preciso momento en que el Constituyente
condicioné el ejercicio de la potestad expropiatoria a la consecucién de una finalidad de utilidad
publica o interés social, el derecho de devolucién esta consagrado, por via de consecuencia, de
manera virtual o implicita (Eadem vis taciti atque expressi) en nuestra Carta Fundamental.

En tercer y dltimo lugar, la retrocesion consagrada en la Ley Organica de Ordenacion del Territorio
sélo esta referida a los terrenos (bienes inmuebles) que se expropien por razones urbanisticas,
dejando de lado gran nimero de expropiaciones en las cuales la causa determinante del ejercicio
de la potestad expropiatoria no son motivos urbanisticos.



No resulta, pues, intrascendente la defensa de la tesis segun la cual se considera la retrocesion
como un derecho inherente a la expropiacion forzosa, a toda expropiacion forzosa, frente a una
consagracion legal parcial (referida a un tipo de expropiaciones y limitada a terrenos), y que puede
considerarse requiere un desarrollo legislativo posterior (como norma programatica); amén de que
alguien considerara, y este es un tercer argumento para defender la tesis de la retrocesiéon como
derecho inherente a toda expropiacion, que la ley que rige el derecho de devolucién es aquella
vigente para el momento en que se expropié el bien, ya que —de ser asi— el derecho de
devolucién no podia ser reconocido en aquellos casos en los cuales la expropiacién forzosa intil
se hubiese llevado a cabo durante el periodo comprendido entre la fecha en la cual se derogé la
Ley de expropiacion del afio 1942, y aquella de la promulgacion de la Ley Organica de Ordenacion
del Territorio, ya que el derecho de retrocesion no estuvo consagrado “positivamente” (mas exacto
resultaria decir expresamente) durante el periodo sefialado.

Como sefialamos supra, aun con la modificacion de la Le y de Expropiacién y consiguiente
consagracion de la retrocesion para toda expropiacién, la tesis segln la cual el derecho de
devolucion se halla consagrado, de manera virtual, en la Constitucion venezolana, constituye base
sélida para fundamentar la existencia y procedencia del sefialado derecho, incluso en contra de
aquel criterio (absolutamente minoritario en el Derecho comparado) que considera que la
retrocesi?ln —como derecho— debe hallarse legalmente consagrado para el momento en que se
expropia™.

Si en el ejercicio de la potestad expropiatoria es requisito esencial la existencia de la causa
expropiandi, se deduce que su desaparicion debe conducir a que cesen los efectos de una
expropiacion forzosa que el tiempo ha demostrado indtil, ya que el logro del fin que determiné la
expropiacion constituye un deber para el ente expropiador, cuyo incumplimiento desnaturaliza la
medida expropiatoria, entendida como instrumento para alcanzar fines de utilidad general; y como
contrapartida del deber a cargo del expropiante, el antiguo titular tiene un derecho correlativo a
rescatar un bien de cuya titularidad fue privado sin que éste fuese destinado a satisfacer el interés
general. Por otra parte, si la expropiacion es una medida excepcional. en virtud de la cual el Estado
puede restringir un derecho de rango constitucional, el interés particular debe ceder ante el interés
general siempre y cuando, y esto no es mas que una consecuencia logica, el interés particular
sacrificado conduzca a beneficiar a la colectividad. De las ideas precedentes cabe concluir que es
consecuencia logica de lo excepcional de la expropiacion, asi como de la necesidad de la
existencia del elemento causa, que existe un derecho implicito o virtual (en toda expropiacion),
consecuencia de lo establecido en los articulos 99 y 101 de la Constitucion, que legitima al antiguo
titular del bien o derecho expropiado para lograr su retrocesion si desaparece, en forma
superveniente, la causa expropiandi.

La postura asumida tiene evidentes ventajas, sobre todo si se tiene presente que nos hallamos
dentro del marco juridico de un Estado de Derecho, en el cual resulta necesario el poder controlar
que la actuacion de los Poderes Publicos se ajuste a la ley; asi: a) permite concluir la existencia de
la retrocesion en toda expropiacion y no sélo en las urbanisticas; y, b) por no tratarse de una
norma programatica, el desarrollo de un procedimiento compatible no queda librado a la siempre
tardia actuacion del Legislador venezolano, pudiendo llegar a ser producto, fruto, de decisiones
judiciales, sin que pudiera alegarse, como Xa lo afirmamos, que el ejercicio del derecho exige la
previa consagracion legal del procedimiento 2,



A\
FUNDAMENTO DEL DERECHO DE RETROCESION

La expropiaciéon forzosa como instrumento para el logro de objetivos (fines)
de utilidad general. Cese de las razones de utilidad colectiva que motivaron
la medida expropiatoria, y consiguiente derecho a rehaber el bien cuya
expropiacién no condujo a un beneficio general

Siguiendo a Canasi®®, cabe afirmar que el derecho de retrocesion “tiene raiz constitucional
implicita: no se concibe una utilidad publica (o interés social) que pueda desaparecer o deformarse
a posteriori de la expropiacion”. Es necesario, pues, que el objetivo perseguido se realice, de lo
contrario la razén misma que justifica la “transferencia coactiva” (la restriccion, en sentido técnico)
de la titularidad del bien desaparece.

El Tribunal Supremo espariol, en sentencia de fecha 25 de junio de 1957*, establecié que los
efectos de la expropiacion, medida excepcional que se constituye en una limitacién al derecho de
propiedad consagrado en la Constituciéon, “sélo deben subsistir el tiempo en la medida que
perduren los fines que la determinaron”. Tal conclusién no es mas que la consecuencia légica de
entender la expropiacion forzosa como instrumento que permite realizar fines determinados que el
ordenamiento juridico considera (0, mejor dicho, califica) de utilidad publica e interés social. Asi, el
ejercicio de la potestad expropiatoria resulta, en definitiva, condicionado por la persecucién, por el
respeto, de los objetivos establecidos en el decreto de expropiacion (entiéndase realizacion de tal o
cual obra), razoén por la cual resulta necesario el poder controlar toda la actuacién (en sentido
amplio) del sujeto expropiante, y de modo particular aquella que se aleje de los objetivos cuyo
logro se considerd importante al momento de efectuar la expropiacién forzosa.

La expropiaciéon forzosa, como medida extraordinaria que faculta al Estado para restringir, entre
otros, el derecho de propiedad consagrado en nuestra Constitucién, halla su fundamento juridico
en que el bien expropiado es necesario para la realizacion de la obra de interés publico. Ahora
bien, si con posterioridad a la expropiacion la “Administracion” no realiza la obra sefalada en el
decreto de afectacion, o si realizada ésta quedan porciones sobrantes del bien expropiado,
desaparece —en todo o en parte— el fundamento de la medida, siendo ldgico, justo y equitativo
que el ex-titular pueda readquirir su bien (o aquella porcién del mismo no utilizada), visto que éste
—en realidad— ya no aparece necesario para lograr la satisfaccion del interés colectivo.

Al titular del bien se le restringe su derecho por un imperativo social: la realizacion de una obra de
utilidad publica o interés social. Si cesan las razones de utilidad colectiva (essentialia) que
determinaron la adquisicion forzosa, por parte del Estado, de la propiedad privada u otro derecho,
es lagico que la titularidad del bien expropiado retorne a su antiguo titular.

Si la expropiacion es el instrumento mediante el cual el "Estado” adquiere un bien de un particular,
y si el ejercicio de tal potestad expropiatoria sélo se realiza en atencién a los fines de utilidad
publica o interés social que el Legislador establece, forzoso es concluir que el deber de destinar el



bien o derecho al fin determinante de la medida es de la esencia misma de la expropiacion, cosa
ésta que nadie discute. Ahora bien, si es cierto que todo deber tiene un derecho correlativo,
derecho en este caso del particular, debe concluirse, por consiguiente, que la retrocesion también
es de la esencia de la expropiacién, con la misma jerarquia y naturaleza constitucional de la
"obligacion” a cargo del expropiador, aun cuando sea implicito: "Eadem vis taciti atque expressi”.



Vv
NATURALEZA JURIDICA

Diversas posiciones asumidas por la doctrina comparada

A) Condicién Resolutoria

Segun esta primera posicion, la retrocesién seria una condicién resolutoria de la expropiacion
forzosa. Esta postura fue asumida por el Tribunal Superior espafiol en sentencia de fecha 9 de
junio de 1933, fallo en el cual se afirmé que “el derecho a reversion de las fincas objeto de
expropiacién no viene a ser otra cosa que una condicioén resolutoria, creada por la Ley, impuesta

previo el cumplimiento de los tramites y preceptos reglamentarios”*.

El derecho de retrocesion entrafia la posibilidad de dejar sin efecto la "transmisiéon” forzosa
operada en virtud de la expropiacién, ya que la eficacia de la medida est4 supeditada al real,
efectivo y total destino del bien expropiado a la obra o servicio que la motivé. Si la "transferencia”
operada por efecto de la medida expropiatoria estuviera condicionada resolutoriamente, si nos
hallasemos —verdaderamente— frente a un supuesto cuya naturaleza sea aquella de una
condicidn resolutoria, el verificarse de la condicion deberia restituir a cada una de las partes en la
idéntica posicién patrimonial en la cual se hallaban al momento de verificarse la expropiacién, mas
un andlisis juridico demuestra que no es asi. Veamos a continuacion el por qué.

De conformidad con el articulo 1.197 del Cédigo Civil venezolano, "la obligaciéon es condicional
cuando su existencia o resolucion depende de un acontecimiento futuro e incierto”, precisando el
articulo 1.198 eiusdem, en cuanto a sus efectos, que "es resolutoria, cuando verificandose, repone
las cosas al estado que tenian, como si la obligacion no se hubiese jamas contraido”. Ahora bien,
para comprender por qué la retrocesion no responde a los caracteres de la condicién resolutoria,
basta adminicular los ya transcritos articulos del Cadigo Civil con lo dispuesto en el Aparte Unico
del articulo 40, asi como el articulo 8°, ambos de la Ley de Expropiacién, segun los cuales "si
existiesen créditos privilegiados o hipotecarios sobre los inmuebles expropiados, aquellos se
trasladaran al respectivo precio”, por lo cual "no podra intentarse ninguna accién sobre la cosa que
se expropia, después que haya sido dictada la sentencia que acuerda la expropiacion; los
acreedores solo podran hacer valer sus derechos sobre el precio”. El expropiante adquiere la cosa,
pues, de manera originaria, libre de todos aquellos gravamenes que sobre la misma pudieran
haber existido.

De ser la retrocesion una condicion resolutoria de la expropiacion forzosa habria que concluir, por
mandato del articulo 1.198 del Cdadigo Civil, que las cosas se reponen al estado que tenian, como
si la expropiacion no se hubiese verificado —efectos ex-tunc— y que, por lo tanto, los créditos
privilegiados e hipotecarios garantizados con el bien expropiado volverian a gravar (renacerian) —
ipso iure, vit et potestate le gis— el bien sobre el cual, por obra de la sentencia dictada en el juicio
expropiatorio, ya no pesaba gravamen alguno, lo cual resulta, sencillamente, absurdo. El privilegio
0 garantia ya se trasladé sobre el monto de la justa indemnizacion, por lo cual no podria renacer, y
por lo demas resultaria un contrasentido, ya que no hay mayor seguridad que aquella que brinda
para el acreedor una garantia constituida sobre dinero efectivo.

Por otra parte, la tesis de la condicion resolutoria no logra explicar, satisfactoriamente, el supuesto
en el cual el derecho de devolucion procede sobre aquellas porciones sobrantes de bienes que,



una vez expropiados, son tan solo utilizados en parte por el expropiador. En efecto, de hallarnos
frente a un fenémeno de condicion resolutoria es indudable que el sujeto expropiador no podria
aspirar, llegado el momento de la devolucion reciproca de prestaciones, momento este en el cual
halla satisfaccién la pretensién del antiguo titular del bien expropiado, a que la parte sobrante del
bien expropiado (una vez realizada la obra de utilidad publica o interés social) fuese valorada, a los
efectos del célculo del quantum de la justa indemnizacién, con base en nuevos elementos de juicio,
apreciandose —de tal manera— el mayor o menor valor adquirido por el bien en virtud de su
proximidad a la obra ejecutada, como seria, ad exemplum, en el supuesto de que el bien cuya
devolucién se demanda se hallase cercano a una autopista. Mas adn, careceria de sentido que el
Legislador consagrara como causal de retrocesion el que sobrasen partes del bien expropiado, ya
gue si como condicién resolutoria repone las cosas al estado que tenian, su verificacion sélo podria
producir la readquisicion total del bien. En otras palabras, iria en contra de su naturaleza de
condicién resolutoria el que la medida expropiatoria subsistiera sélo sobre parte del bien.

No obstante todas las consideraciones aqui realizadas, resulta necesario tener siempre presente
que la consagracién positiva del derecho de retrocesion en el ordenamiento juridico venezolano
introduce en el seno del mecanismo expropiatorio, en la permanencia de los efectos de la
"transferencia” consecuencia de la expropiacién forzosa, un elemento de incertidumbre.
Incertidumbre, ya que los efectos de la medida solo subsistirdn en tanto y en cuanto se destine el
bien expropiado a la satisfaccion (a través de la realizacion de la obra) del interés colectivo cuya
tutela determiné el ejercicio de la potestad expropiatoria. Si el ente expropiante incumple el deber
in commento (y cabe preguntarse qué certidumbre puede haber de ello al momento de expropiar)
se impone la cesacién de los efectos de la medida que el tiempo revel6 innecesaria. Mas, que
quede claro, no se trata de una concesion hecha a los sostenedores de la tesis de la condicién
resolutoria, ya que la incertidumbre no debe nunca confundirse con la condicionalidad”®.

B) Rectracto Legal de Derecho Publico

La retrocesién como retracto legal de Derecho publico con especiales caracteristicas®’. Los autores
que apoyan esta tesis equiparan el derecho de devolucion a una figura del Derecho privado, pero
haciendo la precision de que como retracto legal de Derecho publico tiene especiales
caracteristicas.

En primer lugar, cabe criticar a esta posicién que el retracto legal es una figura que opera en el
contrato de compra-venta, y en la cual se busca proteger a un tercero extrafio al contrato (que, si
bien tiene una relacién concreta con el bien, no es el duefio de la cuota vendida), en razén de su
caracter de comunero, mientras que la expropiacion forzosa no supone acuerdo de voluntades, en
que el sujeto expropiador le resulta irrelevante quién es el titular del bien (en la compra-venta hay
dos sujetos plenamente identificados), y —como si fuera poco—en que en la retrocesién el sujeto
protegido es el antiguo titular del bien. Ademas, puede no existir en la retrocesién el elemento o
caracteristica de que la titularidad del bien corresponda a varias personas (comuneros). Como se
observa, son demasiadas las diferencias para poder asimilar una y otra figura juridica.

Para Fuentes Sanchiz*®, la retrocesién es un derecho real de adquisicion cLue no puede
confundirse con el retracto, pues el precio se fija en el momento del ejercicio 49 50 51 52 53

C) Desviacion de Poder

Un grupo de autores ha sefialado que la naturaleza del derecho de retrocesién o recobro consiste
en ser una cautela contra las desviaciones del fin propuesto (Maironnier y Baudry)54. Esta
«desviacioén del fin propuesto” no seria mas que el vicio de la desviacion de poder: la autoridad
administrativa utiliza los poderes que la ley le confiere, mas con una finalidad diversa a aquella en



vista de la cual le han sido conferidos®; un vicio gue atiende al caracter subjetivo de la actuacion
administrativa, a la intencion del expropiante; un vicio que no se manifiesta, generalmente, en
forma evidente, al contrario de lo que acontece con los vicios de forma del acto administrativo.

Miguel Marienhoff, por su parte, afirma que "la retrocesidn tiene substancialmente lugar a raiz de
una desviacién de poder: el bien o cosa destinado por el Legislador para satisfacer determinado
uso, para llenar una concreta necesidad de utilidad puablica, es destinado por la Administracién
Publica a un uso o utilidad distintos, o no es afectado a uso alguno de interés publico”®.

El vicio de desviacion de poder, sancionado por la disposicién contenida en el articulo 20 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos con la anulabilidad®’ del acto administrativo, supone
que la potestad publica atribuida a la "Administracién” sea utilizada para lograr fines distintos a los
consagrados en la ley.

Ahora bien, como punto previo que permita, junto a los razonamientos que siguen, demostrar la no
correspondencia de la retrocesién a la figura de la desviacion de poder, establezcamos una
primera premisa: el vicio de la desviacion de poder, en nuestro parecer, debe (entiéndase sélo
puede) surgir, manifestarse, con anterioridad a la emanacibn o, en todo caso,
contemporaneamente al dictado del decreto de afectacion, es decir, ab-origine. Dicho en otras
palabras, la desviacion de poder, como vicio de fondo de la decisiéon tomada por la Administracion
Pablica y contenida en el acto administrativo, surge en la fase durante la cual se forja,
unilateralmente, la voluntad administrativa y, por ende, mal podria surgir ex-post, una vez que la
voluntad de la Administracion, en todo conforme a Derecho, se haya exteriorizado.

La circunstancia sefialada, vale decir, que la desviacion de poder, como vicio de la actuacion
administrativa, no puede surgir con posterioridad a la emanacién del acto administrativo, y
hallandose la Administracion Pablica en la fase de ejecucidén del mismo, se desprende del dicho de
la doctrina administrativa mayoritaria®®. Ademas, cabe agregar que si el vicio en la finalidad no
surgiere con anterioridad a la emanacion. del acto, su surgimiento posterior no podria acarrear, en
momento alguno, de conformidad con lo que constituye un principio general del Derecho, recogido
en Venezuela en los articulos 206 y 207 del Codigo de Procedimiento Civil, la nulidad de lo ya
actuado, legitimamente, con apego al Derecho, inmaculado de vicio alguno. Por supuesto, lo
afirmado precedentemente no excluye que un “acto de ejecucion” del Decreto de afectacion pueda
—en si— llegar a adolecer del vicio de desviacion de poder.

Tratemos de ilustrar, con un ejemplo, que no constituye una hipétesis excepcional, las ideas que
preceden. Imaginemos, y ello es perfectamente plausible, que el ente expropiador persiga desde
un comienzo, al dictar el decreto de afectacion, los fines establecidos en la Ley de Expropiacion.
Asi, la "Administracion”, habiendo constatado la necesidad de satisfacer exigencias de la
colectividad, a través de la realizaciébn de una via de comunicacion entre dos importantes
poblaciones (por razones que van desde el incentivo del trafico comercial, y consecuente
desarrollo econémico de la zona, hasta motivos de seguridad ), decide afectar un grupo de bienes
inmuebles, a fin de expropiarlos y proceder a la ejecucion material de la carretera planeada.
Imaginemos, asi mismo, que igual consideracion, es decir, apego del sujeto expropiante a los fines
legalmente establecidos, deba hacerse sobre toda otra actuacién posterior al decreto de
expropiacion y anterior a la “transmisidon” forzosa de la titularidad de la propiedad u otro derecho. El
expropiador, o al menos de darse esta hipotesis es indudable que la desviacion de poder ya no
explicaria satisfactoriamente la retrocesion, busca expropiar para realizar —realmente— una obra
de utilidad publica o interés social. En este caso concreto, pues, se observa que la finalidad
perseguida al momento de dictarse el acto expropiatorio (momento determinante para establecer
cual es la intencidon perseguida por el sujeto expropiante) es conforme a Derecho, asi como
también es legitima toda la actuacion posterior, comprendida entre la emanacion del decreto de
afectacion y la consumacion de la medida expropiatoria, y —por lo tanto— mal podria hablarse de



desviacion de poder.

Como hemos ya sefialado, en el supuesto de que la formacién de voluntad de la Administracion
Puablica no adoleciera de vicio alguno para el momento en el cual se dicta el Decreto de afectacion,
resulta imposible —en nuestro parecer— hablar de desviacién de poder (vicio que debe existir ab-
initio en la decision contenida en el acto, en la voluntad del sujeto expropiante) salvo, claro esta,
gue el vicio de desviacién de poder pudiese manifestarse en la fase de ejecucion del acto (se
entiende, del decreto de afectacion), supuesto cuyo detenido analisis se nos impone.

A los efectos de analizar si la desviacién de poder puede o no surgir en la fase de ejecucion del
acto, consideramos conveniente dividir esta etapa en dos sub-fases o0 momentos:

a) Una primera etapa, previa a la consumacién definitiva de la expropiacion forzosa;

b) Un segundo momento, una vez consumada (se entiende ya "transmitida” ‘la titularidad del bien
al ente expropiador) la medida expropiatoria.

En nuestro criterio, y con referencia a la primera de las etapas en las cuales dividimos (s6lo a fines
expositivos, de mayor claridad) la fase de ejecucion, el destinar el bien, con anterioridad a la
"transferencia” forzosa del derecho, a un fin distinto al sefialado por el expropiador en el Decreto de
afectacion, bien sea porque durante la ocupacion temporal o previa %9 %0 g6 da inicio a una obra
distinta a la proyectada, o bien porque se comienzan a realizar estudios para una obra o servicio
diverso del original, constituyen un comportamiento ilegitimo calificable como Via de Hecho y no
como desviacion de poder. En efecto, entendiendo la via de hecho—siguiendo aqui al Profesor
Eduardo Garcia de Enterria— como aquellos supuestos en los cuales la Administracion Puablica
pasa a la accién sin haber adoptado previamente la decisién que le sirva de fundamento juridico,
asi como aquellos en los que en el cumplimiento de una actividad material de ejecuciéon se comete
una irregularidad grosera (manifiesta, flagrante) en perjuicio del derecho de propiedad o de una
libertad publicael, es evidente que en el caso aqui analizado nos hallamos en presencia de un
supuesto en el cual “aun existiendo acto previo y siendo éste perfectamente regular, la actividad
material de ejecucion excede el ambito cubierto por el acto en cuestiébn cuantitativa o
cualitativamente"®, razon por la cual cabe afirmar —sin lugar a dudas— que se trata de un
supuesto de la via de hecho. La conclusion no podria nunca ser otra, ya que el exceso en el cual
incurre el expropiante al ejecutar la decisién implica una falta de cobertura legal (la actuacion de la
Administracién no tiene fundamento en el Decreto de afectacic')n)ss, una discordancia entre el acto
previo y la ejecucion material, equivalente a la inexistencia de un acto previo que legitime la
actuacion administrativa, y merecedora del mismo tratamiento juridico. No habria, pues, desviacion
de poder sino via de hecho, ya que el vicio en el fin, siempre, se produce con anterioridad a la
emanacion del acto y nunca en la fase ejecutiva.

En este sentido, ya en el afio 1883 el Consejo de Estado Imperial brasilefio decidié que decretada
y juzgada la expropiacion, el Gobierno no podia desviar el inmueble expropiado para fines diversos
de aquellos que sirvieron de fundamento a la medida, ya que ese nuevo trabajo de utilidad publica
precisaria también ser Previamente reconocido®. Se evidencia de la decisién anotada que hay,
efectivamente, una falta de cobertura y que, por consiguiente, estamos en presencia de una via de
hecho.

Finalmente, la desviacion de poder tampoco podria manifestarse una vez consumada la
expropiacién forzosa ya que para ese momento —segunda etapa de la ejecucion o fase de
realizacion de la obra o establecimiento del servicio— la potestad expropiatoria, estrictamente
hablando, fue ya ejercida (en otros términos se agotd), y lo que se realizan son una serie de
actividades consecuencia (mediata) del ejercicio, por parte del expropiador, de la facultad



expropiatoria, pero que mas bien son consecuencia —inmediata— de los derechos que el
expropiante tiene ahora sobre el bien, en su caracter de titular del mismo. En otras palabras, el
fundamento de la actuacion lo constituye ahora la titularidad sobre el bien, adquirida a través de la
expropiacion forzosa. Gratia arguendi, la voluntad de no ejecutar la obra (ya consumada la
expropiacion), en la cual la manifestacién de voluntad del sujeto expropiante nacio libre de vicios,
se estaria manifestando con posterioridad a la utilizacién de la potestad expropiatoria "propiamente
dicha”, con posterioridad al agotamiento (por haberse logrado su objetivo) de la potestad publica, si
bien la construccién es consecuencia —mas solo mediata, sin que con ello pretendemos negar la
intima relacién existente— de la expropiacion forzosa. Y si en esta fase la construccion de la obra
o0 el establecimiento del servicio son consecuencia necesaria y ldgica del ejercicio de la potestad
expropiatoria, mas no el ejercicio de la misma (que ya se consumod con la "transmisién” de la
titularidad del bien expropiado) ¢ cémo podria la no construccién condenar la validez del ejercicio
de la potestad expropiatoria stricto sensu?.

Como se sabe, la expropiacion permite la "transferencia coactiva” de la propiedad o algun otro
derecho. Se puede decir que el ejercicio de la potestad publica se ha verificado —tiempo
pretérito—, que ésta ya se agoté (como instrumento que es), desde el momento mismo en el cual
el bien ingresa al patrimonio del sujeto expropiante. De ser esto cierto ¢cdmo podria surgir un vicio
en el ejercicio de una potestad que, "en cuanto potestad”, ya se agot6? ;Puede acaso surgir un
vicio en el ejercicio de una potestad con posterioridad a la finalizacion —por consumacion— de
dicho ejercicio? Creemos que la respuesta ha de ser negativa.

Insistimos. Para el momento en el cual se verifican las causales que determinan el nacimiento del
derecho de retrocesion la expropiacion forzosa, como potestad publica, se ha ya consumado,
agotado, por haberse logrado el objetivo al cual esta dispuesta como instrumento: la "transmisién”
forzosa de un bien, con miras a la realizacibn de una obra cuya ejecucion es considerada de
interés general. En consecuencia, la realizacion de la obra de utilidad publica o interés social, una
vez que el bien ha ingresado en el patrimonio del sujeto expropiador, no constituye una
"continuacion”, por asi decirlo, de la potestad expropiatoria, ya que el fundamento de la actuacion
del expropiante lo constituyen (en esta fase) los poderes que le derivan de su caracter de titular del
bien, y no de aquel caracter de sujeto legitimado al ejercicio de la potestad expropiatoria. Mas el
sujeto expropiador, en su ya sefialado caracter de titular del bien expropiado, se halla limitado. Se
halla limitado, pues debe utilizar los poderes que como titular del bien la ley le confiere para (y
solamente) la realizacién de aquella obra cuya ejecuciéon motivo la expropiacion forzosa. En otros
términos, al bien expropiado lo gravan limitaciones, ya que sélo puede ser destinado por el
expropiante (su actual titular) a la realizacion de la obra que motivé la medida expropiatoria.

En todo caso, si la desviacién de poder se manifestara en lo que aqui hemos denominado la
segunda etapa de la "fase de ejecucién del acto”, el vicio nunca afectaria la validez del
procedimiento expropiatorio previo a la «transferencia del bien”, con lo cual subsistiria la
expropiacion forzosa no obstante el vicio de desviacion de poder detectado. Por lo demas,
creemos que el acto (decreto de afectacién) ya se ejecut6é —en sentido técnico, propio— al
concretarse la expropiacion.

Por otra parte, resultaria posible que el ente expropiante, una vez consumada la expropiacion,
variara la afectacion primigenia por otra calificada también de utilidad publica o interés social. Es
claro que el expropiador utiliza su potestad expropiatoria para un fin conforme a Derecho, pero al
modificar la afectacion, de conformidad con el articulo 69 de la Ley Organica de Ordenacion del
Territorio, procederia la retrocesion —ubi lex non distinguit, nec nos distinguire debemus—, aun
cuando el fin perseguido es legal, por lo cual, conforme a un sector de la doctrina, no cabria hablar
de desviacion de poder —stricto sensu— y, sin embargo, procederia el derecho a recobrar el bien.

D) Invalidez Superveniente por Desaparacion de la Causa



Esta tesis postula que la retrocesion es la consecuencia de una "invalidez sucesiva”, sobrevenida a
la expropiacién, por la desaparicién del elemento esencial de la causa.

Comencemos por lo fundamental. La nocién de causa a la cual se refiere esta tesis, y ello es
bueno tenerlo presente al estudiarla, no es la causa (entendida como motivo) del acto
administrativo —decreto de afectacion—, consagrada como elemento de fondo del "acto
administrativo” en el articulo 9 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos®®, sino la
causa expropiandi, entendida como el efectivo destino del bien expropiado a aquel o aquellos fines
de utilidad publica o interés social que determinaron el ejercicio de la potestad expropiatoria.

El profesor espafiol Eduardo Garcia de Enterria, defensor de esta tesis, concluye en que «la
expropiacién ha de justificarse en una finalidad legal de utilidad publica o de interés social, sin lo
cual no cabe ni siquiera iniciarla; pero ha de legitimarse, una vez consumada, en el servicio
efectivo de esa finalidad legal, que es lo que se llama técnicamente causa, y que supone una
transformacion ulterior del bien expropiado, material o juridica, en el sentido postulado por esa
finalidad, sin lo cual la expropiacién, aun realizada, no puede mantenerse”® (el subrayado es
nuestro).

Si bien es cierto que puede afirmarse que la expropiacion forzosa se consuma —stricto sensu—
cuando se "transfiere” el bien en forma coactiva al sujeto expropiador, no es menos cierto que,
generalmente, a la "transferencia” del bien debe seguir —ad essentia— la realizacién de la obra de
interés colectivo. En este sentido, cabe afirmar que sélo el cumplimiento del fin dltimo que sirvié de
justificacion a la expropiacion forzosa es capaz de "legitimar® el ejercicio de la potestad
expropiatoria. Asi, en el caso de que no se llegara a realizar el fin Gltimo que sirvié de justificacion
a la expropiacion forzosa, la Constitucién admite la posibilidad —virtual— y la Ley Organica de
Ordenacion del Territorio lo admite en forma expresa, de que los bienes expropiados sean
recobrados por sus antiguos titulares.

La consideracién ex-post de que se haya o no dado al bien expropiado el destino que determind la
expropiacion resulta normal, pues la retrocesion, como fenémeno de invalidez sucesiva, siempre
segun Garcia de Enterria, sobreviene a la expropiacién cuando desaparece la causa expropiandi.
Por lo tanto, el derecho a recobrar el bien resulta de la esencia de todas las expropiaciones 6768 69

Ahora bien, en nuestro criterio, la retrocesion si tiene su génesis en el fenémeno denominado por
Garcia de Enterria "desapariciébn de la causa expropiandi”, mas, y en esto nos separamos del
profesor espariol, la desaparicion no causa la invalidez sobrevenida de la expropiacion forzosa ya
consumada. La no destinacion del bien al fin de utilidad puablica o interés social primigenio, que dio
en su momento lugar al ejercicio de la potestad publica expropiatoria, va a incidir sobre la
permanencia (entiéndase duracién, continuacién), sobre los efectos, de la situacion juridica
establecida, mas nunca sobre la validez o legitimidad de un procedimiento (o un acto juridico),
cuya legalidad sélo puede ser juzgada —de acuerdo a las normas actualmente vigentes en nuestro
ordenamiento juridico— con referencia a la conformidad del comportamiento del sujeto expropiante
al momento (aspecto temporal) en que realizd, en que llevé a cabo la medida. En otras palabras, el
juicio —valoracion— sobre la legitimidad o ilegitimidad de un acto o un comportamiento no puede
ser modificado por circunstancias supervenientes al mismo (y que por lo tanto no concurrieron a la
formacion del acto o comportamiento in commento). Las circunstancias sobrevenidas a las cuales
hemos hecho aqui referencia solo pueden incidir sobre los efectos —hacia el futuro— de la
mencionada actuacion’?.



Vi
SUPUESTOS DE PROCEDENCIA DEL DERECHO DE RETROCESION EN LA
LEGISLACION VENEZOLANA

Supuestos del articulo 69 de la Ley Orgénica de Ordenacion del Territorio
A) Cambio o modificacién de la afectacion

Este supuesto de retrocesion no es mas que la consecuencia de la prohibicion de realizar obras o
ejecutar servicios distintos a aquellos que motivaron la expropiacion forzosa. El cambio de
afectacion al que hacen referencia la Ley y este capitulo puede resultar, a nuestro juicio, de un acto
administrativo, o bien puede ser consecuencia de una situacion factica: el expropiador modifica "de
hecho” la afectacion de la cosa. En uno y otro caso variara el momento a partir del cual puede
ejercerse la accién y, consecuentemente, el lapso de prescripcion de la misma. Por supuesto, el
cambio de afectacion debera ser probado, en el proceso, por el antiguo titular accionante, por
tratarse de uno de los hechos constitutivos de su pretensidn. Sobre esta causal, en concreto, son
tres las interrogantes que podrian suscitarse:

1) ¢Procede la retrocesién cuando la nueva afectacion, cuando el nuevo destino dado al bien ya
expropiado, persiga una finalidad que la ley también califica de utilidad publica o interés social? No
compartimos criterios como el sustentado por Martin Gamero, segun el cual no procederia el
derecho a recobrar el bien cuando el expropiante modifica la afectacion por una de utilidad publica
o interés socia’>. A nuestro entender, los bienes expropiados se expropian para un fin determinado,
y s6lo para la consecucién de ese fin especifico. En este sentido, y conforme a la Ley, toda
modificacion o cambio de afectacion, sin que sea relevante el considerar el nuevo fin perseguido
por el expropiador, conduce a que el ex-titular del bien expropiado quede legitimado para ejercer el
derecho de retrocesion. Por lo demds, esta concepcién encuentra sustento en el ordenamiento
juridico venezolano, ya que la norma in commento (vale decir el articulo 69 de la Ley Organica de
Ordenacion del Territorio) habla de si se pretende modificar su afectacion” (el subrayado es
nuestro), disposicidon que al ser interpretada conforme al aforismo latino ubi lex non distinguit, nec
nos distinguire debemus conduce a considerar todo cambio de afectacion como causal de
retrocesion. Lo que si puede ocurrir es que en algunos casos no proceda, modificada la afectacion,
la devolucién del bien in natura (ad exemplum, cuando la obra —por lo demés cuantiosa— ha sido
realizada), procediendo en este caso una indemnizacién por dafios y perjuicios (Ver infra, capitulo
1X).

Distinta seria la conclusion a la cual cabria arribar de estar formulada la norma de la Ley siguiendo
el ejemplo del articulo 37 de la Ley nimero 529 de Expropiacion de Guatemala, de fecha 24 de
julio de 1948, conforme al cual se puede iniciar el expediente de retrocesion "cuando el expropiante
da al bien un destino distinto al establecido al efectuar la expropiacién, salvo que el cambio de
destino sea dispuesto por la ley y la substitucién tenga por causa el interés colectivo"™, o siguiendo
los lineamientos del encabezamiento del ya derogado articulo 41 de la Ley de Expropiacion por
Causa de Utilidad Publica venezolana del 14 de julio de 1936, segun el cual, «en el caso de no
ejecutarse la obra que dio lugar a la expropiacion, u otra de las indicadas en el articulo 11, la
propiedad volvera a su antiguo duefio, si asi le conviniere, devolviendo el precio recibido”.

Miguel Marienhoff, por su parte, sostiene que el bien expropiado debe, en principio, destinarse a la
realizacion de la concreta obra de utilidad publica o interés social que sirvio de fundamento a la
expropiacion forzosa. Sin embargo, dicho principio admitiria una excepciébn —segun el autor
argentino— en aquellos casos en los cuales exista, entre la finalidad declarada por el Decreto y



aquella a cuya satisfaccion fue destinado en definitiva el bien por la Administracién Publica , una
evidente ‘conexidad’, ‘correlacion’ o ‘interdependencia’ “’*, lo cual es una cuestién de hecho que
deberia dilucidarse en cada caso concreto. Marienhoff afirma, pues, que en algunos casos no sera
necesario que se realice exacta y especificamente la finalidad publica que determind Ila
expropiacion forzosa del bien.

En Brasil, Cretella Junior sostiene que no daria lugar a retrocesién el que la Administracion
destinara el bien a un fin de utilidad publica distinto de aquel que sirvié de fundamento a la medida,
ya que —en su criterio—— el “destino” al cual hace referencia el articulo 1.150 del Cddigo Civil
brasilefio ha de interpretarse como cualquier finalidad de necesidad publica, utilidad publica o
interés social. En contra de este criterio el mismo Cretella sefiala que cabe citar, en Brasil, a

Guimaraes Menegale y Seabra Fagundes 7676 58 Citados por J. Cretella Junior, ob. cit., paginas
425y 426.76.

Finalmente, cabe preguntarse qué ocurre si el sujeto expropiante construye, de conformidad con el
proyecto original, la obra publica para la cual, desde un inicio, ejercié la potestad expropiatoria,
mas —y he aqui el problema— decide, con posterioridad, destinarla a la satisfaccién de otra
finalidad publica. La doctrina comparada (Vignale) ha optado, en este caso, por considerar que el
supuesto sub-iudice no legitima el ejercicio del derecho de retrocesién’’. En nuestro criterio, la
realizacion del proyecto original equivale al cumplimiento “formal” —llamémoslo asi— del fin que
determind la expropiacion forzosa, mientras que el cumplimiento “material” (sélo por oposicion al
aquel denominado formal) implica —o mejor dicho exige— la satisfaccion de la finalidad publica
original, cosa que no se logra con la sola hechura, con la sola realizacién de la obra. Asi, pues,
pareciera que, con base en los principios expuestos, debe rechazarse la tesis del autor italiano.

2) ¢Qué ocurriria cuando junto a la afectacion inicial se destina el bien a un nuevo fin? Este
supuesto supone una doble utilizacién, mas no el que haya desaparecido la afectacion que dio
lugar a la expropiacion. Es, pues, la utilizacion del bien para un doble propdsito.

Como punto previo para responder a la interrogante planteada, es necesario diferenciar los
supuestos en los cuales el bien expropiado es afectado, in integrum, a la satisfaccion de ambas
finalidades (como seria el caso, ad exemplum, de que una edificacion expropiada sirviera, durante
el dia, como escuela, dandose en ella clases, mientras que —durante la noche— fuera destinada a
la satisfaccion de otra finalidad, no necesariamente de utilidad publica), de aquellos casos en los
cuales una parte del bien se destina a la satisfaccion de una finalidad de utilidad publica, quedando
el resto afectado al cumplimiento de la segunda finalidad (sea o no de utilidad general). Si bien en
ambos supuestos coexisten sobre un mismo bien expropiado dos finalidades, sélo en uno de ellos
se dedica la totalidad del bien (in integrum, insistimos) a la satisfaccién de ambas finalidades.

En el primero de los casos planteados, somos del criterio que no procederia la retrocesion del bien
expropiado, tomando en consideracidon que en dicha expropiacién existe la causa expropiandi, ya
que el bien, en su totalidad, esta siendo destinado a satisfacer, ademas de una segunda finalidad,
la concreta o especifica finalidad de utilidad colectiva que resulté determinante para el ejercicio de
la potestad expropiatoria.

Tal y como qued6é establecido al referirnos al fundamento del derecho de devolucién, la
expropiacién, como medida excepcional que puede restringir un derecho constitucional como la
propiedad, solo debe subsistir el tiempo en la medida que perduren los fines (de utilidad publica e
interés social) que la determinaron. En consecuencia, sélo en el segundo de los supuestos
comentados, vale decir, aquel en el cual se destina una parte del bien a la satisfaccion de la
finalidad del Decreto primigenio, en tanto el resto se afecta a la satisfaccion de otra finalidad —sea
0 no de utilidad general—, el antiguo titular estaria legitimado para ejercer el derecho a recobrar



aquella parte del bien o derecho expropiado que no fue destinada a satisfacer el fin concreto
perseguido por el decreto de afectacion, recordando, por supuesto, que en ocasiones puede
resultar imposible la devolucién in natura.

Podria hablarse, en el segundo de los supuestos comentados, de una ineficacia parcial
sobrevenida, ya que el ejercicio de la accidn perseguiria privar de valor o eficacia a la expropiacién
en forma limitada, en tanto y en cuanto solo procederia la retrocesion sobre la parte del bien o
derecho que se destiné a la satisfaccion de un fin distinto al sefialado en el decreto de afectacion,
sin que tenga relevancia el hecho de que el nuevo fin que coexiste con el inicial sea, a su vez, de
utilidad publica o interés social.

3) ¢ Procede la retrocesién del bien cuando éste cumple con el destino al cual fue afectado? En
otras palabras, la afectacion solo se requerié, en este caso, por un lapso de tiempo determinado,
vencido el cual ya no fue necesaria la atenciéon de la actividad, por “agotamiento” de la necesidad
de utilidad publica, a cuya satisfaccion fueron destinados los bienes expropiados.

Segun Miguel Marienhoff este supuesto no seria causal de retrocesion, ya que “soélo se requiere
que, en el momento de la expropiacién, responda (la afectacion) a la finalidad que la motivo, y
continde respondiendo mientras el cumplimiento de tal finalidad estuviese pendiente”, sin que sea
necesario que la afectacion resulte perpetua (in perpetum). Lo fundamental es, pues, a juicio del
autor argentino, que el destino previsto originalmente tuviera caracter definitivo y que después, por
circunstancias ajenas a la voluntad de la Administracion, ese destino resulté temporal, por
“agotamiento de la finalidad de utilidad publica que se tendia a satisfacer”’®.

Petracchi, citado por el mismo Marienhoff, afirma —por su parte— que si procede el derecho de
devolucion cuando la cosa deja de servir al destino previsto, no obstante haber cumplido con el
destino legal, ya que “la Ley de Expropiacion no autoriza los destinos temporarios. Si se admitiera
lo contrario podria el expropiador cumplir con el destino previsto por un tiempo, como medio de
legalizar el cambio de destino posterior””®.

En Brasil, Guimaraes Menegale sefiala que si el bien expropiado sirvio a la finalidad de la
expropiacion forzosa, no obstante haber cesado la utilidad, no tiene derecho a retrotraer el bien
expropiado su antiguo titular .

Ahora bien, ¢cual es la solucion en el Derecho venezolano? Es necesario sefialar, en consonancia
con la tesis de la ineficacia superveniente, que no compartimos la posicion sustentada por el autor
argentino Petracchi. No compartimos la posicién in commento porque el agotamiento de la finalidad
de utilidad publica que se tendia a satisfacer no conlleva la desaparicion del elemento causa de la
expropiacién forzosa, elemento cuya conformidad con el Derecho es esencial para la permanencia
de los efectos de la medida expropiatoria. Entiéndase bien, la expropiacion forzosa, en el supuesto
que el sujeto expropiante haya efectivamente destinado el bien al fin primigenio, aun cuando se
haya verificado la cesacidn de la afectacién (por haberse logrado el objetivo), si tiene causa: con el
servicio efectivo a “la finalidad” legal, mientras ésta subsistia, se ha justificado la medida
expropiatoria.

La solucion légica y razonable (en linea de méxima es la tesis de Marienhoff) es que la afectacion
a “la finalidad” concreta de utilidad publica o interés social subsista mientras el cumplimiento de
dicha finalidad continie pendiente. En efecto, si el sujeto expropiador utiliza la potestad
expropiatoria para la realizacion de una obra o establecimiento de un servicio considerado de
utilidad general, la afectacion del bien a la finalidad de interés colectivo debe persistir —y este es el
principio general— durante el tiempo que la antedicha finalidad continie pendiente. En otros
términos, la subsistencia de la afectacion depende de la no desaparicion de la finalidad u objetivo



de interés general. Desaparecida la finalidad, y ello demuestra el por qué la Ley de Expropiacion
no exige que la afectacion sea perpetua —por absurdo—, la continuacién de la afectacién
careceria de sentido: “Quod manu fit, non habet perpetuam causa”.

En conclusion, pues, cumplido el destino al cual fue afectado el bien expropiado no procede la
devolucion —a través de la retrocesién— de dicho bien.

Por otra parte, son graves los problemas que plantea la posicion de Petracchi. En efecto, gratia
arguendi, como el derecho a retrotraer el bien expropiado nace al cesar la causa expropiandi, es
factible que un bien sea afectado durante cien o doscientos afios a la satisfaccion de la especifica
finalidad de utilidad publica, pero que transcurrido dicho lapso sea desafectado, aun cuando
subsista —aun— la necesidad colectiva. En este caso, habiendo transcurrido un gran nimero de
afios, afios durante los cuales fue afectado el bien al destino previsto, resulta absurdo que la
titularidad sobre el bien vuelva al “antiguo titular’. ;Cual es el interés juridico que tienen los
causahabientes del antiguo titular, tres o cuatro generaciones después, en retrotraer el bien
expropiado? ¢No conduce la aplicacién de la tesis de Petracchi a la vulneracién del principio de
“seguridad juridica”?

B) Desaparicion de la Afectacion

Segun lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley Organica de Ordenacién del Territorio, el
agotamiento de la vigencia del Plan, sin que se hubiese cumplido con el destino a que se afectaron
los bienes, es también causal de retrocesion.

Este supuesto legal contempla la posibilidad de que se agote la vigencia del plan de ordenacién del
territorio y, por ende, cesen los efectos de este acto en el tiempo, sin que se hubiese cumplido con
el destino a que se afectaron los bienes expropiados.

Resulta légico concluir que cuando la norma exige que se haya “cumplido el destino”, tal exigencia
se cumple con que el expropiador haya dado inicio (de manera “seria”) a la obra que constituye el
fin perseguido, y no que la obra o servicio estén concluidos, ya que hay proyectos cuyo desarrollo,
cuya materializacion, puede tomar muchos afios y que, por lo tanto, resulta posible el que se agote
el plan sin que aun se haya concluido la obra ya iniciada.

En todo caso, este supuesto requiere de la existencia de los planes ordenadores del territorio
previstos en la Ley, casi inexistentes hasta la presente fecha, no obstante que ya han transcurrido
—con creces— los cuatro afios de vigencia de la Ley.

Otros supuestos

Amén de los dos supuestos contemplados en la Ley Organica de Ordenacion del Territorio, son
también causales de procedencia de la retrocesién en Venezuela, de conformidad con los
razonamientos realizados al hablar de la consagracion virtual o implicita del derecho de devolucion
en la Constitucidn venezolana, los siguientes:

A) La no ejecucion de la obra o servicio de utilidad publica o interés social que determind la
expropiacion forzosa

Es importante el hacer notar que éste no es un nuevo y verdadero supuesto, diferente de aquellos
contemplados en el articulo 69 de la Ley Organica de Ordenacion del Territorio. En realidad, la “no



realizacion de la obra” es el genus (valga la imprecisién terminoldgica), el supuesto general, que
comprende las dos causales previstas en la disposicién in commento. En efecto, lo que ocurre, en
esencia, tanto en el supuesto de cambio de afectacion, como en aquel de la desapariciéon de la
afectacion, es que el sujeto expropiante no realiza, no ejecuta, la obra para cuya ejecucién fue
ejercida la potestad expropiatoria. Ahora bien, las causales del articulo 69 no “agotan” —por asi
decirlo— la causal que ahora analizamos, ya que:

—En el supuesto de cambio de afectacion la causal de la Ley se refiere sélo a terrenos
expropiados por razones urbanisticas, y —mas aun— la devolucion del bien no esta supeditada al
transcurso indtil de un lapso de tiempo, ya que la causal se configura con el s6lo cambio de
afectacion;

—La desaparicién de la afectacion, por su parte, esta referida sélo a terrenos expropiados por
motivos urbanisticos, con base en un Plan de ordenacién urbanistica agotado (en cuanto a su
vigencia) sin que el bien expropiado haya sido destinado al fin que determind la medida
expropiatoria.

La no ejecucion de la obra, como “nuevo supuesto ahora analizado, también supone una
inactividad (que el autor argentino Marienhoff sefiala ha de ser una actitud de total pasividad) por
parte del sujeto expropiante y que, referido a las expropiaciones forzosas urbanisticas, aun cuando
—como causal— daria lugar a la retrocesién en toda medida expropiatoria, incluso aquellas no
urbanisticas, no exige un Plan ordenador del territorio, a diferencia del supuesto analizado
precedentemente y, por lo tanto, no debe confundirse con el segundo supuesto consagrado en la
disposicion contenida en el articulo 69 de la Ley Organica de Ordenacién del Territorio.

En esta causal, pues, es condicién imprescindible la no ejecucién, la no realizacion material de la
obra de utilidad publica o interés social a la cual se hallaba finalizada la expropiacion forzosa.

El supuesto ahora in commento es consecuencia directa del deber impuesto por la Ley (y
confirmado por nuestra Corte Suprema de Justicia)81 al sujeto expropiador, en el sentido de iniciar
la ejecucion de la obra o servicio, cuya ejecucién determiné el ejercicio de la potestad
expropiatoria, dentro de un lapso de tiempo prudencial, razonable, cénsono con la naturaleza de la
obra a realizarse. Un lapso que no contradiga aquello para lo cual se efectia toda medida
expropiatoria: expropiar para proceder, a continuacion, a la realizacién de la obra de interés
colectivo. Ahora bien, cabe preguntarse cuél es el lapso de tiempo dentro del cual es necesario
que el sujeto expropiante dé inicio a la obra, cumpliendo —de esta manera— el deber virtual que la
ley le impone. Es menester responder que en nuestro ordenamiento juridico no existe norma o
disposicion alguna que establezca, de manera expresa, cual es el lapso dentro del cual debe, una
vez consumada la expropiacién, procederse a la realizacién de la obra, mas la ausencia de una
norma que fije los limites cuantitativos a la nocion de “lapso prudencial” no debe llevar a la erronea
conclusién de que en nuestro pais no es posible demandar, en los actuales momentos, la
devolucion del bien expropiado con base en el supuesto bajo andlisis (Ver infra, capitulo X). No
hay, pues, norma alguna que sefiale qué es lo que ha de entenderse por lapso razonable,
prudencial, asi como tampoco habia (hasta hace pocos afios) disposiciéon alguna que de manera
expresa impusiera a la Administracion, una vez emanado el Decreto de afectacion, el deber de
proceder, de manera perentoria, a la conclusion de la medida expropiatoria ya iniciada y, sin
embargo, tal circunstancia no constituyé 6bice para que el juez venezolano controlara la actuacion
administrativa y pusiera fin a las “afectaciones eternas”.

No obstante lo afirmado supra acerca de la existencia de un lapso de tiempo dentro del cual el
expropiador debe proceder a la realizacion de la obra, y vencido el cual, sin que la Administracion
haya dado cumplimiento a la “obligacién” que la ley le impone, el antiguo titular del bien expropiado



gueda legitimado para demandar judicialmente la devolucion del mencionado bien, existen
circunstancias de hecho que excluyen la posibilidad de ejecucion, dentro de plazo alguno, como
ocurre —ad exemplum— cuando el sujeto expropiante renuncia (de manera expresa) a ejecutar la
obra, o cuando la obra programada es realizada en alguna otra parte (lo cual equivale a una
renuncia tacita) o, finalmente, cuando la realizacién de la obra se torne imposible®. En estos casos
es posible demandar la devolucion del bien expropiado, sin que resulte necesario el esperar el
transcurso indtil de lapso alguno.

La no realizacién de la obra, como supuesto, también se verifica cuando el sujeto expropiante
resuelve, una vez “transmitido” el bien y consumada la expropiacién, no destinar fondos
econdmicos a la construccion de la obra con lo cual manifiesta de manera implicita, su deseo de no
llevar a cabo la obra o, simplemente, como ya sefialaramos, con la inactividad total del
expropiador, transcurrido que sea un lapso de tiempo, contado a partir de la fecha en que quedé
consumada la expropiacién o que los bienes hubiesen quedado a disposicion del expropiante,
cualquiera que hubiere ocurrido primero.

El expropiador debe destinar el bien a realizar la obra o establecer el servicio proyectado,
queremos insistir en ésto una vez mas, dentro de un lapso breve, perentorio, razén por la cual la
sola inactividad por parte del expropiante es causal para recobrar el bien. Ahora bien, conscientes
de que la falta de una ley que reglamente el derecho de devolucién no es 6bice para su ejercicio, el
establecimiento o fijacion de un lapso prudencial, razonable, dentro del cual se debe dar al bien su
destino ultimo, correspondera determinarlo a la jurisprudencia. El transcurso inutil de dicho lapso,
en aquellos casos en que el mismo sea requerido, dara lugar a que proceda la retrocesion (Ver
infra, capitulo X).

Como se observa, aqui la sancién a la inactividad del expropiador, en aquella fase posterior a la
consumacion de la expropiacion forzosa, no requiere del plan al cual hace referencia el articulo 69
de la Ley Orgénica de Ordenacion del Territorio y, por otra parte, no se circunscribe solamente a
las expropiaciones urbanisticas.

¢Seria causal de retrocesién la paralizacién de la construccién de la obra o establecimiento del
servicio ya iniciado por el expropiante? Resulta necesario, a fin de dar una respuesta satisfactoria a
la interrogante planteada, analizar cada caso concreto. Las circunstancias facticas nos permitirian
concluir si lo que hay es mera suspension (hay, pues, intencion manifiesta de proseguir), debida
por ejemplo a inconvenientes técnicos o si, por el contrario, la verdadera intenciéon del ente
expropiador es la de no proseguir, no concluir, la obra o servicio proyectado.

En el caso de la mera suspensién nos pronunciamos por la no procedencia de la retrocesion,
mientras que cuando la intencién es no concluir la obra nos inclinamos por la procedencia de la
accion de devolucion.

B) Cuando realizada la obra o establecido el servicio quedan porciones sobrantes del bien
expropiado

Las porciones sobrantes pueden ser recuperadas tomando en cuenta, como ya se ha dicho hasta
la saciedad, que la expropiacion sélo debe subsistir el tiempo en la medida que perduren los fines
que la determinaron.

La determinacién de los bienes sobrantes puede resultar de un acto del expropiante aceptado por
el antiguo titular (determinacion convencional), o de una situacion de hecho verificable
técnicamente (en una experticia judicial).



Por lo demés, esta causal tiene antecedentes legislativos en Venezuela, y encuentra fundamento
en la nocién de causa expropiandi a la cual se hace referencia en el articulo 101 de la Constitucion.

C) Causales innominadas

Ahora bien, nuestra enumeracion no pretende ser un listado taxativo de causales; por el contrario,
somos del criterio de que daréa lugar a la procedencia del derecho de devolucion todo supuesto en
el cual sea identificable una desaparicion superveniente de la causa expropiandi, en razén de no
darse al bien (o parte de él) el efectivo destino que determiné su expropiacion®.

Renuncia del derecho de retrocesion. Supuestos “contractuales” de
retrocesion. Retrocesion de s6lo una parte del bien al cual se tiene derecho

Cabria preguntarse, si bien estamos conscientes de que se trata de problemas bastantes tedricos,
si es posible que la retrocesion, como derecho ope legis, sea o no susceptible de ser renunciada
(contractualmente) por el antiguo titular del bien expropiado o sus causahabientes (a titulo
particular o universal), asi como si es posible pactar, entre el expropiador y el antiguo titular o sus
causahabientes, supuesto de hecho —distintos a los establecidos en la ley— que diesen lugar a la
retrocesion del bien expropiado.

Con relacion a la primera de las interrogantes, creemos seria valida la estipulacién segun la cual el
sujeto expropiado o sus causahabientes renuncian, para el caso de que llegare a darse algunos de
los supuestos legales de procedencia del derecho de devolucién, al derecho a retrotraer la cosa
expropiada: “Omnes licentum habent his, quae pro se introducta sunt, renunciare”. Asi, el sujeto
expropiado (antiguo titular o causahabientes) podria, en el marco del Arreglo Amigable,
consagrado en el articulo 3 de la Ley de Expropiaciéns“, renunciar al derecho de retrocesién. A
nuestro juicio, esta renuncia resulta perfectamente legal ya que la clausula que la estableciese
versaria sobre un derecho patrimonial, disponible, del antiguo titular del bien expropiado o sus
causahabientes, sin que fuese ébice el que las normas que regulan la institucién expropiatoria son,
tal y como lo ha sefialado nuestra Corte Suprema de Justicia, esencialmente de Derecho publicoss.
Por lo demas, constituiria un absurdo el calificar como contrarios a Derecho este tipo de convenios,
ya que el sujeto legitimado para ejercer el derecho de devolucién podria permanecer pasivo ante el
acaecimiento del supuesto de hecho que constituye una causal legal de retrocesion, inactividad
que equivaldria —a fin de cuentas— a una renuncia. En definitiva, entre la renuncia hecha en el
marco del Arreglo Amigable y aquella implicita en la inactividad posterior al acaecimiento del hecho
que da lugar al nacimiento del derecho de retrocesion no hay diferencias en cuanto a la esencia,
s6lo en cuanto al aspecto temporal y la forma de exteriorizar la voluntad.

En cuanto a si pueden o0 no ser pactados, entre el expropiante y el antiguo titular del bien,
supuestos de retrocesion distintos a los consagrados legalmente, somos del parecer de que la
respuesta a esta interrogante ha de ser negativa, sobre la base que las normas que regulan la
expropiacién son esencialmente de orden publico, por ser dicha institucion de Derecho pl]blico%.
Pareciera que, no obstante lo sefalado, la negaciéon ha de hacerse con ciertas limitaciones o
precisiones: el expropiador y el sujeto expropiado podrian pactar causales de retrocesion distintas
de aquellas enumeradas por el Legislador, pero la validez de ésta clausula estaria supeditada a
que el nuevo supuesto de retrocesion —el contractual— obedeciese, en definitiva, a la naturaleza
del derecho de devolucién, como es que se trate de la desaparicion sobrevenida de la causa
expropiandi. Somos del parecer que la causal “contractualmente pactada” no seria una nueva y
verdadera causal, sino que se trataria, en todo caso, de supuestos que en definitiva cabria deducir
del articulo 101 de la Constitucion, norma que exige que se le dé al bien expropiado el destino
especifico que dio lugar al ejercicio de la potestad expropiatoria. Se concluye, pues, que la



enumeracion legal no seria nunca taxativa, asi como que el juez tendria competencia para
analizar, en cada caso concreto, si el supuesto participa de la esencia, caracteristicas y naturaleza
de la retrocesion.

¢ Podria el sujeto expropiado demandar la retrocesion de sélo parte del bien expropiado cuando la
obra no se ha realizado? Nos inclinamos por la respuesta afirmativa. En efecto, si el titular puede
renunciar totalmente a recobrar el bien (consensualmente o no intentando la accién de recobro,
silencio que supone una renuncia tacita), no tendria sentido que dicha renuncia no pudiera ser sélo
parcial, pero aceptando, mutatis mutandi —por via de analogia— que el ente expropiante podria
oponerse a la devolucién parcial ya que ésta “inutiliza la finca o la hace impropia para el uso a que
esta destinada” (articulo 26 de la Ley de Expropiacion)®’.

Es importante precisar que el supuesto in commento, que cabria denominar retrocesion parcial, no
debe confundirse con la llamada por Landi —y la doctrina italiana— “retrocessione parziale”. En
efecto, segun el autor italiano la retrocesion es total cuando el objetivo es la restitucion de todo el
inmueble precedentemente expropiado (hay identidad absoluta, pues, entre el bien expropiado y el
retrocedido), en tanto que habra retrocesion parcial cuando lo que se demanda es la restitucién de
los residuos o partes sobrantes no utilizados en la obra de utilidad generalgg. No es éste el sentido
aqui por nosotros empleado, ya que es perfectamente posible hablar de demanda parcial de
retrocesion aun en el supuesto de inejecucion absoluta de la obra: de lo que podria ser el objeto de
la pretension procesal (el bien o la parte de éste no destinada al fin de utilidad colectiva que
justificé la medida), el sujeto legitimado (sujeto expropiado) manifiesta su voluntad de adquirir sélo
una parte, una fraccion de aquello (el bien) a lo cual tiene derecho.



Vi
REQUISITO DE PROCEDENCIA DEL DERECHO DE RETROCESION

Ejercicio (“concretarse”) de la potestad expropiatoria. Procedencia en caso
de enajenacion mediante la figura del arreglo amigable

El requisito fundamental es que haya habido, por lo menos, un Decreto de afectacién que concrete
la genérica potestad expropiatoria sobre un bien determinado. No es necesario, no es requisito
esencial, que haya habido un proceso judicial y una sentencia, ya que lo que se requiere es que
previo a la “transferencia” del bien se haya ejercido la potestad expropiatoria. En este sentido,
pues, cabe afirmar, concluir, que la retrocesién es un derecho (autbnomo) cuyo surgimiento
presupone, exige, el ejercicio —por el ente competente— de la potestad expropiatoria, asi como la
consumacion de la expropiacion forzosa.

Consideremos ahora la posibilidad de demandar la devolucién del bien en aquellos supuestos en
los cuales la “transferencia” del mismo se produce a través de la figura conocida como “arreglo
amigable”. En el caso analizado salta a la vista que también el arreglo amigable supone,
procedimentalmente hablando, que haya sido dictado el Decreto de afectacién y, por ende, ejercida
la potestad expropiatoria. En otras palabras, en el supuesto in commento, es decir, el caso de una
“transferencia” a través del arreglo amigable, la transmision” del bien supone el ejercicio previo de
la potestad expropiatoria por parte de la “Administracion” y, por consiguiente, ya no se trata “de una
venta regida por normas de derecho privado, sino de un negocio juridico de naturaleza especial ...
regido por normas de derecho administrativo”® y si habria, consecuentemente, derecho a la
devolucién del bien. Se infiere del dicho de Lagrange, pues, que la emanacion del Decreto produce
efectos concretos, variando la naturaleza de la enajenacién del bien que previa a la emanacion del
acto hubiera sido una venta, en tanto que tras su emanacion se torna en un “negocio juridico de
naturaleza especial”.

Por argumento en contrario, si el titular del bien y el sujeto competente al ejercicio de la potestad
expropiatoria celebran un contrato de venta, sin que medie el ya mencionado decreto de
expropiacion, por mas que se haya alegado —en el acto— que se requeria el bien para satisfacer
necesidades de utilidad colectiva, de interés general, el incumplimiento de tales finalidades no
darifa nunca lugar a la retrocesion, ya que no se llegd a ejercer, a concretar, por asi decirlo, la
potestad expropiatoria. Entonces, no procede la retrocesion en aquellos supuestos en los cuales
ha habido una venta o enajenacién voluntaria de los bienes al (futuro “eventual”) expropiador.

Por otra parte, y en consonancia con las ideas expuestas, la retrocesion, seguin afirma Marienhoff,
“no solo procede en los supuestos en que el bien o cosa salié del patrimonio del expropiado
merced al procedimiento ‘contencioso’ de la expropiacion, sino también cuando sali6 de dicho

patrimonio merced al procedimiento de ‘cesion amistosa’ o ‘avenimiento’. Eadem ratio idem ius™.

Si se concluye, pues, que la retrocesién procede incluso en aquellos supuestos en los cuales la
“transferencia” de la propiedad se produce a través del arreglo amigable, es decir, sin contencion
judicial, entonces no presenta dificultad alguna el responder a la duda que pudiera surgir con
respecto a si es 0 no requisito para la procedencia del derecho de devolucion el haber formulado
“oposicion” a la expropiacién forzosa. En todo caso, conviene destacar que los supuestos o
causales que determinan el nacimiento del derecho a la retrocesion son situaciones de hecho que
ocurren, que acaecen, que se verifican con posterioridad a la “transferencia” del bien, bien se
llegue a ésta mediante la figura del arreglo amigable, bien a través del fallo judicial que dicta el juez
a quien correspondi6é conocer la causa expropiatoria y —por lo tanto— no son materia del debate



que se desarrolla en el proceso expropia tono. Mejor dicho, siendo —como lo son— posteriores,
mal podrian ser alegados dichos hechos (nos referimos a los que determinan la procedencia del
derecho de devolucién) en el acto de oposicion, o en acto alguno del procedimiento expropiatorio.
Si bien es cierto que el derecho de retrocesién presenta un ligamen mas o menos estrecho con la
medida expropiatoria precedente, no por ello cabe negar su autonomia, surgiendo —como en
efecto surge— a raiz de acontecimientos posteriores a la consumacién de la expropiacion forzosa,
y que —por lo mismo— mal pudieran haber sido objeto de debate en el proceso expropiatorio. Asi,
en pocas palabras, el sujeto expropiado podria no formular para aquel momento oposicion alguna,
pues pata aquel entonces aln no se habia configurado ninguna lesion, visto que el procedimiento
era del todo “legitimo”. Es mas, en aquellos casos en los cuales el bien se transfiere a través del
arreglo amigable no hay ninguna oposicion, y ni siquiera un proceso, y sin embargo procede la
retrocesion.



VIiI
EJERCICIO JUDICIAL DE LA ACCION DE RETROCESION

Clasificacion de la accion que persigue obtener la, devolucion del bien
expropiado

Es innegable que el ejercicio del derecho de retrocesién, por parte de los sujetos a ello legitimados,
incide sobre la situacion juridico-subjetiva (sobre la esfera juridica) del ente expropiante y el sujeto
expropiado, existente tras la consumaciéon de la expropiacion forzosa. Ahora bien, ¢qué tipo de
accion es aquella que persigue obtener la devolucion del bien expropiado? Son varias las
respuestas que la doctrina extranjera ha dado a esta interrogante.

A) Es una verdadera accion reivindicatoria

Algunos autores califican de reivindicatorio el juicio en el cual se intenta la devolucion del bien
expropiado. Nos resulta que el criterio ahora analizado no es sustentable ya que, como es logico,
el sujeto legitimado para ejercer la accién reivindicatoria es el duefio de la cosa, el propietario del
bien, mientras que en el derecho de retrocesion (que no se circunscribe tan sélo al derecho de
propiedad) el sujeto legitimado es, en la generalidad de los casos, el antiguo titular del bien
expropiado y no el actual duefio (que es el ente expropiante).

B) Es una accion real

Dentro de esta tesis cabe incluir a autores como Garcia de Enterria y Marienhoff*. Miguel
Marienhoff afirma que nos hallamos ante la presencia de una accién real, y fundamenta su
aseveracion en que la accién in commento tiene por objeto obtener la devolucién del bien o cosa
expropiado, y en que es ésta finalidad (de devolucién) el criterio esencial a seguir, a los efectos de
calificar la accién como personal o real. Segun el citado autor argentino, la trascendencia de la
clasificacién consiste en que permitiria dar solucién a los problemas que se presentan en materia
de prescripcion y juez competente, entre otros®’. Eduardo Garcia de Enterria, por su parte, aduce
en favor de la tesis de que la retrocesion es un derecho real de adquisicién referible al bien
expropiado, que el derecho a recobrar la cosa procede aun cuando los bienes o derechos hayan
pasado a poder de terceros adquirentes 994 1o cual constituiria una manifestaciéon del derecho de
persecucién que deriva de todo derecho real.

Esta posicion, a nuestro entender, no es sustentable en el marco del ordenamiento juridico
venezolano. Una accion no es real, como se desprende del dicho de Marienhoff, por el hecho de
tener por objeto la devolucién del bien expropiado, sino por la circunstancia, ausente en este caso,
de que se dirija contra “toda persona que obstaculice, menoscabe o desconozca el ejercicio del
derecho™ real gue tutela. En efecto, el legitimado activo carece de un derecho real sobre la cosa:
tan solo lo une a ella el hecho de haber sido —tiempo pretérito— su titular.

Si analizamos la nocién de derecho real, y entendemos por tal “aquel derecho subjetivo que
atribuye a su titular un poder o sefiorio directo e inmediato sobre una cosa determinada, sin
necesidad de intermediario alguno personalmente obligado, y que impone asimismo a todo el
mundo (erga omnes) un deber de respeto o exclusién y, a veces, cuando se trata de derechos
reales limitados, un hacer o un no hacer posiblemente conectado a un soportar”%, salta a la vista
gue la tutela de la retrocesion no puede concretarse en una accién real, ya que no hay derecho
real alguno que tutelar.



Por otra parte, también en lo relativo a los lapsos para el ejercicio del derecho de devolucion se
evidencia la incompatibilidad entre las soluciones dadas, en materia de lapsos, en el Derecho
comparado, y aquellas tesis que propugnan la naturaleza real de la accion de retrocesion. En
efecto, en diversos sistemas de Derecho comparado se sujeta el ejercicio del derecho de
devoluciéon a lapsos de caducidad muy breves, en comparacién con los largos lapsos de
prescripcién que prevé el Codigo Civil. Asi, en Guatemala el derecho debe ejercerse en el lapso de
un afio contado a partir del cambio de destino dado al bien (supuesto de modificacién de la
afectacion), o contado un afio desde que el expropiante entr6 en posesion del bien, en los casos
que no se haya ejecutado la obra que dio lugar a la expropiacién®’. En Espafia, en igual sentido, se
establece un brevisimo lapso de un mes para ejercer el derecho de retrocesién % %°.

C) Se trata de una accion personal

En Brasil, pais donde el derecho de retrocesion se halla consagrado en el Cédigo Civil como un
derecho que Cretella denomina de preferencia —ex lege—, se discutié durante mucho tiempo si el
derecho a obtener la devolucion del bien expropiado debia considerarse como un derecho real o,
por el contrario, como personal. Segun el autor resefiado, el ex-propietario que, por la expropiacion
forzosa, pierde el dominio de la cosa expropiada, es titular de un derecho personal (entiéndase
“derecho de crédito”, ya que el calificativo de personal se emplea sélo a fin de contraponer esta
categoria a aquella de los “derechos reales”), visto que su condicion de no propietario no lo
legitima para el ejercicio de la accion real 1% "Este criterio nos parece poco cientifico, ya que su
sostenedor llega a la sefialada conclusién sélo por la imposibilidad, en la cual se halla, de afirmar
que la base de la accién de retrocesion se encuentra en la existencia de un derecho real del
expropietario sobre el bien expropiado.

Lo cierto es que tampoco se trata de una accion personal. En efecto, el verificarse del presupuesto
0 causal que da génesis al derecho de retrocesion no determina el nacimiento de derecho de
crédito alguno, razén por la cual la accion dirigida a obtener la devolucién del bien expropiado mal
podria ser catalogada como personal. No cabe hablar de derecho de crédito porque el
ordenamiento juridico no establece ninguna obligaciéon a devolver (obligacion que soélo surge
posteriormente, luego de la interposicion de la demanda judicial), correlativa al “poder” que se
otorga al extitular del bien expropiado, cuya titularidad corresponda al sujeto expropiante, ya que si
bien es cierto que la “Administracién” esta obligada a realizar la obra, no es menos cierto que no
esta obligada a devolver el bien en el supuesto de que todo o parte del mismo no recibiera el
destino originalmente previsto. Asi, cabe afirmar que el titular del derecho de retrocesion no
requiere, para obtener la satisfaccién de su interés, de la cooperacién de otro sujeto, como ocurre
—por el contrario— en los derechos de crédito. El sujeto expropiador puede satisfacer el interés
tutelado, y ésta es una de las caracteristicas del derecho de devolucién, sin que resulte necesaria
la cooperacion de sujeto alguno, comprendido el sujeto expropiador.

D) Se trata de una accién constitutiva que tutela un derecho potestativo

Como ya confesamos, no compartimos ninguno de los enfoques hasta ahora comentados, ya que
ninguno de los criterios clasificatorios empleados por la doctrina extranjera (y hasta ahora
analizados) logra explicar, satisfactoriamente, cuél es el tipo de accién intentada (y, naturalmente,
el “tipo” de derecho por ella tutelado) cuando lo que se persigue es la devolucion del bien
expropiado; amén de la consideracién que la clasificacién de las acciones en reales y personales,
no obstante aln continle consagrada en Venezuela, tiende a ser abandonada, cada dia mas, por
la doctrina procesal moderna. Y es que no podia ser de otra manera, ya que dicha clasificacion,
como lo demuestra el punto ahora analizado, se revela insuficiente: si la retrocesion no se hace
valer a través de una accion real, visto que no existe derecho real alguno que tutelar, y tampoco a
través de una accién personal, ya que no surge —al momento de verificarse la causal— obligacion
alguna a cargo del ente expropiador, entonces ¢qué tipo de accion es?



La primera de las criticas que cabe hacer a los criterios supra comentados consiste, nada menos,
en que no llegan a comprender que el derecho tutelado, la retrocesion, si bien se halla
comprendido en el genus de los derechos subjetivos, pertenece, con mayor precision, al grupo de
los denominados —por la doctrina— “derechos potestativos”. Estos son derechos caracterizados
por la existencia de un poder especial (particular), en virtud del cual el titular del mismo puede
influir sobre una situacién juridica existente (como seria, en nuestro caso, la titularidad del bien
expropiado, ya transferida con base en la expropiacion forzosa), modificandola, extinguiéndola o
creando una nueva, a través de su comportamiento unilateral. En otras palabras, es un “derecho a
la modificacién” de la situacién juridica existente. Mas, a diferencia de los derechos reales y de los
derechos de crédito, los derechos potestativos no dan un poder inmediato sobre un objeto o un
ente del mundo exterior. La voluntad del sujeto pasivo es, en los derechos potestativos, incapaz
(impotente) de obstaculizar la produccion del efecto juridico, por el hecho de ser innecesaria
(irrelevante) a dichos efectos.

La sujecion (soggezione), caracteristica del derecho potestativo —en su faz pasiva—, se diferencia
de la obligacién, sefialandose como caracteristica de la primera que la subordinacién del interés
del sujeto pasivo (al goce del bien) no tiene lugar a través de su voluntad, sino a través de la sola
voluntad del titular del derecho potestativo, al cual es consentido, por el ordenamiento juridico, el
actuar directamente la prevalencia del interés propio, sin necesidad de la colaboracién del sujeto
antagonista. El sujeto pasivo, pues, no puede impedir la produccion de una “modificacién” en el
mundo del Derecho *°* 1% 1%,

Ahora bien, tanto la potestad como la sujecion, aspectos ambos de la “relaciéon potestativa”
(preliminar), desaparecen con el acto de ejercicio del derecho potestativo, determinando un quid
novi, caracterizado por nuevas relaciones y situaciones juridicas: verdaderos derechos y
obligaciones. Con el acto de ejercicio (demanda de retrocesién), pues, surge una nueva relacion
entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, caracterizada por la desaparicion del estado de sujecion
(verdadera situacion de inercia) y el surgimiento de un estado juridico nuevo, de una verdadera y
propia obligacién. El ejercicio del derecho potestativo produce, en otros términos, una
transformacion de la situacion estética de sujecidn, del sujeto pasivo de la relacién, en una
dinamica de obligacic')nm. ¢, Qué significa, en definitiva, todo ésto ? Significa que el acto de ejercicio
del derecho determina que el sujeto pasivo de la relacién se halle, a partir de dicho momento (nos
referimos al momento del ejercicio del derecho potestativo), obligado a colaborar con el sujeto
activo para que este Ultimo logre la satisfaccion de su interés. Hace surgir un deber de prestacion
sobre el sujeto pasivo, y un derecho a la prestacion a favor del sujeto activo.

Considerando la posicion juridica del sujeto expropiado, que tiene la posibilidad de demandar —de
conformidad con las condiciones establecidas en la ley— que le sean restituidos los bienes (o una
parte de ellos) que precedentemente le fueran expropiados, asi como la posicion del sujeto
expropiador, que no puede oponerse a tal solicitud (demanda), parece forzoso e inevitable afirmar
gue el derecho de retrocesion es, en definitiva, un derecho potestativo.

En los derechos potestativos (y éste es el caso del derecho de retrocesion) el instrumento principal
y directo, formalmente dispuesto por la ley para la realizacion del interés que constituye su
contenido, es la accién judicial.

Vale destacar, sin embargo, el hecho de que nos hallamos en una situacion juridica regulada por
normas de Derecho administrativo, situacién que hace nacer un derecho subjetivo de indole
administrativa'®.

Esta precision permite explicar perfectamente el por qué es posible perseguir el bien o derecho



expropiado, aun en manos de terceros, circunstancia que se asemeja al derecho de persecucion
de los derechos reales. En efecto, de conformidad con el articulo 206 de la Constitucion, “los
organos de la jurisdiccion contencioso-administrativa son competentes para anular los actos
administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder;
condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacién de dafios y perjuicios originados en
responsabilidad de la administracién, y disponer lo necesario para el restablecimiento de las
situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”. Tales potestades
permiten al juez con competencia en lo contencioso-administrativo obligar, aun a los terceros
adquirentes, a devolver el bien cuando ocurra alguno de los supuestos de retrocesién, sin que sea
necesario acudir a la nocion de accion real, nocién que por lo demas resulta incapaz de explicar el
derecho objeto del presente estudio.

Cuando la “Administracion” —lato sensu— no destina el bien al fin especifico de utilidad publica
que determiné la expropiacion, la ilegalidad o ilegitimidad de la conducta administrativa se
consuma con la lesion al derecho subjetivo (ad exemplum, derecho de propiedad) del particular, lo
cual constituye una manera indirecta de vulnerar la norma que le confiere existencia y consistencia
(en este ejemplo, los articulos 99 y 101 de la Constitucion).

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, la palabra restablecimiento implica la accion y efecto
de “volver a establecer una cosa o ponerla en el estado que antes tenia”, con lo cual cabe afirmar
que las potestades del juez con competencia en lo contencioso-administrativo, consagradas en la
norma constitucional, permiten explicar satisfactoriamente la acciéon de retrocesién como una
accion constitutiva, que no tutela derecho real o personal alguno, y que debe ser intentada ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

En el presente caso, gratia arguendi un particular ostentaba, con anterioridad a la consumacion de
la expropiacion forzosa, la titularidad de un derecho de rango constitucional como es la propiedad.
Ahora bien, por circunstancias supervenientes, se ha evidenciado que la obra de utilidad publica o
de interés social no ha sido realizada, o que, silo fue, queddé sobrante una parte del bien
expropiado, presupuestos necesarios para el surgimiento del derecho de retrocesion. En
consecuencia, la realidad demuestra que la “Administracion” dispuso indebidamente la restriccion
del derecho, y frente a este obrar contrario a Derecho, “la sentencia estimatoria no supondra el
nacimiento del derecho subjetivo, ya que éste existia, sino su restablecimiento”®. Su
restablecimiento, restablecimiento del derecho sobre la cosa se entiende, mas con una necesaria
precision: el expropiante no restituye aquel derecho (el mismo derecho) que en su momento
restringiera a través del mecanismo expropiatorio, aquel bien preexistente a —y ya extinguido
con— la consumacion de la expropiacion forzosa, y ello porque no existe, por asi decirlo, una
solucién de continuidad en la cadena de transferencias del derecho cuya retrocesion se demanda,
pues no siendo el expropiador —como en efecto no lo es— causahabiente (al menos stricto sensu,
es decir, en sentido técnico) del sujeto expropiado, sélo puede trasladar (restituir) el derecho que
de manera originaria adquirié en el procedimiento expropiatorio.

La pretension de la demanda de retrocesién

En el juicio de retrocesion, y es de importancia capital el comprenderlo, el sujeto expropiado no
impugna la validez (conformidad con el Derecho) de la expropiacién forzosa ni de acto alguno. En
otras palabras, no se impugna ni la validez del decreto de afectacidn inicial con el cual se ejercid
(concretd) la genérica potestad expropiatoria, ni tampoco se im pugna la sentencia declarativa'®’
que falla (en el proceso de expropiacion) sobre la legalidad del procedimiento. Iguales
consideraciones cabe realizar, caso de haberlo, sobre el segundo decreto de afectacion, que
significa una modificacion de la afectacion primigenia.



Cabe destacar que de impugnarse la validez del Decreto de expropiaciéon no se lograria efecto
alguno, ya que la sentencia dictada y registrada seguiria gozando de la fuerza de la cosa juzgada.
Si, por el contrario, se pretendiese impugnar la validez del segundo Decreto de afectacién (ausente
en varias de las causales de retrocesion), seguirian produciendo efectos, una vez declarada su
contrariedad con el Derecho, tanto el ‘Decreto de afectacion primigenio como la sentencia dictada
en el proceso expropiatorio. Finalmente, la sentencia no podria ser atacada sino mediante el
recurso de invalidacion, previsto en el articulo 327 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil,
cuyas causales —a nuestro juicio— no permitirian, en el presente caso, la impugnacion del fallo.

En nuestro criterio, en el supuesto de que el ente expropiador manifestase (con un segundo
Decreto) la voluntad de no realizar la obra, el procedimiento a seguir no seria el consagrado para
los juicios de anulacion de los actos administrativos de efectos particulares, contenido en la Ley
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia. De haber sido dictado un segundo decreto, el
fundamento de la demanda no consistiria en alegar que existe un vicio en el segundo acto, vicio
que supuestamente radicaria en la infraccién de la prohibicién contenida en el articulo 69 de la Ley
Organica de Ordenacién del Territorio, por “modificar la afectacion del bien expropiado”. En todo
caso, si se solicitara la nulidad del segundo decreto por su inconformidad con el Derecho, y esto
demuestra la absurdidad de este criterio, la sentencia definitiva dictada en el proceso retrocesorio
no podria, en ningun caso, declarar la nulidad de toda la expropiaciéon forzosa, sino tan sélo del
segundo Decreto, conforme con la maxima segun la cual la nulidad de un acto de procedimiento no
puede acarrear la de los demas actos, anteriores o consecutivos, independientes de él.

Con la interposicion de la demanda de retrocesion ante el juez competente lo que se pretende, lo
que se persigue, es obtener la devolucion del bien expropiado (objeto mediato de la demanda), y el
juez con competencia en lo contencioso-administrativo al fallar lo que hace es declarar la
procedencia de la devolucion o retrocesién con “fundamento” en la desaparicion de la causa
expropiandi (entendiendo por tal el efectivo destino del bien al fin que justific6 la medida
expropiatoria, respecto de todo o parte del bien expropiado) extinguiéndose —en consecuencia—
los efectos “traslativos” de la medida expropiatoria, en virtud de haber perdido ésta su razén de ser,
segun el principio de que cessante causa cessat effectus. De esta manera queda claro que la
pretension es la devolucién del bien, y el fallo en el cual se declara procedente la retrocesion,
(objeto inmediato de la demanda, también llamado petitum), implicita o expresamente, se
fundamenta en la desaparicion de la causa expropiandi, en la cesacién de los efectos de la
expropiacién forzosa.

En el proceso de retrocesion, pues, lo que se alega es la falta de correspondencia entre el destino
final dado al bien, y aquel cuya consecucién sirvi6 como motivo para justificar la expropiacion. La
falta de identidad entre el fin inicial y el dltimo ilegitima —lato sensu— el ejercicio de la potestad
expropiatoria, razon por la cual el juez contencioso-administrativo tiene competencia para declarar,
con base en la cesacion de efectos de la expropiacion, la procedencia de la retrocesion
demandada.

De lo que precede se concluye que la pretensién del actor es la devolucion, mediante fallo judicial,
del bien expropiado, y que tal pretension se fundamenta en la ineficacia superveniente del ejercicio
de la potestad expropiatoria. Y declarada la procedencia del derecho de retrocesién, es necesario
proceder a restablecer “la situacion juridica subjetiva que fuera lesionada por la actividad
administrativa”.

Procedimiento judicial aplicable



A) Procedimiento Administrativo Previo

En el supuesto que el sujeto expropiante haya sido la Republica, el legitimado activo para
demandar la devolucién del bien expropiado debe, de manera previa a la interposicion de la
demanda judicial de retrocesion, intentar y agotar el procedimiento administrativo previo a las
acciones contra la Republica, previsto en el articulo 30 y siguientes de la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica. '®Este procedimiento previo persigue solucionar las
pretensiones del primitivo titular sin que resulte necesario acudir a la via judicial, y su falta de
interposicion constituye una causal de inadmisibilidad de la demanda judicial de retrocesion.

En el supuesto de que el expropiador hubiese sido un Estado, Municipio, Instituto Auténomo,
Empresa del Estado o (excepcionalmente) un particular autorizado (como, ad exemplum, un
concesionario), no seria necesario agotar procedimiento administrativo previo alguno, si bien seria
aconsejable, en atencién a los principios de celeridad y economia, que la Ley de Expropiacion
estableciese un procedimiento administrativo previo, breve y rapido, cuyo agotamiento fuese
necesario para la procedencia de la retrocesion.

B) Procedimiento Ordinario

El procedimiento aplicable al juicio de retrocesién ha de ser, en nuestro criterio, el del
procedimiento ordinario, previsto en los articulos 338 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil, atendiendo a lo dispuesto en los articulos 88 y 103 de la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia'®, Asi, por mandato del articulo 338 del Cdédigo de Procedimiento Civil, “las
controversias que se susciten entre partes en reclamacién de algin derecho, se ventilaran por el
procedimiento ordinario, si no tienen pautado un procedimiento especial”.

No somos partidarios de la tutela del derecho de retrocesién a través de la accién breve y sumaria
del amparo constitucional, ya que no consideramos que un procedimiento de esta naturaleza sea el
adecuado para fallar acerca de si ha ocurrido o no una causal de retrocesién, sentencia esta
constitutiva que, sefialando quien tiene derecho a ser titular del bien precedentemente expropiado,
modifica la esfera juridica de las partes del proceso”o. Opinamos que el procedimiento con
garantias suficientes es el ordinario, a falta de uno especial, amén de que si las demandas contra
la Republica, tal y como lo dispone la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, deben
tramitarse —en términos generales— con arreglo a las formalidades del procedimiento ordinario,
resultaria absurdo que se siguiese un procedimiento distinto cuando el legitimado pasivo es un
sujeto distinto a la Republica.

C) Autoridad competente para conocer de la demanda de retrocesién

En Guatemala Y en Espafia el procedimiento de retrocesiéon se inicia ante autoridades
administrativas " %,

En Venezuela, salvo cuando la Republica es el expropiante, la retrocesién se intenta, 0 mejor
dicho, el procedimiento se inicia, ante 6érganos judiciales, tribunales con competencia en lo
contencioso-administrativo. El texto del articulo 206 de la Constitucién autoriza a afirmar, como ya
se dijo, que los drganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa son competentes para
conocer la demanda de retrocesion.

Debe quedar muy en claro que la accién que se intenta para lograr la retrocesion del bien
expropiado es una accion dirigida a tutelar un derecho subjetivo autbnomo, un interés individual
surgido como consecuencia del ejercicio de la potestad expropiatoria, mas no dependiente, de
manera inmediata, de la expropiacion forzosa, dando lugar —en consecuencia— a un proceso



distinto a aquél que prevé la Ley de Expropiacion, razon por la cual no somos del criterio segun el
cual la retrocesion no constituiria mas que una continuacion del expediente expropiatorio113 (lo que,
entre otras cosas, tendra incidencia cuando se trate el punto relativo a cual es la ley que regula o
disciplina el derecho de retrocesion y su ejercicio). En este sentido, vale la pena destacar que si
bien las partes en uno y otro juicio (el expropiatorio y el de retrocesién) son las mismas —con,
atencién, a un caracter diverso—, debemos destacar que las acciones cuyo ejercicio da lugar a
uno y otro proceso son fundamentalmente distintas, ya que aquella del juicio expropiatorio, al
menos cuando el bien expropiado es el derecho de propiedad, es declarativa, mientras que aquella
del proceso de devolucién es constitutiva, de lo cual se deriva que el objeto en una y otra causa es
totalmente diferente. En razén de lo anterior, no resultara necesariamente competente para
conocer el juicio de retrocesion el juez que resulté ser competente para conocer del proceso de
expropiacion.

1) De conformidad con el articulado de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, los
tribunales competentes para conocer del juicio de retrocesion serian, es este un primer criterio, los
siguientes:

1 — Los Tribunales Superiores con competencia en lo contencioso-administrativo conoceran de
aguellas acciones de devolucion que se proponga contra la Republica o algin Instituto Autbnomo o
empresa en la cual el Estado tenga participacion decisiva (accionaria o de conduccion), si su
cuantia no excede un millén de bolivares (Bs. 1.000.000,00), de conformidad con el articulo 182,
ordinal 2° eiusdem. La cuantia, por su parte, se determina conforme a las reglas contenidas en el
Cddigo de Procedimiento Civil.

2 — Los Tribunales Civiles de primera instancia de la circunscripcion judicial respectiva, en el caso
de que la accién se Intente o proponga contra los Estados o Municipios. De la apelacion
interpuesta contra estas decisiones conocen los Tribunales Superiores con competencia en lo
contencioso-administrativo de la respectiva circunscripcion judicial (articulo 183 eiusdem).

3 — La Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo conoce de las apelaciones contra las
sentencias a que se contrae el numero 1, asi como —en primera instancia— de aquellas acciones
de devoluciéon propuestas contra la Republica o algin Instituto Auténomo o empresa en la cual el
Estado tenga participacion decisiva, si su cuantia excede de un millén de bolivares (Bs.
1.000.000,00), pero no pasa de cinco millones de bolivares (Bs. 5.000.000,00).

4 — La Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico-Administrativa, cuando la accion de retrocesion
se proponga contra la Republica, o algun Instituto Autbnomo o empresa en la cual el Estado tenga
participacion decisiva, si su cuantia excede de cinco millones de bolivares (Bs. 5.000.000,00), de
conformidad con el articulo 42, ordinal 15, eiusdem. Asimismo, conoce de las apelaciones a las
decisiones a que se contrae el nimero 3 (articulo 42, ordinal 18, eiusdem).

5 — De manera particularmente interesante se plantea el problema relativo a cuél debe ser el
tribunal ante la cual ha de interponerse la demanda de retrocesion cuando el expropiante es un
particular (ad exemplum, un concesionario autorizado). A nuestro juicio, en el supuesto in
commento el tribunal competente es aquel que hubiere resultado competente para conocer la
demanda de retrocesion, conforme a los criterios atributivos de competencia sefialados en los
numerales anteriores, si la potestad hubiese sido ejercida por el ente que otorg6 la concesion v,
por consiguiente, delegé la potestad expropiatoria.

Cabria deducir tal aseveracion, a falta de norma que atribuya en forma expresa la competencia, del
texto del articulo 9 de la Ley de Expropiacion, conforme al cual:

“Los concesionarios o contratantes de obras publicas asi como las compafiias



0 empresas debidamente autorizadas por la Administracion Publica, se
subrogaran en todas las obligaciones y derechos que correspondan a ésta

por la presente Ley”114

En efecto, la disposicion transcrita consagra —no obstante utilizar el término “subrogacién”— una
delegacion, entendida ésta como la modalidad de ‘transferencia’ del ejercicio de una potestad, en
virtud de la cual, en los casos previstos en la norma juridica, se faculta a un sujeto u érgano
(delegante) para que, por un acto administrativo no normativo, dictado exclusivamente por razones
de oportunidad, confiera a otro sujeto u 6rgano inferior (delegado) una potestad (su ejercicio), que
materialmente es idéntica a la del delegantells, y asi lo dej6 sentado la Corte Federal y de
Casacion, en su Sala Federal, en sentencia de fecha 16 de noviembre de 1943, en la cual se
afirma que:

“La subrogacion de tal atribucién constitucional en las companias
concesionarias se sobreentiende que es s6lo cuando la utilidad publica y el
interés particular de dichas empresas coincide; ejerciendo éstas tal facultad
‘delegada’, defienden o logran, asi sea indirectamente, la utilidad publica que
es el fundamento de la expropiacion; pero no puede interpretarse tal
subrogacion, circunstancial y limitada, como una renuncia total que hace la
Nacion a derechos y deberes sagrados por constitucionales dejando de lado la
utilidad publica que llega en ocasiones a confundirse con el orden publico” (el
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subrayado es nuestro)

En el caso concreto analizado (articulo 9 de la Ley de Expropiacion), nos hallamos frente a una
delegacion inter-subjetiva, que puede darse cuando el delegado es un empresario privado que
obtuvo una concesién, Ytal delegacion puede realizarse por un acto administrativo o por norma
juridica de rango de ley ™2,

Pero lo més importante es que en virtud de la capacidad juridica (competencia en sentido amplio)
delegada, el sujeto delegado ejerce poderes materialmente idénticos a los del sujeto delegante, por
lo cual tanto el ejercicio de tales poderes como su control deberian ser tratados —mutatis
mutandis— de igual manera (en forma “idéntica”) a como son regulados, disciplinados, cuando
quien los ejerce es el delegante. En este sentido, somos del criterio que el ejercicio de la potestad
por el delegado debe recibir el mismo tratamiento (recursos que proceden, 6rganos Yy tribunales
competentes) que aquel que habria recibido de haber sido el sujeto delegante el expropiador. En
definitivas cuentas, pues, el tribunal competente para conocer de la retrocesiéon de un bien
expropiado por un particular (concesionario), debe ser aquel que hubiera sido competente para
conocer de la accion propuesta si el expropiador hubiera sido el propio sujeto delegante 1o,

Tal es el sentido que, a nuestro juicio, debe darsele al articulo 9 de la Ley de Expropiacion cuando
este habla de “subrogacion”, término que por lo demas resulta impropio e impreciso: si bien la
Administracion puede ejercer la potestad expropiatoria en caso de que el concesionario no la
e;erza (lo cual supone que el delegante sigue teniendo la potestad no obstante la delegacidn) 120
2 a subrogacién implica substituir o poner una persona o cosa en lugar de otra, y nunca
“compartir” o “concurrir’ en el ejercicio de las potestades.

La disposicion comentada “subroga” al concesionario (particular) en las obligaciones y derechos
que corresponden a la “Administracion” como ente al cual le fue conferida —genéricamente— la
potestad expropiatoria y, en consecuencia, tal “subrogacion” determina cual es el tribunal
competente: lo sera aquel juzgado que hubiese podido conocer la accion de retrocesion intentada
si el delegante hubiere sido el expropiador, y el particular-demandado en el proceso de retrocesion
se halla legitimado pasivamente en razén de haber ejercido, previamente, una potestad de



Derecho publico.

2) Un segundo posible criterio consistiria en afirmar que el tribunal competente es —siempre—— el
juzgado que sustancié y decidi6 el juicio de expropiacion, tesis ésta sostenida en Argentina.

Este criterio no nos parece sustentable en el ordenamiento juridico venezolano, ya que el tribunal
que conociod del juicio expropiatorio no siempre resulta competente para conocer del proceso de
retrocesion’?. Como tesis es sustentable en paises donde el proceso de retrocesién es
considerado como continuacion del expropiatorio.

Segun Marienhoff, en la expropiacion forzosa llevada a cabo mediante cesion amistosa o
avenimiento, la demanda de retrocesion debe promoverse ante el juez que hubiera resultado
competente de haber existido un proceso de expropiacién forzosa, en tanto que en aquellos casos
en los cuales si hubo un juicio expropiatorio, la demanda debe intentarse ante el mismo juez que
intervino en el proceso de expropiacion. El por qué de esta postura lo justifica Marienhoff en dos
razones:

—La primera, ex lege, resulta indiscutible en Argentina, en atencion a los dispuesto por la Ley de
Expropiacién de la Provincia de Buenos Aires, niimero 5.708, articulo 46, a tenor del cual el juicio
de retrocesion “debera tramitarse ante el mismo juez que intervino en la expropiacion o debid
intervenir en ella”.

—La segunda, de fondo, si es discutible —al menos en el marco del ordenamiento juridico
venezolano—, ya que segun Marienhoff el juez que conocié del proceso expropiatorio debe
conocer del de retrocesion “por tratarse de dos juicios entre los cuales existe una obvia conexidad”
(el subrayado es nuestro). En nuestra opinidn, este criterio carece de todo fundamento, no
obstante la inexistencia de una norma que atribuya —de manera expresa— la competencia judicial
en materia retrocesoria, ya que entre un juicio pendiente y otro ya decidido, ya sentenciado, no
puede haber conexidad porque ésta, como criterio atributivo de competencia, exige —como
condictio sine qua non— dos juicios pendientes.

3) Un posible tercer criterio atributivo de competencia, mas sélo para aquellos supuestos de
retrocesion en los cuales el sujeto expropiante dicta un segundo Decreto de afectacion,
modificando aquella original, podria ser aquel segun el cual las reglas de competencia son las que
consagra la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia para los procedimientos de anulacién de
los actos administrativos de efectos particulares.

En el caso de que el acto hubiese sido dictado por un particular en ejercicio de funciones
administrativas (por delegacion legislativa o administrativa) corresponderia a la Corte Primera de lo
Contencioso-Administrativo, en virtud de la competencia residual del ordinal tercero, articulo 185,
de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia™**.

El criterio ahora analizado, en nuestro parecer no resulta aplicable al supuesto en el cual el
expropiador procede a la modificacion de la afectacion original, del bien ya expropia do, a través de
un nuevo acto de afectacion. En efecto, en el proceso de retrocesion no se persigue la declaratoria
de nulidad del acto con el cual se modificé la afectacién primigenia, asi como tampoco se busca
“invalidar” un procedimiento expropiatorio ya concluido. La pretension contenida en la demanda de
retrocesion no es mas que, con base en la ineficacia sobrevenida a la expropiacion forzosa, la
devolucion del bien expropiado, y para lograr la sefialada devolucién no se requiere la impugnacion
ni del procedimiento expropiatorio ni del segundo acto de afectacion.



Legitimados activos

Los sujetos legitimados para intentar la accién de retrocesién (legitimados ad causam) son el
antiguo titular del bien expropiado, asi como sus causahabientes, ya lo sean por actos inter vivos o
mortis causa.

Siguiendo textualmente el articulo 32 de la Ley de Expropiacion (la autoridad judicial declara la
necesidad de adquirir “el todo o parte de la propiedad o algun otro derecho”), ha de concluirse que
el sujeto legitimado para demandar la retrocesion del bien expropiado no es sélo el primitivo duefio
o propietario del bien que fue objeto de la expropiacion forzosa, ya que los legitimados activos son
los antiguos titulares (nocion ésta mas amplia que la de propietario) de los bienes expropiados, asi
como sus causahabientes*,

En efecto, ya afirmamos con anterioridad que el derecho de retrocesion es un derecho patrimonial,
disponible por su titular, aun cuando se trate (temporalmente hablando) de una mera expectativa
de derecho (potestativo) en el momento en que se consuma la expropiacion, ya que para dicho
momento no se ha aun configurado causal alguna de procedencia del derecho. Tal aseveracion
permite concluir que los causahabientes del primitivo titular estan legitimados para ejercer el
derecho a recobrar del bien expropiado.

En cuanto a determinar cuél es el momento a partir del cual el titular del derecho de devolucién
(antiguo titular) puede enajenarlo a un tercero, no es necesario que el derecho exista ya que, de
conformidad con el articulo 1.156 del Cédigo Civil venezolano, “las cosas futuras pueden ser objeto
de los contratos, salvo disposiciones especiales en contrario”, debiendo entenderse que el término
“cosas” comprende incluso los derechos futuros.

La venta, pues, puede hacerse con anterioridad al nacimiento del derecho, cuya génesis —como
se sefialara— se concreta cuando se verifica la causal de retrocesién. Asi, la venta podria
subordinarse a que el derecho llegare a existir (emptio rei speratae) o, por el contrario, no
subordinar el contrato a que el derecho llegue a existir, supuesto en el cual se estaria vendiendo
una simple posibilidad (emptio spei).

En sentido coincidente con lo sefialado supra, Marienhoff, al analizar quiénes son los legitimados
activos, sefala que “el derecho de retrocesién también le compete al sucesor a titulo ‘singular’ a
quien e2I ex-titular expropiado le hizo cesién ‘expresa’ de su derecho de retrocesion, presente o
futuro™®.

En Brasil, a base de textos legales expresos (articulos 1.150 y 1.157 del Cdédigo Civil de Brasil),
Seabra Fagundes (citado por Marienhoff) sostiene que el derecho de retrocesion es
“personalisimo”, no transmisible, por tanto, a los herederos, ni susceptible de ser objeto de
cesion™?,



IX
LEGISLACION APLICABLE

Posiciones de la doctrina comparada: a) Resulta aplicable la ley vigente al
momento de la expropiacion. b) Se aplica la ley vigente al momento en que
se verifica la causal de retrocesiéon (momento en que nace el derecho)

Para algunos autores, “la viabilidad de la accién de retrocesion debe juzgarse de acuerdo con la
ley vigente al tiempo en que quedo trabada la litis en la demanda de expropiacion”*’. Nosotros, por
nuestra parte, consideramos ajustado el criterio segun el cual el derecho de devolucién nace o
surge en el momento en que se verifica alguno de los supuestos de procedencia del mencionado
derecho™®, en razén de lo cual la retrocesion ha de regirse por el Derecho vigente al momento de
su nacimiento (es decir, cuando se verifica el supuesto) y no por el Derecho vigente para el
momento en que se realizd la expropiacion forzosa. Vale la pena recordar que la accién que
persigue la devolucion del bien es distinta a la del juicio expropiatorio.

En este sentido, el Tribunal Supremo espafiol, en sentencia del 15 de junio de 1953, sefial6"?:

“‘Aplicar la Ley de 24 de julio de 1918 a enajenaciones de terrenos
acordadas por la Administracion después de promulgarse aquella, no
obstante haberse expropiado antes aquellos terrenos, es criterio
coincidente con la sentencia de la Sala Primera de 29 de enero de 1889
asi como en la de 8 de febrero del mismo afo”.

En igual sentido, el Tribunal Supremo espafiol establecid, en sentencias del 29 de mayo de 1962 y
27 de marzo de 1968:

“De lo establecido en las Disposiciones Finales 12 y 3% y en la Transitoria
de la Ley de 16 de diciembre de 1954, solamente se desprende que se
regiran por la legislacién anterior a la misma los expedientes que se
hubieran iniciado antes de su entrada en vigor, y el del derecho de
reversion no es continuacién de un expediente de expropiacion forzosa,
sino un derecho otorgado, en determinados casos, a los que fueron
duefos de fincas expropiadas” (el subrayado es nuestro).

Con anterioridad a la verificacion de alguno de los supuestos de retrocesion, el antiguo titular (o
sus causahabientes) tan sélo tiene en su patrimonio una expectativa de derecho. El derecho a
recobrar el bien expropiado nace cuando ocurre uno de los supuestos de hecho que harian
procedente una accion que persiga recobrar el bien y, en consecuencia, la ley aplicable ha de ser
—sin lugar a dudas— la vigente al momento de surgir el derecho de retrocesion.



X
PLAZO PARA EJERCER LA ACCION DE RETROCESION

Derecho comparado. La aplicacién en Venezuela del lapso de prescripcion
consagrado en el articulo 1.977 del Cbédigo Civil. Andlisis causistico

Ya hemos sefialado e insistido en que la falta de identidad entre el fin Gltimo dado al bien y aquel
que habia motivado la expropiacion forzosa ocasiona la “imposibilidad” de permanencia (en cuanto
a efectos) de la misma, como consecuencia de la desaparicion de la causa expropiandi, sin la cual
la medida expropiatoria se revela indtil, innecesaria. Esa identidad entre el fin inicial y el final
“legitima™®° la medida adoptada por la “Administracion”. Asi, pues, la causa expropiandi se nos
revela como la condictio iuris para la permanencia de la expropiacion forzosa, como elemento ad
essentia de la misma, y su carencia (ausencia) determina la lesién al derecho subjetivo cuya
titularidad fue restringida con base en razones de interés colectivo (como puede ser la propiedad),
lo cual constituye una manera —si bien indirecta— de transgredir la norma que confiere al ente
expropiador la potestad expropiatoria, y da lugar a que se disponga, con base en la demanda de
devolucién, el inmediato restablecimiento del derecho subjetivo vulnerado por la actuacion
administrativa.

Ahora bien, entendiendo que la actuacion —entiéndase la perduracion de sus efectos— es
ilegitima, que tal ilegitimidad ha lesionado un derecho subjetivo, y que tal lesion faculta al
administrado para exigir el inmediato restablecimiento del derecho **', cabe preguntarse dentro de
qué lapso debe ser ejercido el derecho a la retrocesién o devolucion.

Ya sefialamos que el derecho de devolucion surge en virtud de especiales relaciones de un
particular con la “Administraciéon”, de una situacion que es consecuencia del ejercicio de una
potestad autoritativa y que, por ende, se halla regido por el Derecho Administrativo, razén por la
cual la aplicacion de los largos lapsos de prescripcidén previstos en el Cédigo Civil no resulta, a
nuestro entender, cénsona con la naturaleza del derecho de retrocesion.

Refuerza el razonamiento anterior el hecho de que, en sistemas de Derecho comparado como el
espafiol y el guatemalteco no se establecen largos lapsos de prescripcidbn (como si ocurre en
Argentina e Italia) sino breves lapsos de caducidad. En Argentina, Miguel Marienhoff considera
aplicables los lapsos de prescripcidn previstos en el Cédigo Civil, y ante la falta de normas legales
que contemplaran expresamente cuél debia ser el lapso de prescripcion de la accion que pretende
obtener la devolucion del bien expropiado, dicha accién debia considerarse extinguida a los 10
afios (y no 20, a pesar de considerarsela una accién real), ya que —a juicio del autor— no es
posible desconocer que la adquisicion de la propiedad del bien por parte del Estado conté con justo
titulo y buena fe **2,

Analicemos, a continuacién, cuéles podrian ser los posibles criterios a emplear, a los efectos de
determinar cual es el lapso dentro del cual debe ser ejercido el derecho a la “accion de retrocesion”
(valga la imprecisiéon terminologica) del bien precedentemente expropiado. El sefialado andlisis
serd efectuado caso por caso, es decir, estudiando —aisladamente— cada una de las causales
gue determinan el nacimiento del derecho de devolucién.

A) Cambio de afectacion

Un primer criterio, aplicable sélo en el supuesto de un cambio de afectacion (mediante un nuevo
decreto expropiatorio), consistiria en considerar que como la “ilegitimidad” se ha materializado con



la emanacién del nuevo acto administrativo, el lapso para accionar seria el de 6 meses, previsto en
el articulo 134 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia 138 contados a partir de la
publicacién oficial o notificacion al interesado. Ahora bien, sin olvidar que el ejercicio de la “accién
de retrocesion” persigue obtener la devolucién del bien previamente expropiado, dejando sin
efectos —ex nunc— la medida expropiatoria que el tiempo revel6 innecesaria, mas nunca
impugnar la validez del procedimiento de expropiacién forzosa, o del acto con el cual se procede a
modificar la afectacién original, cabria afirmar (y seguramente habra quien asi lo piense) que se
toma el lapso de seis meses de la Ley ya que el nuevo acto adquiriria firmeza una vez transcurrido
dicho plazo, no obstante su contrariedad con el articulo 69 de la Ley Organica de Ordenacion del
Territorio. En otras palabras, la legalidad del nuevo decreto de afectacion, su contrariedad con el
articulo 69 de la Ley Orgéanica de Ordenacion del Territorio, por no adolecer de vicios de nulidad
absoluta, estaria fuera de todo debate de accionarse una vez vencidos los seis meses a los cuales
hemos hecho alusion, de alli que toda demanda debiera intentarse dentro de dicho lapso.

Esta tesis presenta graves inconvenientes. En efecto, ¢por qué ha de considerarse que el lapso
para accionar es aquel de seis meses previsto en el articulo 134 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia cuando lo que se pretende con la proposicion de la demanda ante el juez con
competencia en lo contencioso-administrativo no es la declaracién de invalidez o ilegitimidad del
segundo decreto de afectacidn, ni se siguen —en consecuencia—— las formalidades previstas
para los procedimientos de nulidad de los actos administrativos de efectos particulares? No resulta,
pues, en nuestro criterio, aplicable el lapso contemplado en el articulo 134 de la Ley Orgénica de la
Corte Suprema de Justicia, por la sencilla razén de que no se impugna la validez o legalidad del
segundo Decreto, y porque —ademas— al juez con competencia en lo contencioso-administrativo
s6lo se le solicita que constate que la afectacion ha variado y —en consecuencia— ordene la
devolucion del bien expropiado.

Una segunda posibilidad o solucién para el supuesto ahora analizado (es decir, cambio de
afectacion mediante un segundo decreto de expropiacidn) consistiria en afirmar que el lapso de
prescripcién es el de diez afos contemplado en el articulo 1.977 del Cdodigo Civil venezolano 134
contados a partir de la publicacién oficial del acto o de su notificacion al sujeto expropiado. Mas, se
preguntara mas de uno ¢ por qué resulta aplicable el lapso de diez (10) afios establecido para las
acciones personales cuando el derecho a la devolucion, el derecho de retrocesion, como dejamos
establecido, no es un derecho de crédito? Pues bien, consideramos que la aplicacion analégica del
lapso de diez (10) afios se justifica por el hecho de que el “contenido” en una y otra categoria de
derechos (es decir, de crédito y potestativos) es equiparable, por consistir en un ius ad rem. En
efecto, cabe afirmar que el antiguo titular del bien expropiado (o sus causahabientes), sujetos con
la legitimacion ad causam para demandar judicialmente la devolucion del bien expropiado, no
tienen un ius in re, no son titulares de un derecho en —sobredicho bien sino que, por el contrario,
s6lo tienen un ius ad rem (nombre utilizado por los jurisconsultos de la Edad Media), un derecho a
la cosa, a obtenerla. En el caso concreto de la retrocesion, un derecho a la cosa cuyo “contenido”
cabria descomponer, subdividir, en: a) en un primer momento, es decir, una vez que se ha
verificado la causal de procedencia del derecho, mas previo al ejercicio de la accion, un derecho a
la “cosa”, entendida como aquel cambio —modificacion lato-sensu— de la situacién juridica
existente; y, b) un segundo derecho a la "cosa” (al cual si corresponde una obligacion de la
“Administracion”), posterior y consecuencia de la proposicion de la demanda judicial, mas
entendida esta vez como el bien expropiado. De aqui que, visto el igual contenido de ambas
categorias de derechos, el lapso deba ser —en nuestro criterio— aquel de diez (10) afios previsto
en el articulo 1.977 del Cddigo Civil.

Esta segunda posicion nos parece la mas correcta, si bien no la ideal, por no estar acorde la
longitud del lapso con la naturaleza del derecho de devolucién. Dicho lapso, como ya se sefialo, se
contaria a partir del cambio o modificacion de la afectacion, que es el supuesto que determina la
génesis del derecho de devolucion.



Cuando el cambio de afectacién no sea consecuencia de un nuevo acto administrativo, es decir,
cuando se modifique “de hecho” el destino del bien expropiado, es claro que no se plantea la duda
acerca de la aplicabilidad del articulo 134 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia y, en
consecuencia, el plazo para ejercer la accion es, sin lugar a dudas, el de diez afios previsto en el
Cadigo Civil.

B) No realizacion de la obra

Esta causal de retrocesion requiere, exige, como punto previo y presupuesto indispensable, para
poder luego proceder a establecer cudl es el lapso dentro del cual debe el sujeto expropiado
ejercer la “accién de retrocesién”, asi como el momento a partir del cual comienza a correr dicho
plazo, el que quede establecido cudl es el término dentro del cual debe el sujeto expropiante —una
vez ya consumada la expropiacion forzosa— dar inicio a la realizacion de la obra.

En Argentina, ad exemplum, la fijacion del plazo dentro del cual el expropiador debe proceder a
realizar la obra o iniciar su construccién resulta de la aplicacion analégica —a la retrocesién— del
llamado “abandono de la expropiacion”, el cual no es mas que una sancion a la inactividad del
sujeto expropiador. En efecto, el abandono no es més que una presuncién de ley frente a un
comportamiento o conducta del expropiante, consistente en no dar cumplimiento —dentro de
determinados lapsos— a la ley que autorizé o dispuso la expropiacion forzosa, dejando que el
tiempo transcurra indtilmente sin promover la pertinente accién judicial 135,

En Venezuela, si bien es cierto que nuestro ordenamiento juridico ha buscado sancionar la inercia
total del expropiante, posterior a la emanacién del decreto de afectacion, a través de la disposicién
consagrada en el articulo 106 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, sin olvidar el articulo 64
de la Ley Organica de Ordenacion del Territorio, es necesario realizar un detenido andlisis, a fin de
determinar si una solucion similar a la planteada por Marienhoff es —mutatis mutandis— aplicable
o no al Derecho venezolano.

Para el caso de que el sujeto expropiador no proceda a realizar la obra, una primera posibilidad,
que aqui resulta necesario analizar, y que constituye la aplicacién en nuestro ordenamiento juridico
de la tesis de Miguel Marienhoff (“aplicacién analégica del abandono de la expropiacion”),
consistiria en considerar que la “accion de retrocesion” debe intentarse dentro de los seis meses
siguientes al vencimiento de los tres afios a los cuales hace alusion el articulo 106 de la Ley
Organica de Régimen Municipal, contados a partir de la fecha de entrega material del bien al
expropiador. El ya sefialado lapso de tres afios se tomaria, por aplicacion analdgica, de la
disposicion contenida en el articulo 106 in commento en concordancia con el articulo 64 de la Ley
Orgénica de Ordenacion del Territorio. Resultaria posible el acudir a la analogia tomando en
consideracion que dicha disposicion (vale decir, el articulo 106 de la Ley Organica de Régimen
Municipal) sanciona un comportamiento negativo, un no proceder de la “Administracion” (en
ejercicio de la potestad expropiatoria), similar a la inactividad constitutiva de esta causal de
procedencia del derecho de retrocesion. En los dos supuestos analizados (la no ejecucion de la
obra, como causal de retrocesion, asi como el decaimiento de la afectacion) el Legislador
venezolano sanciona una inactividad, un no hacer de la “Administracion”, razén por la cual los
presupuestos de hecho (en el fondo ese no hacer) son, por asi decirlo, esencialmente iguales,
procediendo —a nuestro entender— la analogia, entendida como el método mediante el cual una
regla de ley o de Derecho se extiende a campos no comprendidos en ella, sin que quepa
argumentar —en contrario— la diversidad temporal entre uno y otro supuesto de hecho (es decir,
gue uno ocurre antes de la consumacion definitiva de la expropiacion forzosa, mientras que el otro
ocurre con posterioridad a dicho momento).



Asi, pues, transcurridos que sean tres afios, contados a partir de la entrega material del bien al
expropiador, sin que el sujeto expropiante haya dado inicio a la realizacion de la obra, ha de
considerarse sin efecto la medida expropiatoria, el ejercicio de la potestad administrativa, que el
transcurso del tiempo demostro indtil. Cesan los efectos de la expropiacién forzosa, por la
desaparacion del elemento esencial de la causa expropiandi, en razén de no haberse configurado
la identidad —exigida por la ley— entre el fin de interés colectivo inicial y el destino final dado al
bien, procediendo —en consecuencia— la devolucion del bien expropiado.

El lapso de seis meses no seria mas que una consecuencia de la aplicacion analdgica del lapso
del articulo 134 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia a una actividad en sentido lato
(inactividad) ilegitima y contraria a Derecho. Cabe realizar aqui, nuevamente, las criticas que ya
formularamos (al analizar la causal de retrocesion precedente) a la aplicacion del lapso
contemplado en el articulo 134 in commento.

Una segunda postura (en realidad no es mas que una variante de la precedentemente explicada)
consiste en considerar, tomando en cuenta el plazo consagrado en la sefialada disposicién de la
Ley Orgéanica de Régimen Municipal, que la accion para obtener la retrocesion del bien expropiado
prescribe a los diez afios del vencimiento del plazo que tiene el expropiador para realizar la obra o
servicio. El lapso de diez afios es aquel consagrado en el articulo 1.977 del Codigo Civil
venezolano.

Ahora bien, de considerarse que no tiene cabida (en el supuesto analizado) la aplicacién analédgica
de la disposicion contenida en el articulo 106 de la Ley Organica de Régimen Municipal,
correspondera al juez con competencia en lo contencioso-administrativo el establecer,
pretoriamente, cual es el lapso prudencial, razonable, consono con la naturaleza de la obra a
realizarse, al cual ya hiciéramos alusion al comentar las causales de retrocesion, vencido el cual —
sin que se haya dado inicio a la obra— comienza a correr el lapso de prescripcién de la accion
establecido en el Cédigo Civil.

C) Agotamiento del Plan de Ordenacién

En el caso de agotamiento del Plan previsto en el articulo 69 de la Ley Organica de Ordenacion del
Territorio, la accion para retrotraer el bien expropiado prescribiria a los diez afios, por aplicacion del
articulo 1.977 del Cadigo Civil, contados a partir del momento de agotamiento de la vigencia del
plan de ordenacién correspondiente.

D) Porciones sobrantes del bien

En el caso de porciones sobrantes del bien, el lapso —también de diez afios, de conformidad con
el articulo 1.977 del Cdédigo Civil— comenzaria a correr a partir de la finalizacién de la obra.

E) Obra paralizada

En el supuesto de paralizacién de la obra, la accién prescribiria en el lapso de diez afios (articulo
1.977 del Cadigo Civil), contado a partir del momento en que la obra fue efectivamente paralizada.

F) Caso de doble afectacion

Esta causal sélo produce la retrocesion del bien expropiado cuando las dos afectaciones, que
coexisten sobre dicho bien, se refieren a partes distintas del mismo, y no cuando ambas
afectaciones estan referidas al bien in integrum. El lapso de diez afios (0 el de seis meses,
dependiendo de la posicion asumida en el literal A), por aplicacion analdgica del articulo 1.977 del
Cddigo Civil, comenzara a correr desde el momento en que se afecte una parte del bien a la



segunda afectacion, y sélo procedera la retrocesion de esa parte del bien destinada a aquella
afectacion distinta de la original.

Xl
EFECTOS DE LA RETROCESION

Efectos ex-nunc del fallo. Caracter constitutivo de la sentencia de
retrocesion. Devolucion reciproca de prestaciones. Procedencia de una
indemnizacion cuando no resulta posible la devolucion in natura del bien
expropiado

La consecuencia de la declaratoria de procedencia de la retrocesién, vale decir los efectos de la
sentencia, son s6lo pro-futuro, ex-nunc. La sentencia no hace mas que disponer la devolucién del
bien expropiado, determinando la cesacion de los efectos de la expropiacion forzosa que el tiempo
revel6 innecesaria. El fallo judicial no condena la validez inicial de la expropiacion, anuldndola, ya
gue en él el juez constata la falta de identidad entre el fin real dado al bien y aguel que motivo la
medida expropiatoria, analisis éste que no versa sobre la validez de la expropiacién en un inicio.
No tiene, pues, efectos ex-nunc, sino que tan sélo ordena que cesen los efectos, hacia el futuro, de
la expropiacion inatil.

Nos hallamos, pues, frente a una nueva (verdadera) transferencia del bien expropiado, y no frente
a la resolucién de la “transferencia” original del bien (tratese de la propiedad o de algun otro
derecho). El juez que conoce del proceso que tiene por objeto la devolucion del bien expropiado
dispone en el fallo definitivo, con eficacia ex-nunc, una mutacion en la esfera juridica de las partes.
En otras palabras, el juez dispone una modificacién en el mundo del Derecho, la produccion de un
efecto juridico que determina un cambio en la situacion juridica que se refiere a la titularidad del
bien precedentemente expropiado, razén por la cual la sentencia con la cual se dispone tal
modificacién debe ser catalogada como constitutiva. Ahora bien, ademas del cambio de la
situacién sustancial preexistente al proceso, el fallo también declara —no son éstos mas que los
fundamentos de la decision— la concurrencia de los presupuestos, a cuya existencia la ley
subordina la produccién de un determinado efecto 1% Queremos insistir en gue lo que se busca
con la retrocesion es que el juez restituya (devuelva) el bien, lo cual implica que el fallo debe tener
por objeto una modificacion de la esfera juridica de las partes.

En el proceso retrocesorio, pues, la transferencia del bien se realiza —ipso facto— con el
pronunciamiento del fallo judicial, de alli que quepa aseverar, sin lugar a dudas, que la
transferencia se produce, por decirlo graficamente, sin el consentimiento del ente expropiador,
razén por la cual no resulta aplicable, caso de ser la Republica el expropiante, la disposicion
contenida en el articulo 150, ordinal 2° de la Constitucibn Nacional, asi tampoco aquellas
contenidas en los articulos 23 y 24 de la Ley Organica de Hacienda Publica Nacional 137 En efecto,
no resultan aplicables las normas analizadas porque careceria de sentido “autorizar” al Ejecutivo a
realizar una enajenacion cuando la transmision del bien ocurre, en definitivas cuentas, al margen
de la voluntad de éste ultimo. Cabe preguntarse, sin embargo, ¢qué ocurre cuando el bien no es
del dominio privado sino del dominio publico de la Nacion? Cabria afirmar, por argumento en
contrario a lo dispuesto por el articulo 541 del Cédigo Civil 138, gue si todo bien destinado al uso
publico o a la defensa nacional ha de considerarse perteneciente al dominio publico de la Nacion,
todo bien expropiado para un destino de uso publico o de defensa nacional ha de ser también
considerado como perteneciente al dominio publico por su afectacion; mas, caso de que
desapareciese la causa expropiandi, y ello porque no se dio al bien el destino original para el cual



fue expropiado, que no es mas que el supuesto de hecho del derecho a la retrocesion, dicho bien
pasaria —automaticamente— al dominio privado de la Nacién, y nos hallariamos, en
consecuencia, frente al primero de los supuestos analizados en el presente parrafo.

A nuestro juicio, a la retrocesion (entiéndase a su procedimiento) no es extensible, no cabe
aplicarle por analogia, el criterio, consagrado en nuestra Ley de Expropiacion (en los titulos
referidos al Proceso Expropiatorio), conforme al cual el fallo definitivo no transfiere la titularidad del
bien, tratandose de un fallo mero-declarativo ¥ **° ! 12 en | cual —esencialmente— sélo hay
una declaracion de certeza sobre la legitimidad de la medida expropiatoria, resultando necesario, a
los efectos de la “transmision” del bien que —pronunciado el fallo— el ente expropiador pague,
previamente, el monto de la justa indemnizacién. Y no resulta aplicable porque el objeto de la
decision en uno y otro proceso es radicalmente diverso, de lo cual deriva que uno y otro fallo no
pertenezcan a una Unica e idéntica categoria, siendo uno catalogable como mero declarativo, en
tanto que el segundo ha de considerarse constitutivo.

En el proceso expropiatorio el juez, segun lo alegado y probado en autos, se limita a declarar si el
procedimiento ha sido o no legitimo, asi como si resulta 0 no necesario el adquirir el todo o parte
del dominio o algun otro derecho; en la retrocesion, por el contrario, la decision del juez —en
conformidad con la pretensiéon procesal de la parte demandante—— no sélo crea certeza sobre la
existencia de los presupuestos exigidos por la ley para la procedencia de la accion, sino que,
ademas, transfiere la titularidad sobre el bien expropiado, modificando asi la esfera juridica de las
partes en el proceso, motivo por el cual ha de considerarse constitutiva. La funcion del proceso de
retrocesion, y esto debe quedar claro, no es la de revisar la legalidad de la medida expropiatoria ya
verificada, sino la de obtener una resolucién judicial que restituya al accionante la titularidad sobre
el bien expropiado **.

Por lo demas, como el derecho a la retrocesion es consecuencia de la ineficacia que sobreviene a
la expropiacion, ab-initio valida y eficaz, mal podria el juez retrotraer los efectos cuando la
naturaleza misma de la ineficacia a posteriori supone que el ejercicio de la potestad expropiatoria
fue en un principio conforme a Derecho, si bien luego, por circunstancias supervenientes, perdid su
eficacia al desaparecer el elemento esencial de la causa.

Las consideraciones precedentes autorizan a afirmar que el bien recobrado en virtud de la
retrocesion vuelve a manos de su antiguo titular libre de todos aquellos gravamenes existentes al
momento de la expropiaciéon (Ilamémoslos originales). En efecto, si por obra de la expropiacion se
trasladaron todos los derechos sobre el bien (como son, ad exemplum, los créditos hipotecarios) a
la justa indemnizacion pagada por el expropiador, entonces tales derechos no renacen sobre el
bien, ya que la sentencia que acuerda la retrocesion no produce efectos hacia el pasado, anulando
la expropiacion forzosa ya consumada. Solo cesan, pro-futuro, los efectos de la expropiacion
forzosa. En otras palabras, del sujeto expropiante al sujeto expropiado es transferido —en sentido
propio— el mismo derecho de propiedad adquirido (por el expropiador) en virtud del procedimiento
expropiatorio, de manera tal que el sujeto expropiado adquiere el bien libre de cargas o
gravamenes de cualquier naturaleza 144 gl sujeto expropiado, ahora demandante en el proceso de
retrocesion, adquiere el derecho sobre la cosa de manera derivada (a diferencia de cuanto
acontece en la expropiacion forzosa), y cabe catalogarlo —en consecuencia— causahabiente del
ente expropiante.

Las principales consecuencias de la retrocesion son que el antiguo titular del bien expropiado esta
obligado al pago de la justa indemnizacion, mientras que el expropiante esta obligado, por su parte,
a la devolucion del bien expropiado.

Si bien es cierto que el sujeto expropiante esta obligado a devolver el bien, en algunos supuestos



(por ejemplo cuando se destina el bien a otra finalidad de utilidad publica: se construyé una represa
Yy no una autopista) resultara imposible la devolucion in natura. En tales circunstancias, el primitivo
titular no podria recobrar el bien expropiado, lo cual haria indtil, nugatorio, el ejercicio del derecho
de retrocesion. Frente a este supuesto, los principios de justicia y equidad nos inducen a
pronunciarnos a favor de la substitucion (de la devolucién) por una justa indemnizacion, por los
dafios y perjuicios ocasionados '*°, ya que el interés particular del sujeto expropiado debe ceder
frente al general. Estos dafios podrian consistir, a modo de ejemplo, en que si el expropiante
hubiese deseado hacer, desde un principio, la segunda obra, el decreto de afectacion hubiera sido
dictado varios afios después, y habrian influido en la determinacién de la justa indemnizacién —en
consecuencia— una serie de elementos nuevos.

En cuanto a la indemnizacién que le corresponde devolver al antiguo titular, ser4 necesario tomar
en cuenta, mediante nuevo avallo, conceptos indemnizatorios nuevos, como seria el caso de las
mejoras que el bien haya podido experimentar, ya que el criterio de la Corte Suprema de Justicia
—en materia de indemnizaciones en los procedimientos de expropiacibn— debe aqui —mutatis
mutandis— respetarse: no debe haber “ni enriquecimiento ni empobrecimiento para ninguna de las
dos partes” en causa.

En Espafia, el legislador adopté una solucién practica, considerando que no resulta necesario
realizar nuevo avallio cuando entre el momento de la ocupacion del bien y el de la retrocesion no
han adn transcurrido dos afios. Sin embargo, este criterio no es aplicable cuando sélo se demanda
la retrocesion de una parte del bien (por ejemplo, en la demanda de porciones sobrantes), ya que
siempre sera necesario realizar nuevo avallo, tomando en consideracion, entre otras cosas, la
incidencia que tendra sobre el valor del bien la devolucion de s6lo una parte del mismo.



Xl
EL AVALUO EN LA RETROCESION

Aplicabilidad de los criterios consagrados en el articulo 35 de la Ley de
Expropiacion. Valor que en el nuevo célculo a ser realizado por los expertos
ha de tener la justa indemnizacion pagada en el juicio expropiatorio

Ya sefialamos que la retrocesién debe seguir los tramites del procedimiento ordinario previsto en el
Cadigo de Procedimiento Civil. Pues bien, el juez al sentenciar debera determinar cudl ha de ser el
monto de la justa indemnizacién que el accionante debe al sujeto expropiante, monto que debera
ser determinado, a falta de acuerdo entre las partes del proceso de retrocesién, siguiendo el
procedimiento previsto —mutatis mutandi— en la Ley de Expropiacion, articulos 33 y siguientes.

En efecto, los principios que inspiran todo el régimen de la justa indemnizacion gen materia
expropiatoria) en el ordenamiento juridico venezolano son aplicables a la retrocesion **° **’, ya que
el monto de la indemnizacién debe cubrir exactamente el dafio que se irroga al sujeto expropiante,
sin que éste se empobrezca ni enriquezca, en la medida que tal resultado pueda razonablemente
alcanzarse. El procedimiento establecido en la Ley de Expropiacion para la fijacién de la justa
indemnizacion resulta aplicable —no asi la norma que regula, en el Cédigo de Procedimiento Civil,
la denominada experticia complementaria del fallo— llegado el momento de determinar cual es la
cantidad que por concepto de indemnizacién debe el antiguo titular del bien expropiado pagar al
sujeto expropiante, en razén de que, en lo relativo al modo conforme al cual los expertos efectlan
Su apreciacion, tanto el objeto en consideracion como la finalidad de las respectivas estimaciones
son similares **%.

El avalio debe tomar en consideracion, ademas de los elementos que contempla el articulo 35 de
la Ley de Expropiacién (valores que, temporalmente hablando, se refieren a la fecha de la
sentencia que declara y ordena la restitucion del bien), el monto de la indemnizacién que recibio el
duefio al ser expropiado que, a nuestro juicio, debe constituir —mas bien— el punto de partida de
los expertos. Asi, debe incidir en la decisién de los peritos, y de una manera capital, el monto
acordado, por el tribunal que conocié la expropiacion forzosa, a modo de justa indemnizacién, con
lo cual no se haria mas que “ajustar” la justa indemnizacion pagada a las circunstancias reales
imperantes al momento de la retrocesién. Se trata, pues, de una retasacion.

Ademéas de tales elementos, deberan ser tomados en cuenta las mejoras (“directas”)
experimentadas por el bien, asi como una indemnizacién por los dafios producidos al bien
retrocedido **, sin olvidar lo que pueda deber el antiguo titular en concepto de contribucién por
mejoras (si son inmuebles), ya que si se demandé la devolucién de una parte sobrante de una
finca, al lado de la cual corre una autopista (donde antes s6lo habia una trocha), no pareciera justo
que se omitiese un factor tan importante como éste.

En lo que se refiere a cudl es el término dentro del cual las obligaciones de las partes (bien nazcan
de una convencién o del fallo de retrocesion) deben ser ejecutadas, cumplidas, no existe —a
nuestro entender— obstaculo alguno que impida la aplicacién de los principios generales, es decir,
si se trata de una convencién lo fijan las partes, mientras que si ha sido dictado un fallo, tal
determinacion corresponderd al juez.

Roma, 27 de diciembre de 1987.
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Prensas Venezolanas de Editorial Arte, en la ciudad de Caracas.

! Vvéase Allan R. Brewer-Carias, “Las Expropiaciones Urbanisticas” en Jurisprudencia de la Corte
Suprema 1 930-74 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo VI (Propiedad y Expropiacién),
Caracas 1979, pp. 52-55; y Urbanismo y Propiedad Privada, Caracas 1980, pp. 413-415.

? Sentencia de 14-3-52, Gaceta Forense N° 10, 1952, pp. 125 y 148.

® Véase Allan R. Brewer-Carfas, Urbanismo y Propiedad Privada, cit., pp. 435-452.

* 1. La denominacién expropiacion forzosa, dada a la institucion en este estudio, sigue la
terminologia utilizada por nuestro Legislador en la disposicion contenida en el articulo 1° de la Ley
de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Interés Social (en lo adelante Ley de
Expropiacién), de fecha 4 de noviembre de 1947, modificada mediante Decreto 184 del 25 de abril
de 1958, disposicién segun la cual “la expropiacién forzosa no podra llevarse a efecto sino con
arreglo a la presente Ley, salvo lo dispuesto en las Leyes de Minas e Hidrocarburos”.

® 2. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, del 24 de febrero de
1965, publicada en la Gaceta Oficial N9 27.676, de la misma fecha, recogida por Alian Randolph
Brewer-Carias en La Ex-propiacion por Causa de Utilidad Pudblica o Social, Publicaciones del
Instituto de Derecho Publico, Facultad de Derecho, U.C.V., Caracas, 1966, pag. 27, N° 1.

El “Estado” (se nos dispense el uso totalmente atécnico del vocablo), a través de los tramites del
procedimiento expropiatorio, adquiere un bien —mas preciso adn, un derecho sobre un bien—
coactivamente, de manera originaria (es éste el principio general), como si se hubiese tratado,
digamoslo graficamente, de una res nullius, y no de manera derivada, razén por la cual no cabria
en momento alguno afirmar que el sujeto expropiante pasa a ser, a consecuencia de la
expropiacion forzosa, causahabiente del antiguo titular del bien, del sujeto expropiado. Al ente
expropiador no lo perjudican los vicios, los defectos, de los cuales hubiese podido adolecer el
derecho que el sujeto expropiado tenia sobre el bien objeto de la medida expropiatoria. Y caso de
ser ciertas las afirmaciones precedentes, cosa que no ponemos en duda, no resulta posible
aseverar que en la expropiacion se produce la transmisién forzosa de bien alguno, ya que el
proceso (“proceso de restriccion”) es mas complejo: por un lado se procede a restringir (extinguir)
el derecho de un particular y, por otro lado, paralela y simultdneamente, se constituye (crea) ex-
novo un nuevo (valga la redundancia) derecho sobre el mismo bien, mas no sobre la base del
derecho preexistente, aspecto éste Ultimo de la operacién que determina una adquisicién originaria
por parte del expropiante, tal y como se desprende de lo dispuesto en los articulos 8 y 40 de la Ley
de Expropiacion.

® Se trata, en otras palabras, y con todo y que la expresién pueda parecer un tanto prosaica, de un
borrén y cuenta nueva. Por lo tanto, no resulta ni técnico ni correcto —y esta conclusion es
forzosa— el afirmar que la expropiacion es un instrumento (un mecanismo) que permite transferir
coactivamente un bien, con base en una causa de utilidad publica o interés social, de un particular
al ente expropiador, salvo que por la expresién “transmision forzosa” (y entre comillas, pues las
reservas con relacién al empleo del término existen) se entienda el proceso aqui descrito, y que
mejor seria calificar o definir —caso de que ello se considere importante— como “restriccién o
extincién forzosa” (que por lo demas, es la terminologia que emplea nuestro Constituyente en el
articulo 99 de la Constitucién) y subsiguiente génesis (ex-novo) del derecho. Consultese en
relacién a lo aqui expuesto a Massimo Severo Giannini, Diritto Amministrativo, volumen Il, Giuffré
Editore, Milan, 1970, pagina 1.206 y siguientes. Con respecto a la expropiacion forzosa entendida
como “transferencia coactiva” de un bien, cabe mencionar —so6lo a manera de ejemplo— las
sentencias de la Corte Federal, de fechas 14 de marzo de 1952 y 31 de mayo de 1955,
comentadas por Allan Randolph Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-74 y
Estudios de Derecho Administrativo, Tomo VI (Propiedad y Expropiacién), Instituto de Derecho
Publico, Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1979, paginas 298 y
299.

’ 3. La Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico-Administrativa, en sentencia de fecha 24 de
febrero de 1965 (publicada por Allan Randolph Brewer-Carias, en Jurisprudencia de la Corte



Suprema de Justicia 1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo, Tomo VI —Propiedad y
Expropiacion—, N° 1.277, pag. 348), establecié que “la expropiacion se desenvuelve a través de un
procedimiento especial, cuyo objeto esencial es llegar a la transferencia del dominio del bien
expropiado “ (el subrayado es nuestro). En este orden de ideas, a lo largo de este estudio —en
oportunidades— resultara necesario el argumentar en favor de la retrocesion, tomando como punto
de partida la nocion de dominio o propiedad, visto que es éste derecho el que constituye el objeto
“esencial” del procedimiento expropiatorio, sin que con ello pretendamos negar la procedencia de
la expropiaciéon y —por consiguiente— de la retrocesion, sobre bienes, sobre derechos, diversos a
la propiedad.

En Venezuela, el derecho de propiedad se halla consagrado en el articulo 99 de la Constitucion,
segun el cual “se garantiza el derecho de propiedad. En virtud de su funcién social la propiedad
estar4 sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines
de utilidad publica o interés general’.

® 4. Seguimos en este punto la clasificacién realizada por nuestro Profesor y Maestro Allan
Randolph Brewer-Carias, en Jurisprudencia de la Corte Suprema..., Tomo VI, paginas 51 y ss.

° 5. Conforme al articulo 136, ordinal 24, de la Constitucién, es de la competencia del Poder
Nacional la legislacidn reglamentaria de las garantias que otorga la Constitucion misma, asi como
la legislacién en materia de procedimiento y de expropiacién por causa de utilidad publica o social,
disposicion que ha de ser interpretada a la luz del articulo 139 eiusdem, conforme al cual
corresponde al Congreso Nacional legislar sobre las materias de la competencia nacional.

196, La nocién Estado de Derecho fue introducida, en Alemania, con el surgimiento da la Escuela
luspublicista. Con dicha nocion se queria hacer referencia a algo en realidad muy simple: en un
ordenamiento juridico estatal las potestades publicas, que incidian —bien sea directa o
indirectamente— sobre la esfera juridica del ciudadano, debian ser siempre asignadas al poder
publico por una norma de ley, debiendo ser regulado el ejercicio de dichas potestades por otras
normas juridicas, no necesariamente de ley éstas Ultimas. Con esta manera de concebir las
potestades estatales se pretendia introducir una garantia, a favor de los ciudadanos, contra el
arbitrio de los poderes publicos: de un lado una reserva de ley para las potestades que incidian
sobre el ciudadano; del otro, el derecho del ciudadano a solicitar (a demandar) la tutela
jurisdiccional contra el uso de potestades Inexistentes, o contra el ejercicio de potestades
contrarias a la ley.

Estado de Derecho tenia, pues, en la mente de quienes propusieron la nocién, un significado
constructivo: se diria que Estado de Derecho es principio de “Constitucion material” que domina e
influye todos los principios y las normas constitucionales que constituyen —de una u otra manera—
garantia de libertad de todos aquellos derechos considerados fundamentales, y operante inclusive
mas alld de los enunciados contenidos en los textos constitucionales. Tenia, ademas (por
supuesto), un significado polémico contra el Estado Policia, nombre que se daba entonces al
Estado del absolutismo. Véase Il Pubblico Potere, de Massimo Severo Giannini, Editorial Il Mulino,
Bologna, 1976, pagina 95.

1 7. De conformidad con el articulo 27 de la Ley de Expropiacion, el derecho a la cosa que se
exige como requisito —sine qua non— para la oposicién a la medida expropiatoria es un derecho
real sobre el bien objeto de la expropiacién forzosa, sin que resulte necesario que se trate del
derecho de propiedad. Textualmente reza la norma en comento que “puede hacer oposicién no
so6lo el duefio de la finca, sino cualquier persona que tuviere un derecho real sobre la misma”.

12.8. Nétese —por lo demas ya ha sido sefialado hasta el cansancio por la doctrina nacional— que
la Constitucion habla de justa indemnizacién (nocibn ésta mas exacta, terminoldgicamente
hablando) y no de justo precio o justiprecio, rémora del Derecho Privado, del cual habla nuestra
Ley de Expropiacion. Ahora bien, al margen de la precision terminolégica resefiada, la distincion
“conceptual” entre justa indemnizacion y justiprecio carece, en el marco del ordenamiento juridico
venezolano, de relieve alguno en el plano practico, en atencion a la existencia del articulo 35 de la
Ley de Expropiacion, norma ésta que le da un preciso contenido, que fija precisos parametros de
valoracion (cosa que no ocurre, ad exemplum, en lItalia), a la nocién de justiprecio (Véase la nota
119 a pie de pagina). Distinta seria la conclusién a la cual cabria arribar si el debate se plantease



en abstracto, es decir, en ausencia de la disposiciéon contenida en el articulo 35 de la Ley de
Expropiacion y los pardmetros en ella contenidos, ya que la aplicacion de una u otra nocién (es
decir, justiprecio y justa indemnizacion) si conduciria a resultados diversos: mientras el quantum de
la justa indemnizacién viene determinado con base en criterios restringidos (aquellos contenidos en
el articulo 35 de la Ley de Expropiacion), estos parametros pueden o no influir, de manera decisiva
—o0 en lo mas minimo—, en la determinacién del precio, por mas que se lo catalogue como “justo”.
13 9. véase la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico-Administrativa,
de fecha 24 de febrero de 1965, comentada por Allan Randolph Brewer Carias en La Expropiacion
por Causa..., pagina 27, numero 1. Merece ser destacado que el Profesor Allan Randolph Brewer
Carias, en su reciente Conferencia dictada en fecha 13 de abril de 1988 en el Foro sobre
Expropiacién, organizado por la Sociedad de Tasadores de Venezuela, amplié el elenco de las
garantias existentes dentro del marco del procedimiento expropiatorio, sefialando que cabria
ademas identificar: a) una garantia teleologica, que implica que la expropiacion sélo puede ser
decretada por causa de utilidad publica o interés social; y, b) una garantia de ejecucién, ya que
decretada la expropiacién ésta debe ejecutarse inmediatamente. La Ultima de las garantias
sefialadas tiende, sin lugar a dudas, a la tutela del particular frente a las “afectaciones eternas” (ver
Capitulo III).
4 10. Alessio, Istituzioni di Diritto Amministrativo, cuarta edicién, 1949, volumen II, pagina 19,
citado por J. Cretella Junior, Comentarios &s Leis da Desapropriagcao, segunda edicion, Bushatsky,
Sao Paulo, 1979, péagina 407. Para Guido Landi (L’Espropiazione per Pubblica Utilita, Editorial
Giuffré, Milano, 1984, pagina 167), la retrocesion es "la nueva transferencia, del sujeto expropiante
al sujeto expropiado, del bien, o de parte del mismo, que no haya sido utilizada para la obra
Psrevista en la declaracion de utilidad publica”.

11. Cretella Junior, ob. cit., pagina 409.
® 12. Citada por Federico de Mallol Guarro, en La Indemnizaciéon y el Justiprecio en la
Expropiacién Publica, Editorial Hispano-Europea, Barcelona, 1966, pagina 249.
713, Ibid. Es menester el sefialar, disintiendo de la terminologia empleada por De Mallol Guarro,
que el destino del bien expropiado al fin original que determin6 el ejercicio de la potestad
expropiatoria es un verdadero deber (una "obligacion”) del sujeto expropiante, de la Administracion,
quien se halla obligado a tutelar y actuar en pro del interés general. En este orden de ideas, mal
podria afirmarse —a nuestro entender— que el destino del bien expropiado es una carga, un
imperativo del propio interés del sujeto expropiador.
18 14. Establece el articulo 46 de la Ley de Expropiacion que "si por la naturaleza de la obra de
utilidad publica o social a realizarse, o por otras circunstancias, se decidiere enajenar parte de la
finca expropiada o su totalidad, se dara preferencia en igualdad de condiciones al expropiado”.
19 15. Establece el encabezamiento del articulo 32 de la Ley de Expropiacién que "declarada por la
autoridad judicial la necesidad de adquirir el todo o parte de la propiedad o algin otro derecho,
segun lo alegado y probado en autos, y firme la decisién, se sefialara dia y hora para que las
partes concurran a fin de lograr un avenimiento sobre el precio de la cosa objeto de la
expropiacion”. Es interesante destacar que en ltalia, de conformidad con el articulo 34, R.D.
numero 422, de fecha 8 de febrero de 1925, pueden ser comprendidos en la medida expropiatoria
no solo los bienes cuya “disponibilidad” es necesaria —de manera inmediata— para la ejecucion
de la obra: pueden ser incluidos en la medida los bienes que tienden a satisfacer las —
previsibles— exigencias futuras. Establece el encabezamiento del mencionado articulo:
“Pueden ser comprendidos en la expropiacion no solo los bienes indispensables para la ejecucion
de la obra, sino también aquellos contiguos en una zona determinada, cuya ocupacion contribuya a
integrar las finalidades de la obra y a satisfacer sus previsibles exigencias futuras”.
0 16. Véase Allan Randolph Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema..., pagina 25y
siguientes. A manera ilustrativa, cabe sefialar que la figura de la Reversion se halla consagrada, de
manera clara, en el articulo 76 de la Ley de Construccion, Explotacion y Mantenimiento de Obras
Viales en Régimen de Concesion, publicada en la Gaceta Oficial nUmero 3.247 Extraordinario, de
fecha 26 de agosto de 1983, segun el cual:
"Vencido el término de la concesion, los bienes de la concesionaria afectados a la prestacion del



servicio pasaran a propiedad de la Republica sin indemnizacion y libre de gravamenes y cargas. La

concesionaria estard obligada a vender a la Republica los bienes que no sean parte de la

concesioén y que ésta requiera, por el precio que se establezca de mutuo acuerdo o por expertos”.
21 17. Las Leyes y Decretos en materia de Expropiaciéon por Causa de Utilidad

Pudblica, a los cuales se hace referencia en este Capitulo de nuestro estudio,
pueden ser consultados en la obra Leyes y Decretos Reglamentarios de los
Estados Unidos de Venezuela, Tomo IX, Ministerio de Relaciones Interiores,
Caracas, 1943, pagina 286 y ss.
Cabe sefialar que entre las primeras leyes conocidas que preceptuaron sobre el derecho de
retrocesion estén las de Francia de los afios 1833 y 1841.

2 18. Podria sefialarse —a modo de ejemplo— lo que constituye a nuestro entender una
impropiedad terminoldgica: cuando el Decreto sefiala que "el duefio puede retrotraeria”, se olvida
la Ley que el traslado de dominio ya se habia verificado, razon por la cual el duefio es el ente
expropiador, pudiéndose a lo sumo hablar de “antiguo propietario” o “ex-titular’ de la cosa
Esrecedentemente expropiada.

19. Es de destacar que tanto en la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Publica del afio
1936, como en la Ley de Expropiacidon por Causa de Utilidad Publica o Social del afio 1942, los
derechos de preferencia y de retrocesién venian disciplinados en una misma norma o disposicion,
no obstante las grandes diferencias que separan uno y otro instituto juridico.

24 20. El Decreto 219 aparecio publicado en la Gaceta Oficial nimero 171 Extraordinario, de fecha
21 de marzo de 1946. Véanse los Archivos microfiimados en la Biblioteca Nacional, Departamento
de Textos Oficiales, Caracas.

% 21. En este sentido véase Allan Randolph Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema
1930-74, pagina 55.

%6 22. Esta posicién fue sostenida por Carlos Escarra, Profesor de la Universidad Catélica Andrés
Bello, en una exposicion verbal sostenida en la Catedra de Expropiaciéon, durante el afio lectivo
1983-84.

%" 23. Esta sentencia de la Corte Suprema se halla comentada por Allan Randolph Brewer-Carias,
en Jurisprudencia de la Corte Suprema..., pagina 348.

8 24. Véase sentencia del Tribunal Supremo espafiol, de fecha 26 de junio de 1957, citada por
Francisco Pera Verdaguer, Expropiaciéon Forzosa, Casa Editorial Bosch, Barcelona, Segunda
Edicién, 1970, pagina 363.

29 25. La vigente Ley Organica de Régimen Municipal aparecié publicada en la Gaceta Oficial

numero 4.054 Extraordinario, de fecha 10 de octubre de 1988. La Ley Organica de Ordenacion del
Territorio, por su parte, aparecioé publicada en la Gaceta Oficial nUmero 3.288 Extraordinario, de
fecha 11 de agosto de 1983.

%0 25a. El articulo 85 de la hoy en dia derogada Ley Organica de Régimen Municipal del afio 1984
establecia:

“Cuando con la promulgacién de un Plano de Desarrollo Urbano Local se afecten terrenos de
propiedad privada para usos recreacionales o deportivos, asistenciales, educacionales o para
cualquier uso publico, se indicara el plazo dentro del cual el Municipio debera adquirir esos
terrenos. Este plazo, en ningun caso, podra exceder de cuatro (4) afios, vencido el cual sin que el
Municipio haya adquirido esos bienes se considerara sin efecto dicha afectacion. Esta disposicion
no es aplicable cuando la afectacion resulte de un plano de parcelamiento o de urbanismo”.

Como resulta facil observar, en la recién promulgada Ley Orgénica de Régimen Municipal la nueva
redaccion de la disposicidbn que consagra el decaimiento de la afectacion incluyé la frase “que
implique la extincién del derecho de propiedad”, con lo cual se uniformé la terminologia empleada
en esta Ley con aquella utilizada en el articulo 64 de la Ley Organica de Ordenacién del Territorio.
Es mas, la nueva Ley establece ahora la obligacion —a cargo de la Administracion— de



indemnizar a los propietarios por los dafios y perjuicios, debidamente demostrados, que las
limitaciones al uso de las propiedades, producto de la afectacion, haya podido determinar, asi
como la obligacion —una vez “agotada” la afectacion— de regular para las propiedades un uso
compatible con el Plan de Desarrollo.

Aparte de las variaciones ya mencionadas, conviene aqui resaltar otras dos modificaciones de
trascendencia; en primer lugar, que el plazo limite para ejecutar la expropiacién ya no es de cuatro
(4) sino de tres (3) afios, por la remisién que la nueva Ley Organica de Régimen Municipal hace al
articulo 64 de la Ley Organica de Ordenacion del Territorio.

%1 El aludido articulo 64 dispone que son los Planes de Ordenacién del Territorio los que deben fijar
un lapso para la ejecucion de la expropiacion, y que cuando dicho lapso supere los tres (3) afios
resultard necesario el establecer un régimen transitorio de uso efectivo de la propiedad afectada.
En otras palabras, el principio es que las expropiaciones cuyo lapso de ejecucién sea igual o
inferior a tres afios no exigen el establecimiento de un "régimen transitorio de uso efectivo”,
mientras que éste si sera necesario —por la excepcionalidad del caso, por lo excepcional de la
afectacion— cuando el lapso supere los tres afios. ¢ Qué ocurre, cabe preguntarse, cuando el Plan
de Ordenacién no establece lapso alguno? En nuestro parecer, la ausencia de lapso formal mente
establecido conlleva el que resulte improcedente establecer un régimen transitorio de uso efectivo
de la propiedad, el cual (por mandato de la Ley) sdlo debe establecerse “cuando el lapso sea
superior a tres afos”, y —en consecuencia— a que deba considerarse establecido, implicitamente,
el lapso de tres afios, ya que éste es el Unico lapso que no conlleva el establecimiento de un
régimen transitorio de uso. Asi, el lapso de tres afios es, por asi decirlo, el principio establecido en
el articulo 64 de la Ley Orgénica de Ordenacion del Territorio, de alli que afirmemos que la nueva
Ley Organica de Régimen Municipal considera sin efectos la afectacion una vez transcurridos tres
afios sin que se ejecute la expropiacion.

Por otra parte, es esta la segunda modificacion a la cual queremos referirnos, también se modifico
la norma, en el sentido de que ahora la afectacion es el producto de la publicacion de un “Plano de
Desarrollo Local’, mas el plazo de ejecucion de la expropiacion debe ser establecido en “el
Decreto”, mientras que la Ley Organica de Régimen Municipal precedente disponia que era el
Plano el que establecia la afectacion y fijaba el plazo para adquirir los terrenos (este mismo criterio
es el empleado en el articulo 64 de la Ley Organica de Ordenacion del Territorio). Debemos
confesar que el articulo 106 de la vigente Ley Organica de Régimen Municipal es una norma
confusa, de dificil inteligencia. En efecto, ¢qué innovacion —si es que hay alguna— fue la que
quiso incorporar nuestro tarambana Legislador al hablar, de manera del todo inconexa, primero de
Plan de Desarrollo Urbano Local, y posteriormente de Decreto? ¢Se trata acaso de dos actos
distintos? ¢De ser asi, cual es el rol que desempefia el Decreto? ¢Es acaso el Decreto el acto
mediante el cual se publica el Plano? ¢Cual es la razéon que llevdé al atronado Legislador
venezolano a optar por esta novedosa solucién? ¢Y si son dos actos diversos, cudl es el plazo
maximo que puede transcurrir entre la emanacién del Plano y la del Decreto, ya que la Ley sélo
establece que el Decreto es el que debe fijar un plazo para la ejecucién de la expropiacion?. Las
Unicas soluciones no refiidas ni con la légica ni con el sentido comun son: a) que el Plan y el
Decreto, mediante el cual se aprueba aquél, son un mismo y Unico acto (un “acto complejo”), y que
la Ley —por lo tanto— emplea ambos términos de manera equivalente; y, b) que el Plan es el acto
mediante el cual se establece la afectacién, mientras que es a un Decreto —cuya emision debe
forzosamente ser simultanea— al que corresponde fijar el plazo para ejecutar la expropiacion. De
no ser asi, se desvirtuaria el espiritu de la disposicién, ya que la Administracién podria esperar —
sine die— para proceder a dictar el Decreto, ya que el lapso para el “decaimiento” sélo regiria una
vez emanado este Ultimo acto administrativo. Sélo las dos posiciones sefialadas se adaptan al
espiritu de la Ley y a las circunstancias (el por qué) que determinaron la génesis de la figura del
“decaimiento de la afectacion”, entendido como un remedio a las afectaciones eternas, a ese
afectar un bien sin proceder —inmediatamente, o al menos dentro de un lapso razonable— a
expropiar.

2 Por otra parte, es esta la segunda modificacién a la cual queremos referirnos, también se
modificé la norma, en el sentido de que ahora la afectacion es el producto de la publicacién de un



“Plano de Desarrollo Local”, mas el plazo de ejecucion de la expropiacién debe ser establecido en
“el Decreto”, mientras que la Ley Organica de Régimen Municipal precedente disponia que era el
Plano el que establecia la afectacion y fijaba el plazo para adquirir los terrenos (este mismo criterio
es el empleado en el articulo 64 de la Ley Organica de Ordenacion del Territorio). Debemos
confesar que el articulo 106 de la vigente Ley Organica de Régimen Municipal es una norma
confusa, de dificil inteligencia. En efecto, ¢qué innovacion —si es que hay alguna— fue la que
quiso incorporar nuestro tarambana Legislador al hablar, de manera del todo inconexa, primero de
Plan de Desarrollo Urbano Local, y posteriormente de Decreto? ¢Se trata acaso de dos actos
distintos? ¢De ser asi, cual es el rol que desempefia el Decreto? ¢Es acaso el Decreto el acto
mediante el cual se publica el Plano? ¢Cual es la razéon que llevé al atronado Legislador
venezolano a optar por esta novedosa solucion? ¢Y si son dos actos diversos, cual es el plazo
maximo que puede transcurrir entre la emanacion del Plano y la del Decreto, ya que la Ley sélo
establece que el Decreto es el que debe fijar un plazo para la ejecucion de la expropiacion?.

% Las unicas soluciones no refiidas ni con la I6gica ni con el sentido comun son: a) que el Plan y el
Decreto, mediante el cual se aprueba aquél, son un mismo y unico acto (un “acto complejo”), y que
la Ley —por lo tanto— emplea ambos términos de manera equivalente; y, b) que el Plan es el acto
mediante el cual se establece la afectacion, mientras que es a un Decreto —cuya emisién debe
forzosamente ser simultanea— al que corresponde fijar el plazo para ejecutar la expropiacion. De
no ser asi, se desvirtuaria el espiritu de la disposicién, ya que la Administracién podria esperar —
sine die— para proceder a dictar el Decreto, ya que el lapso para el “decaimiento” sélo regiria una
vez emanado este Ultimo acto administrativo. Sélo las dos posiciones sefialadas se adaptan al
espiritu de la Ley y a las circunstancias (el por qué) que determinaron la génesis de la figura del
“decaimiento de la afectacion”, entendido como un remedio a las afectaciones eternas, a ese
afectar un bien sin proceder —inmediatamente, o al menos dentro de un lapso razonable— a

expropiar.
% 26. Allan Randolph Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema..., paginas 78 y ss.
% 27. Allan Randolph Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema....... , pagina 85.

% 28. Allan Randolph Brewer-Carfas, Jurisprudencia de la Corte Suprema..., pagina 92.

%7 29. El articulo primero de la Ley sobre Derecho de Autor, publicada en la Gaceta Oficial nimero
823 Extraordinario, de fecha 3 de enero del afio 1963, consagra la posibilidad de expropiar “los
derechos de los autores sobre todas las obras de ingenio, de caracter creador, ya sean de indole
literaria, cientifica o artistica, cualesquiera sea su género, forma de expresion, mérito o destino”,
por causa de utilidad publica o de interés general. Conviene destacar que el articulo 34, ordinal 12,
de la recientemente promulgada Ley Organica de Ordenacién Urbanistica, publicada en la Gaceta
Oficial numero 33.868, de fecha 16 de diciembre de 1987, ha establecido, como uno de los
elementos integrantes de los planes de desarrollo urbano local “la identificacion de los terrenos de
propiedad privada que resultaran afectados por la ejecuciéon del plan, indicando el plazo para la
expropiacion y la disponibilidad de recursos para implantar el servicio o realizar la obra” (el
subrayado es nuestro). La nueva exigencia legal, referida a la “disponibilidad de recursos”, no
constituye mas que una aplicacion concreta del principio de racionalidad que debe inspirar la
actuacion de todos los “Poderes” (se nos excuse el empleo atécnico del vocablo) del Estado.

% 30. El articulo 69 aqui transcrito, asi como todo el Capitulo de la Ley Organica de Ordenacion del
Territorio intitulado “Del Régimen Urbanistico de la Propiedad Privada”, fue incorporado a la Ley a
raiz de un Proyecto de Informe presentado por Alian R. Brewer-Carias, en junio de 1983, a la
consideracion de la Comisién Especial del Senado, por él presidida, para el estudio del Proyecto
de Ley para la Ordenacion del Territorio (Allan R. Brewer-Carias, Estudios de Derecho Publico,
Tomo Il, Ediciones del Congreso de la Republica, Caracas, 1948, paginas 85 y ss.).

% 31. José Luis Aguilar Gorrondona, “Las Leyes Organicas en la Constitucion de 19617, en
Estudios sobre la Constitucion (Libro Homenaje a Rafael Caldera), Tomo lll, U.C.V., Caracas,
1979, pagina 1973.

%932, Ibid.

1 33. En este sentido, cabe recordar la elaboracion jurisprudencial venezolana que condujo a la
admision de recursos de amparo distintos al habeas corpus, no obstante que el articulo 49 de la



Constitucién somete el ejercicio de este recurso excepcional a la sancién de una ley que lo
desarrolle. Con mayor razén aun debera considerarse admisible el derecho de retrocesién. El
derecho constitucional de amparo ha sido desarrollado por el Legislador venezolano muy
recientemente, mediante la promulgacion (posterior a la redaccion final de este trabajo) de la Ley
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, publicada en la Gaceta Oficial numero
33.891, de fecha 22 de enero de 1988.

%2 33. En este sentido, cabe recordar la elaboracién jurisprudencial venezolana que condujo a la
admision de recursos de amparo distintos al habeas corpus, no obstante que el articulo 49 de la
Constitucién somete el ejercicio de este recurso excepcional a la sancion de una ley que lo
desarrolle. Con mayor razén aun debera considerarse admisible el derecho de retrocesion. El
derecho constitucional de amparo ha sido desarrollado por el Legislador venezolano muy
recientemente, mediante la promulgacion (posterior a la redaccion final de este trabajo) de la Ley
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, publicada en la Gaceta Oficial nimero
33.891, de fecha 22 de enero de 1988.

3 34. José Canasi, La Retrocesion en la Expropiacién Puablica, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1964, pagina 47.

% 35. Véase Federico De Mallol Guarro, La Indemnizacién y el Justiprecio en la Expropiacion...,
pagina 249, asi como Francisco Pera Verdaguer, Expropiacion Forzosa..., pagina 363. En idéntico
sentido cabe también citar el fallo de la Casacion italiana —I| Seccién—, de fecha 2 de febrero del
afio 1963 (en Rassegna di Giurisprudenza sulla Espropiazione per Pubblica Utilita, Guido Landi y
Alfonso Quaranta, Giuffre Editore, Milano, 1973, pagina 223), segun el cual:

“Fondamento della retrocessione € il mancato ricevimento da parte degli immobili espropiati, della
destinazione preveduta, cioe il venir meno dello scopo di pubblica utilitia, in vista del quale
'espropiazione fu disposta. La retrocessione troya la sua causa nella circostanza che
I'espropiazione non ha avuto né pud avere la destinazione in vista della quale era stata disposta; se
la spogliazione €& subordinata al presupposto che l'immobile debba avere una determinata
destinazione, venendo a mancare questo presupposto, u proprietario espropriato ha diritto di
ottenere la retrocessione”.

> 36. Este fallo es comentado por Francisco Pera Verdaguer, Expropiacion..., paginas 361 y ss.
Este criterio fue ratificado en sentencia del 30 de mayo de 1962, citado por Alberto Martin Gamero,
Expropiaciones Urbanisticas, Editorial Montecorvo S.A., Madrid, 1967, pagina 194. Véase,
igualmente, sentencia del 16 de noviembre del afio 1978, comentada por Oscar Moreno Gil, en
Expropiaciéon Forzosa (Legislacion y .Jurisprudencia), Editorial Civitas, Madrid, 1983, pagina 592,
fallo namero 1.857.

%% 37. Nazareno Saitta, La Retrocessione dei Beni Espropiati (Studi), Giuffré Editore, Milano, 1974,
pagina 140.

“738. Alberto Martin Gamero, ob. Cit., pagina 194.

*® 39. Ibid.48

49 40. Conviene precisar que la doctrina italiana afirma, cuando analiza el punto relativo a la
naturaleza juridica de la retrocesion, que se trata de un "derecho potestativo”, con lo cual califica el
derecho a la devolucion del bien, mientras que nosotros —al hablar de naturaleza juridica—
buscamos responder cudl es la naturaleza (valga la redundancia) del evento, del fenémeno cuya
verificacion da —como consecuencia— génesis al derecho a la retrocesion. De enfoques distintos.
Y probablemente es a ésta diversidad de perspectivas que se debe el que la doctrina italiana no se
haya preocupado de indagar, con la preocupacion que se evidencia en otros paises, cudl es la
comun naturaleza de los hechos que constituyen los presupuestos para el nacimiento del derecho
de devolucién, dando soluciones diferentes, dependiendo de la causal analizada. Gratia arguendi,
conforme al ordenamiento juridico italiano, el derecho de retrocesion, consagrado en el articulo 63
de la Ley nimero 2.359 del afio 1865 (es decir, s6lo en aquellos supuestos de no ejecucién de la
obra), no es mas que una consecuencia —y ésta es su naturaleza— de la “decadencia de la
declaracion de utilidad publica”.

% La afirmacion precedente, es bueno aclararlo, no tiene cabida en el Derecho venezolano. Esta
conclusién, para su cabal comprension, merece que nos detengamos a realizar algunas



consideraciones sobre el procedimiento expropiatorio italiano. Establece el articulo 63 in
commento:
“Realizada la expropiacion, si la obra no ha sido ejecutada y han transcurrido los plazos a
los efectos concedidos o prorrogados, los expropiados podran demandar que sea
pronunciada, por parte de la autoridad judicial competente, la decadencia de la
declaraciéon de utilidad publica obtenida, y que les sean restituidos los bienes
expropiados, mediante el pago del precio que sera determinado de la manera indicada
por el articulo 60 de la presente ley”.
En el marco del Derecho italiano (dentro del procedimiento expropiatorio) la declaracién de utilidad
publica es el acto, emanado del érgano publico competente, con el cual viene precisado y
declarado que una determinada obra, o una cierta iniciativa, es de interés publico, haciendo
legitima, de esta manera, la “transferencia coactiva” del derecho de propiedad, u otro derecho
sobre un bien.
> Enla mayor parte de los casos la declaracion es el objeto de un acto administrativo, aun cuando
la Ley nimero 5.188, de fecha 18 de diciembre de 1879, hace un elenco de los casos en los cuales
la declaraciéon ha de revestir la forma de ley. La declaracién de utilidad publica no persigue, no
tiene por objeto, identificar los sujetos pasivos de la futura expropiacion forzosa, asi como tampoco
individualizar los bienes a ser expropiados. La eficacia de esta declaracién consistiria —segun la
doctrina y jurisprudencia italianas— en el “affievolimento” (debilitacion) del derecho de propiedad o,
en todo caso, de los derechos objeto de la medida expropiatoria.
Segun Landi, esta declaracion de utilidad publica es un acto con naturaleza autorizaroria en lo que
se refiere a la autoridad titular de la potestad expropiatoria; en tanto es concesoria para el futuro
expropiante, en cuanto confiere a la obra proyectada la calificacion de “utilidad publica".
Un principio valido en Italia para todo procedimiento expropiatorio es que la comentada declaracién
de utilidad publica tiene eficacia limitada en el tiempo, tal y como lo establecen los articulos 13y 14
de la Ley nimero 2.359 del 25 de junio de 1865.
°2 | a ineficacia de la declaracion, pues, se verifica cuando concurren los presupuestos establecidos

en laley.
Ahora bien, en un segundo momento, si bien entre la declaracién de utilidad publica y este
momento han —ciertamente—— ocurrido operaciones preparatorias, como serian la formacion o

elaboracién del plan (particularizado) de ejecucion, individualizando cada uno de los bienes o
terrenos cuya expropiacion se estima necesaria, asi como los actos relativos a la indemnizacion
provisoria, se emite el decreto de expropiacién (acto administrativo), conclusién del procedimiento
expropiatorio, cuyo efecto principal —fundamental— es el de determinar la "transferencia coactiva”
del bien, del expropiado al expropiante. El decreto es, pues, una declaracién de voluntad que
modifica la esfera juridica de los sujetos destinatarios del mismo, razén por la cual pertenece a la
categoria de los “actos traslativos de derechos”. El decreto, su sola emanacién y posterior
publicacién (no siendo necesaria la notificacion a los sujetos expropiados para que se produzcan
sus efectos), “transfiere” —transmite— la titularidad del bien objeto del procedimiento expropiatorio.
53 - . . s - P

Asi, la figura de la decadencia de la declaracién de utilidad publica, como naturaleza del derecho
de retrocesioén, responde al Derecho positivo italiano en el cual la propiedad viene “transmitida” en
sede administrativa, con base en el decreto expropiatorio, circunstancia ésta que impide su
aPIicacic’m en el marco del ordenamiento juridico venezolano.
>* 41. Alberto Martin Gamero, ob. cit., pagina 193.
%% 42. Georges Vedel, Derecho Administrativo, Ediciones Aguilar S.A., Madrid, 1980, paginas 506 y
SS.
% 43. Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IV, segunda edicién, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1975, pagina 367.
" 44. Segun el articulo 20 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, “los vicios de los
actos administrativos que no llegaren a producir la nulidad de conformidad con el articulo anterior,
los haran anulables”. Los casos en los cuales los actos son absolutamente nulos son (articulo 19
eiusdem): cuando asi esté expresamente determinado por una norma constitucional o legal,
cuando resuelvan un caso precedentemente decidido con caracter definitivo y que haya creado



derechos particulares, salvo autorizacion expresa de la Ley; cuando su contenido sea de imposible
o de ilegal ejecucion; vy, finalmente, cuando hubieren sido dictados por autoridades
manifiestamente incompetentes, o con prescindencia total y absoluta del procedimiento legal
establecido.
°% 45. En este mismo orden de ideas, resulta evidentemente clara la consonancia existente entre lo
sustentado en este trabajo y las ideas de Enrique Sayagues Laso (Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo I, tercera edicién, Montevideo, 1974, paginas 398 y 399). Segun el autor
uruguayo una situacién distinta se configuraria si después de consumada la expropiacion, se
evidenciara que al tiempo de decretaria la administracion ya tenia el propoésito de destinar el bien a
un fin distinto del declarado. En ese caso la expropiacién reposaria en un motivo inexacto o
adoleceria de desviacién de poder, y por tales circunstancias estaria viciada insanablemente, pues
se habria infringido el texto constitucional que autoriza la expropiacion sélo en los casos calificados
de necesidad o utilidad publica por la ley. En base a ese fundamento, cabria una accién ordinaria
de simulacion o nulidad del procedimiento expropiatorio” (el subrayado es nuestro). Francisco
Jaramillo Sierra, Derecho Contencioso Administrativo, segunda edicién, Editorial Temis, Bogota,
1980, paginas 60 y 61.
9 46. Las ocupaciones temporal y previa se hallan consagradas, respectivamente, en los articulos
47 y 51 de la Ley de Expropiacién, segun los cuales:
“Articulo 47— Toda obra declarada de utilidad publica lleva consigo el derecho a la ocupacion
temporal de las propiedades ajenas por parte del que las ejecute, s6lo en los casos siguientes:
1° Con objeto de hacer estudios o practicar operaciones facultativas de corta duracién que tengan
por objeto recoger datos para la formacién del proyecto o para el replanteo de la obra.
2° Para el establecimiento de estaciones y caminos provisionales, talleres, almacenes o depdésitos
de materiales también provisionales, y cualquier otra mas que requiera la obra para su
construccion o reparacion.
La ocupacién durard tan sélo el tiempo absolutamente indispensable, no debiendo en ningdn caso
concederse por un término mayor de seis meses.
Puede, sin embargo prorrogarse por igual término, y por una sola vez, por causa debidamente
justificada” (el subrayado es nuestro).
®0 “Articulo 51— Cuando la obra sea de las especificadas en el articulo 11 de la presente Ley y la
autoridad a quien competa su ejecucion la repute de urgente realizacion, podra hacer valorar el
inmueble por la Comisién de Avallos a que se refiere el articulo 16 en su Ultimo aparte, a los fines
de su ocupacioén previa. Esta sera acordada por el Tribunal a quien corresponda conocer del juicio
de expropiacion, después de introducida la demanda respectiva y siempre que el expropiante
consigne con la solicitud la cantidad en que hubiere sido justipreciado el inmueble. Si el propietario
se conformare con el avallo realizado y no hubiere otra oposicidn justificada, el juicio se dar& por
concluido” (el subrayado es nuestro).
®1 47. En lo relativo a la Via de Hecho consultense Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén
Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, Editorial Civitas. Madrid, 1982, pagina 686 y
siguientes; Libardo Rodriguez R., Derecho Administrativo (General y Colombiano), Editorial Temis,
tercera edicion, Bogot4, 1985, paginas 172 y siguientes; André de Laubadére, Manual de Derecho
Administrativo, Editorial Temis, Bogota, 1984, paginas 59 y siguientes; Georges Vedel, ob. cit.,
paginas 82 y siguientes, Jean Riverd, Derecho Administrativo, Instituto de Derecho Publico,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, U.C.V., Caracas, 1984, paginas 192 y siguientes; Y,
Massimo Severo Giannini, Diritto Amministrativo, Giuffre, Volume Primo, Milano, 1970, paginas 650
Xzsiguientes. _ _

48. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, ob. cit., paginas 688 y 689.
% 49. En este orden de ideas, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, en su articulo
78, dispone que “ningun o6rgano de la administracion podra realizar actos materiales que
menoscaben o perturben el ejercicio de los derechos de los particulares, sin que previamente haya,
sido dictada la decisién que sirva de fundamento a tales actos”.
®50. J. Cretella Janior, ob. cit., pagina 412.
® 51, Segun el articulo 9 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, “los actos



administrativos de caracter particular deberan ser motivados, excepto los de simple tramite, o salvo
disposicion expresa de la Ley. A tal efecto, deberan hacer ‘referencia a los hechos y a los
fundamentos legales del acto”.

®® 52 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, ob. cit., paginas 212 y 213.

" 53. El principio de la “invalidez o nulidad superviniente” ha sido reconocido, a modo de ejemplo,
en el articulo 163 del Texto del Proyecto de Ley General de la Administraciéon Publica de Costa

Rica, publicado en el Diario Oficial de fecha 24 de enero de 1970, San José de Costa Rica,
paginas 331 a 347 (tomado del Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracién 1968-
1969, Volumen |, Instituto de Derecho Publico, Facultad de Derecho, U.C.V., Caracas, 1971,
pagina 531), segun el cual:

“La nulidad del acto podra sobrevenir por la desaparicién de una de las condiciones
exigidas por el ordenamiento para su adopcién, cuando la permanencia de dicha
condicion sea necesaria para la existencia de la relacion juridica creada, en razon de la
naturaleza de la misma o por disposicion de la ley” (el subrayado es nuestro).

Debemos precisar, sin embargo, que la figura de la “invalidez superveniente” no es aceptada de
manera pacifica por la doctrina extranjera.

% pietro Virga (Il Provvedimento Amministrativo, Giuffré Editore, Milano, 1972, paginas 382 y
siguientes) ensefia que “para los actos administrativos con eficacia continuada (como
autorizaciones, concesiones, . . .), surge el problema de establecer si los eventos sucesivos a su
emanacién puedan influir sobre su validez y, en consecuencia, se pueda hablar de una invalidez
sucesiva debida a un cambio legislativo o a la desaparicion de los presupuestos o de las
exigencias de interés publico, que existian al momento en el cual se dict6 el acto”. EI mismo Virga
sefiala como defensores de la tesis, entre otros, a Ranelletti, Miele, Sandulli, Mortati, Perers y

Sconamiglio; contrarios a la teoria de la invalidez sobrevenida son Benvenuti, Zanobini, Lessona,
Giannini y Silvestri. La tesis, siempre segun Virga, debe ser desechada “en base a la decisiva
consideracion que, por regla general, la validez de un acto debe valorarse en consideracion a la
situacién de hecho y de derecho existente en el momento en el cual el acto es emanado, y que
éste dltimo no puede adquirir invalidez por efecto de eventos verificados sucesivamente a su
emanacion”.
® Las hipétesis en las cuales se verifica, segun parte de la doctrina, la denominada invalidez
sucesiva son:

a) Modificacién de la legislacion;

b) Desaparicion de los presupuestos, en forma sucesiva a la emanacion del acto;
¢) Madificacion (mutacion) de las exigencias de interés publico;

d) Vencimiento de los efectos del acto administrativo, por la verificacion de un término final o de
una condicién resolutoria; vy,
e) Declaracion de inconstitucionalidad de la norma, en base a la cual el acto fue dictado.

En el caso concreto bajo andlisis, cabria contraargumentar (postura con la cual no estamos de
acuerdo) que si bien es cierto que, como principio general, la validez de un acto se evalla de
conformidad con las circunstancias de hecho y de Derecho existentes al momento de la emanacion
del acto, y que a los efectos de la validez del acto es sélo juridicamente relevante el que los
elementos integrantes del mismo existan al momento de su emanacion (pudiendo desaparecer con

osterioridad), en la Expropiacion Forzosa se establece una excepcion al principio general.

% En este orden de ideas, cabria continuar argumentando que como se expropia para realizar una
transformacion juridica o material del bien, es decir, como se ex-propia —entiéndase, se ejercita la
potestad publica— para la consecuciéon de un determinado “fin” (entendido como destino del bien),
el expropiar implica (exige) por parte del sujeto expropiador una actividad posterior (e incluso
anterior) a la consumacién de la medida expropiatoria; esta actividad, este comportamiento, debe
identificarse con aquel motivo de utilidad publica que determiné el ejercicio de la potestad, para asi
justificar —legitimar— ejercicio en cuestion. El ejercicio de la potestad, concretado en el decreto,
debe legitimarse con la destinacién del bien al fin concreto y, por consiguiente, si bien valido ab-
initio (como parte 0 momento del ejercicio de la potestad) puede tornarse invalido en forma
sucesiva (como todo el ejercicio) si el fin (el destino) no es respetado. Asi, pues, seria necesario



considerar —de manera prolongada en el tiempo— la legitimidad del ejercicio de la potestad
expropiatoria, a los efectos de asegurar que se respete el fin concreto.

" Cabe citar, en consonancia con la postura sostenida por el Profesor Eduardo Garcia de Enterria,
un fallo del 7 de febrero del afio 1979 (en Oscar Moreno Gil, Expropiacion Forzosa..., pagina 590,
sentencia numero 1.855), segun el cual “la retrocesién como corolario de una expropiacion
inicialmente valida, se torna invalida —en forma superveniente—, por la desaparicién de la causa
jgstificante”.

54. Massimo Severo Giannini, Diritto Amministrativo, Giuffré Editore, Milano, 1970, Tomo II,
pagina 1.081. Aldo M. Sandulli sefiala, en bellisima sentencia juridica, que “I'atto amministrativo,
cosi come ogni altro atto giuridico, € un accadimento che si esaurisce, in quanto tale, nel momento
stesso in cui si comple, e precisamente nel momento in cui 'atto si perfeziona: dopo non v’é piu
latto (il quale fu), ma soltanto (se ed in quanto essi perdurino) gli effetti dell’atto (le situazioni
soggettive e oggetrive create dall’atto). In ordine alla validata dell’atro occorre dunque aver riguardo
unicarnenre alle norme vigenti e alla siruazione di fatto essisrente al momento del suo venire in
essere”. Véase Manuale di Diritto Ainministrativo, Aldo M. Sandulli, Tomo I, XIV Edizione, Jovene
Edirore, Napoli, 1984, pagina 669.
® 55, Alberto Martin Gamero, Expropiaciones Urbanisticas, pagina 193.

" 56. Véase la Ley niimero 529 de Expropiaciones de Guatemala en la Revista de la Facultad de
Derecho, Universidad Central de Venezuela, numero 12, Caracas, 1957, paginas 185 y siguientes.
En Guatemala, por mandato de los articulos 2 y 3 de la Ley, corresponde al Congreso de la
Republica la declaraciéon de utilidad publica o interés social, declaracion que "se hara, con
referencia precisa, a los bienes afectados”.

;Z 57. Miguel Marienhoff, ob. cit., paginas 373 a 375.

" 59, Mario Vignale, L’Espropiazione per pubblica utilita nell’attuale carenza di produzione
normativa, Jovene Editore, Napoli, 1986, pagina 251.

"8 60. Miguel Marienhoff, ob. cit., pagina 377 y siguientes.

" 61. Véase Enrique Santiago Petrachi, “De la Retrocesion”, Revista Lecciones y Ensayos,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 1962, citado por Miguel Marienhoff, ob.
cit., pagina 380. Merece destacarse que una posicidon similar a la sostenida por Petracchi fue
recogida —a nivel legislativo— por la Ley Espafiola sobre Expropiacion forzosa (articulo 55,
transcrito integramente en la nota a pie de pagina nimero 79), segun la cual el plazo para ejercer
el derecho a la retrocesidén se cuenta a partir de la fecha en que la “Administracion hubiera
notificado la inejecucion, terminacién o desaparicion de la obra o servicio publico...“ (el subrayado
€s nuestro).

8 2. Citado por Cretella Janior, ob. cit., pagina 426. Idéntica posicién si bien en el caso sub-iudice
referida a la retrocesién de la parte sobrante del bien expropiado, fue sostenida en fallo de fecha
12 de mayo del afio 1955 por el Consejo de Justicia Administrativa de la Region de Sicilia, Italia (en
Landi y Quaranta, Rassegna di Giurisprudenza ..., pagina 210), segun el cual:

“El derecho a la retrocesién de la porcion sobrante esta condicionado a la disponibilidad del todo o
parte del bien expropiado tras la ejecucién de la obra, y no surge en la hipétesis en la cual el bien,
a pesar de haber sido afectado a la destinacion prevista, pueda en un momento futuro no servir
mas, tomandose asi disponible”.

81 63. Allan Randolph Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema....., paginas 78 y

siguientes.

8 64. Landi y Quaranta, Rassegna di Giurisprudenza...,, pagina 223; Mario Vignale,
L’Espropiazione..., pagina 251.

% 65. La tesis contraria a la sefialada supra fue afirmada en un fallo de fecha 17 de octubre del afio
1979 (en Oscar Moreno Gil, La Expropiacién..., pagina 589, sentencia nimero 1.850), en el cual el
Tribunal se pronuncié diciendo que “sdélo cabe la retrocesion en los tres supuestos a los cuales se
refiere el articulo 54 de la Ley de Expropiacion Forzosa espariola”.

8 66. Establece el articulo 3, aparte unico, de la Ley de Expropiacion, que “antes de procederse a



la expropiacién se gestionara un arreglo amigable con los propietarios; pero en todo caso el avalio
se ajustara a las normas previstas en este Decreto”. El Arreglo Amigable, al cual hace alusion la
norma transcrita, persigue evitar la iniciacion del procedimiento judicial, y presupone la existencia
de un decreto en el cual se sefiala la obra de utilidad publica o de interés social a realizarse, asi
como los bienes o derechos necesarios para tal fin.
8 67. Véase la sentencia citada en Allan Randolph Brewer-Carias, La Ex-propiacion por Causa...,
agina 27, numero 1.
® 68. Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, en Sala PoliticoAdministrativa, de fecha
24 de febrero de 1965, comentada por Allan Randolph Brewer-Carias, La Expropiacién por
Causa..., pagina 27, numero 1.
8 69. En esencia, igual criterio es sostenido en sentencia de fecha 21 de septiembre de 1967,
pronunciada por el Tribunal de Milano (Landi y Quaranta, en Rasiegna di Giurisprudenza..., pagina
225), segun la cual:
“Tras el decaimiento de la declaracion de utilidad publica del expropiante, a causa de la omitida
ejecucion de la obra para la cual dicha declaracion habia sido obtenida, el sujeto expropiado puede
solicitar la retrocesion incluso parcial del bien expropiado, con tal que sean respetadas las
unidades catastrales”.
8 70. Guido Landi, L’Espropiazione per..., pagina 167.
8 71. Enrique Lagrange, “Contribucion al estudio de los modos de fijacién de la indemnizacion en
materia expropiatoria”, Revista de Derecho Publico, nUmero 23, julio-setiembre de 1985, Editorial
Juridica Venezolana, pagina 5. La Corte Federal y de Casacion, en Sala Federal, en sentencia de
fecha 14 de marzo de 1952 (citada por Allan Randolph Brewer-Carias, en Jurisprudencia de la
Corte..., Tomo VI, numero 1.240, pagina 298) afirmd que “no puede decirse que en materia de
expropiacion cuando hay arreglo amigable, se trata de una venta perfectamente voluntaria, de un
consentimiento totalmente libre; la expropiacion se verifica por las buenas o por las malas; de
manera que practicamente es una venta obligada, a la cual hay que llegar aun cuando el
propietario no quiera; lo Unico que se logra con el arreglo amigable es evitar parcialmente el
roceso eligiendo de comun acuerdo uno o tres peritos que avallen la propiedad”.
° 72. Miguel Marienhoff, ob. cit., pagina 368. Cabe citar, ademas, una sentencia de la Sala de
Zaragoza, ratificada por el Tribunal Supremo Espafol, de fecha 6 de febrero de 1980 (en Oscar
Moreno Gil, La Expropiacion ..., pagina 584, fallo numero 1.846), en la cual se declar6é procedente
la retrocesion del bien expropiado en un supuesto en el cual la propiedad fue “transferida”
mediante arreglo amigable (Acta de Adquisicion Amistosa).
%1 73. Véase Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, ob. cit., pagina 295; y Miguel
Marienhoff, ob cit., pagina 380.
274, Miguel Marienhoff, ob. cit., pagina 381.
% 75. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, ob. cit., pagina 295. En este
sentido, el articulo 69 del Reglamento de la Ley de Expropiacién Forzosa espafiola, dictada
mediante Decreto del 26 de abril de 1957, publicada en BOE numero 160, de fecha 20 de junio de
1957, establece:
“1. Cuando se dé alguna de las causas legitimadoras de la reversion, procedera ésta, aun
cuando los bienes o derechos hayan pasado a poder de terceros adquirentes por la
presuncion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sin perjuicio del derecho de repeticién de
los mismos contra quien proceda por los dafios y perjuicios ocasionados.
2. En todo caso, los terceros adquirentes tendran derecho a ser oidos en el expediente
de reversion, para aportar los datos y alegaciones que consideren oportunos en contra de
la misma”.
% Por su parte, el articulo 34 de la Ley Hipotecaria espafiola establece:
“El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de persona que en el
Registro aparezca con facultades para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicion,
una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del
otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro.
La buena fe del tercero se presume siempre, mientras no se pruebe que conocia la



inexactitud del Registro.
Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de mas proteccion registral que la que tuviese su
causante o transferente”.
% 76. Gert Kummerow, Compendio de Bienes y Derechos Reales (Derecho Civil Il), Tercera
Edicion, Ediciones Magon. Caracas, 1980, paginas 112y 113.
% 77. Kummerow, ob cit., pagina 100.
%7 78. Establece el articulo 37 de la Ley niimero 529 de Expropiacién de Guatemala:
“Articulo 37.— EIl expropiado o su representante legitimo, puede iniciar expediente de reversion en
los casos siguientes:
|.— Cuando el expropiante dé al bien un destino distinto al establecido al efectuar la expropiacion,
salvo que el cambio de destino sea dispuesto por la Ley y la substitucidn tenga por causa el interés
colectivo.
I.— En caso de no ejecutarse la obra que hubiere exigido la expropiacion, el que la sufri6 podra
pedir la reversién del bien, reintegrando el valor que hubiere percibido, més las mejoras que se
hubieren realizado o restando el demérito en su caso.
Las mejoras o deméritos seran apreciados por expertos.
El plazo para ejercitar el derecho de reversion en el primer caso, se fija en un afio a contar desde
que se le diere al bien un destino distinto y en el segundo, desde que el expropiante entré en
osesion del bien”.
® 79. Establece la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre Expropiacion Forzosa espafiola,
publicada en el Boletin Oficial del Estado niumero 351, de fecha 17 de diciembre de 1954, lo
siguiente:
“64. En el caso de no ejecutarse la obra o no establecerse el servicio que motivo la
expropiacién, asi como si hubiera alguna parte sobrante de los bienes expropiados, o
desapareciese la afectacion, el primitivo duefio o sus causahabientes podran recobrar la
totalidad o la parte sobrante de lo expropiado, abonando a la Administracién su justo
precio. Se estimara como tal, sin perjuicio de lo que en el siguiente parrafo se dispone, el
valor que tenga la finca en el momento en que se solicite su recuperacion, fijado con
arreglo a las normas contenidas en el capitulo Il del titulo Il de esta Ley.
Cuando entre la ocupacion administrativa y la reversién prevista en este articulo no hayan
transcurrido mas de dos afios, se entendera que el precio debe ser el inicial, salvo que en el objeto
expropiado se hubieren realizado mejoras o producido dafios que afecten dicha valoracion”.
9«55 F plazo para que el duefio primitivo 0 sus causahabientes puedan ejercer el
derecho de reversion reconocido en el articulo anterior seré el de un mes, a contar desde
la fecha en que la Administracién hubiera notificado la inejecucion, terminacion o
desaparicién de la obra o servicio publico, o desde que el particular comparezca en el
expediente dandose por notificado” (el subrayado es nuestro).
80. J. Cretella Junior, ob. cit,, paginas 418 y 419.
81. Consultense sobre el punto analizado a Andrea Torrente y Pietro Schlesinger, Manuale di
Diritto Privato, decimosegunda edicion, Giuffré Edirore, Milano, 1985, pagina 70; y, José Alberto
Zambrano Velazco, Teoria General de la Obligacion (Parte General de las Obligaciones), Editorial
Arre, Caracas, 1985, paginas 97 y 98. Pugliatti (Gli Istituti di Diritto Civile, volumen I, Milano, 1943,
pagina 233), definia los derechos potestativos como aquellos “diritti predisposti come mezzo
(giuridico) per realizzare determinate situazioni nell'interesse del titolare di essi”. La calificacion del
derecho a la retrocesion como derecho potestativo fue sostenida por la Corte de Casacién italiana
en sendos fallos de fecha 7 de julio de 1956 (Il Sezione), y 21 de julio del afio 1962 (I Sezione).
Véase Landi y Quaranta, Rassegna di Giurisprudenza..., paginas 222 y 212, respectivamente.

Las caracteristicas de los derechos potestativos (como poderes juridicos) son, segun la doctrina
prevalente (seguimos aqui la exposicion hecha por Giuseppe Messina, en el “Nuovo Digesto
Italiano”, Tomo IV, Unione Tipogréfico-Editrice Torinese, Torino, 1938, paginas 872 y siguientes),
los siguientes:

"A) Los derechos potestativos son considerados mayoritariamente como derechos subjetivos
junto a los derechos reales y a los derechos de crédito (pertenecientes ambos a la categoria de los
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llamados derechos de sefioria). También en los derechos potestativos se encuentra el
reconocimiento, por parte del ordenamiento juridico, de una potestad de voluntad del titular. La
diferencia con los otros derechos subjetivos esta constituida por el diferente contenido, ya que los
derechos potestativos no otorgan ninguna sefioria inmediata sobre objeto o ente alguno del mundo
exterior, sino que ofrecen -Unicamente- la posibilidad de crear, modificar o extinguir, con una
manifestacion unilateral de voluntad, dicha sefioria".

"B) Mientras en los derechos de sefioria sobre las personas o sobre las cosas puede
individualizarse un deber, entendido como la obligacién de un determinado comportamiento de una
0 mas personas, en los derechos potestativos no se encuentra mas que la simple sujecion de otras
personas, un vinculo al cual éstas no pueden sustraerse. Los deberes correspondientes a los
derechos de sefioria son susceptibles de ser lesionados, ya en los derechos absolutos el objeto
puede ser sustraido al titular, y en los relativos al deudor pueden incumplir su obligacion. En los
derechos potestativos, por el contrario, la lesion no parece ni siquiera concebible, ya que el
ejercicio de los mismos es totalmente independiente de la voluntad de quien debe soportalos,
tolerarlos” (el subrayado es nuestro).

102 “A) Los derechos potestativos son considerados mayoritariamente como derechos subjetivos
junto a los derechos reales y a los derechos de crédito (pertenecientes ambos a la categoria de los
llamados derechos de sefioria). También en los derechos potestativos se encuentra el
reconocimiento, por parte del ordenamiento juridico, de una potestad de voluntad del titular. La
diferencia con los otros derechos subjetivos esta constituida por el diferente contenido, ya que los
derechos potestativos no otorgan ninguna sefioria inmediata sobre objeto o ente alguno del mundo
exterior, sino que ofrecen —Unicamente— la posibilidad de crear, modificar o extinguir, con una
manifestacion unilateral de voluntad, dicha sefioria”.
108 “B) Mientras en los derechos de sefioria sobre las personas o sobre las cosas puede
individualizarse un deber, entendido como la obligacién de un determinado comportamiento de una
0 mas personas, en los derechos potestativos no se encuentra mas que la simple sujecion de otras
personas, un vinculo al cual éstas no pueden sustraerse. Los deberes correspondientes a los
derechos de sefioria son susceptibles de ser lesionados, ya que en los derechos absolutos el
objeto puede ser sustraido al titular, y en los relativos el deudor puede incumplir su obligacién. En
los derechos potestativos, por el contrario, la lesiébn no parece ni siquiera concebible, ya que el
ejercicio de los mismos es totalmente independiente de la voluntad de quien debe soportarlos,
tolerarlos” (el subrayado es nuestro).
104 82, “A la relacién derecho potestativo-sujecidon al acto de ejercicio del derecho potestativo
sustituye, y éste es su efecto caracteristico, la nueva rejacion derecho subjetivo-obligacion”.
Nazareno Saitta, La Retrocessione..., pagina 89.
105 83. Antonio Moles Cauber, “El Sistema Contencioso-Administrativo Venezolano en el Derecho
Comparado”, publicado en el libro Contencioso Administrativo en Venezuela, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1981, paginas 16 y siguientes.
196 84, Jestis Gonzalez Pérez, Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano, Editorial Temis,
Bogotd, 1985, paginas, 409 y 410.
197785, La sentencia dictada en los juicios de Expropiacion es siempre, segun la doctrina
mayoritaria y la jurisprudencia venezolana, meramente declarativa, ya que hasta que no se cumpla
con el requisito del pago de la indemnizacién previa no hay expropiacion en sentido material, no
hay “transferencia” del bien. Véase en este sentido sentencia de la Corte Federal y de Casacion,
en Sala Federal, del 9 de mayo de 1949, en Allan Randolph Brewer-Carias, Jurisprudencia de la
Corte Suprema..., pagina 440. Consultese —ademas— lo sefialado en la nota a pie de pagina
namero 113.
19 86. La Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica aparecié publicada en la
Gaceta Oficial nUmero 27.921, de fecha 22 de diciembre de 1965. El articulo 36 de la referida Ley
establece
“Los funcionarios judiciales no daran curso a ninguna acciéon que se intente contra la
Republica, sin que se acredite el cumplimiento de las formalidades del procedimiento

administrativo previo a que se refieren los articulos anteriores....”.



Por su parte, el articulo 84 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia establece que no se
admitird ninguna demanda o solicitud que se intente ante la Corte: “5° Cuando no se acomparien
los documentos indispensables para verificar si la accién es admisible; o no se haya cumplido el
E)gl;ocedimiepto admjnistrativo previo a las dgmandas contra la Republica”. .
87. Segun el articulo 103 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia:
“Las causas en que sea parte la Republica se sustanciaran y decidiran con arreglo a las
normas del procedimiento ordinario, salvo lo establecido en esta Ley”.
Por su parte, el articulo 88 eiusdem preceptia:
“Las reglas del Codigo de Procedimiento Civil regiran como normas supletorias en los
procedimientos que cursen ante la Corte”.
11988, Tanto la doctrina como la jurisprudencia italiana consideran, de manera pacifica, que el fallo
con el cual se decide el proceso de retrocesion es constitutivo. En efecto, la Casacion italiana (1
Sezione), en una sentencia de fecha 25 de enero de 1968 (en Landi y Quaranta, Rassegna...,
pagina 224), asenté que “la retrocesion, en verdad, va pronunciada por el juez con sentencia de
caracter constitutivo que determina una nueva transferencia coactiva del inmueble a favor del
expropiado con eficacia ex-nunc”. lgual criterio fue sostenido en un fallo de la misma Corte de
Casacion italiana (I Sezione), de fecha 24 de junio de 1947 (en Landi y Quaranta, Rassegna...,
pagina 222), segun el cual “la sentencia que pronuncia la retrocesion de los bienes al expropiado
no resuelve la transferencia consecuencia de la emanacién del decreto de afectacién, sino que
Plrloduce una nueva transferencia coactiva del inmqebl_e al expropiado con eficacia exnunc”.
89. Establece el articulo 38 de la Ley de Expropiacién guatemalteca:
“El expediente de reversion se iniciara ante el Ministerio respectivo, en donde se
substanciard y finalizara con soélo el dictamen de expertos dentro de un plazo de 30 dias”.
El Reglamento de la Ley de Expropiacién Forzosa espafiola, por su parte, establece en el articulo
67:
“1. Los expropiados 0 sus causahabientes podran solicitar del Gobernador Civil la declaracion de
procedencia de la reversién, siempre que estimen que concurre cualquiera de las situaciones
previstas en los articulos anteriores.
2. El plazo de un mes a que se refiere el articulo 55 de la Ley empezara a contarse:
a) Desde el dia siguiente al de la notificacién del acto que diere lugar a la reversién, segun el
articulo 63.
b) Desde que el expropiado compareciera en el expediente y se diera por notificado de las
declaraciones, disposiciones o actos administrativos que implicaren la inejecucién de la obra o no
establecimiento del servicio, que motivaron la expropiacion.
02 Una vez transcurran los plazos previstos en el articulo 64, parrafo 2.
12 3. El Gobernador Civil resolvera, previo informe de la Administracién interesada, y previas las
comprobaciones que estime oportunas, contra cuya resolucién cabra recursos de alzada ante el
Ministro competente por razén de la materia, contra cuyo acuerdo sera admisible recurso
contencioso-administrativo.
4. Si la Administraciéon no notificare la decisién de la peticion o del recurso de alzada a que se
refieren los parrafos anteriores en el plazo de tres meses, podran entenderse denegados en la
forma y con los requisitos previstos en el articulo 38 de la Ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa”.
13 90. Alberto Martin Gamero, Expropiaciones Urbanisticas, pagina 196.
114 91. Esta disposicion ha venido siendo consagrada, con muy pequefias
modificaciones, en nuestras leyes de expropiacién, comenzando con la Ley de
Expropiacion por Causa de Utilidad Pudblica, de fecha 2 de agosto de 1909,
articulo 9°, a tenor del cual:
“Los concesionarios o contratantes de obras publicas quedan subrogados en todas las
obligaciones y derechos que correspondan a la Administracién Publica por la presente
Ley”.
Esta norma mantuvo idéntica redaccion y numeracion en las leyes de 1912, 1918, 1923, 1926 y
1936. Luego, en la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social, de fecha 25 de



junio de 1942, el articulo 8° disponia:

“Los concesionarios o contratantes de obras y servicios publicos quedan subrogados en todas las
obligaciones y derechos que correspondan a la Administracion Publica por la presente Ley”.

1% 92 Juan Luis De La Valina y Velarde, Transferencia de Funciones Administrativas, Instituto de
Estudios de Administracion Local, Madrid, 1964, pagina 102. Conviene aqui precisar que la
mayoria de la doctrina admite que la delegaciéon no es una transferencia de competencias en
sentido propio, ya que la competencia es so6lo una medida, y como tal no puede ser transferida. Lo
gue si puede ser transferido es el ejercicio de una potestad (Massimo Severo Giannini, Diritto
Amministrativo, paginas 304 a 306). El sujeto delegado no ejercita, en momento alguno, un poder
originario, sino un poder derivado, en los limites que el sujeto delegante reputa mas oportunos. En
los supuestos de delegacion inter-subjetiva quedan reservados al delegante los poderes de
directiva y control, y el acto de delegacién —esto es muy importante tenerlo presente— no priva al
delegante del poder de tomar decisiones sobre la materia delegada, pues, no obstante la
delegacion, conserva siempre la propia competencia sobre la materia delegada. Véase también
Pietro Virga, Diritto Amrninistrativo, Tomo |, Giuffre, Milano, paginas 70y 71.

116 93. Este fallo aparece publicado en la Memoria de la Corte Federal y de Casacion, afio 1944,

pagina 332, y aparece comentado por AlLan Randolph Brewer-Carias, en Jurisprudencia de la
Corte Suprema..., pagina 326, numero 1.259. Refuerza el criterio de la delegacién aqui sustentado
el fallo de la Corre Primera de lo Contencioso Administrativo, de fecha 18 de febrero de 1986
(Revista de Derecho Publico numero 25, afio 1986, caso SACVEN, paginas 102 y siguientes), en el
cual la jurisprudencia nacional reconoce la posibilidad de que personas de Derecho privado en las
cuales el Estado no tiene injerencia alguna —ni en cuanto a su creacién ni en cuanto a su
conduccion— dicten verdaderos actos administrativos como destinatarios de una habilitacion legal
“por la cual pasa a participar en forma directa de las potestades publicas, o sea del imperium
propio del Estado o de los Organos que lo expresan”.

117 En el supuesto analizado en la sentencia, al establecerse que la sociedad dicté el acto

impugnado con fundamento en una delegacion de poderes publicos, el Tribunal considerd la
sociedad como una autoridad a los efectos de controlar su actuacion en sede contencioso-
administrativa. Ahora bien, es necesario hacer énfasis en la circunstancia de que con la accién de
retrocesion no se impugna el decreto de afectacién, asi como tampoco se impugna la sentencia
dictada en el proceso expropiatorio (caso de que haya habido un procedimiento judicial) o el
acuerdo al cual se arribé en el marco del Arreglo Amigable. La finalidad de la accion (de
retrocesién) es obtener la devolucién del bien expropiado, y para ello el Tribunal declara el
acaecimiento de una de las causales de procedencia del derecho de devolucién y, por
consiguiente, mas s6lo por via de consecuencia, la ineficacia superveniente de la expropiacion
forzosa, por la desaparicion de la causa expropiandi.

18 94, Juan Luis De La Valina y Velarde, ob. cit., pagina 146. Por lo demas, segin Pietro Virga
(Diritto Amministrativo, Tomo |, pagina 355), la mera concesion de sélo construccion de una
determinada obra publica atribuye al sujeto concesionario, por parte del Estado, todo un conjunto
de potestades que van mas alla de la verdadera y propia construccién de la obra de interés
colectivo, comprendiendo otras obligaciones, incluidas las eventuales medidas expropiarorias que
resulten necesarias.

19 95 Esta conclusion se desprende de la regulacién espariola en la cual, cuando la actuacion del
delegado no causa estado, por suceder tal con la actuacion normal del delegante, procede el
recurso jerarquico que debe ser resuelto por el superior jerarquico del delegante. Véase Juan Luis
De La Valina y Velarde, ob, cit., pagina 127. En contra de este criterio se encuentra el propio Valina
y Velarde.



120 96. Asi ha sido establecido en numerosos fallos, entre otros en el de la Corte Federal y de

Casacion, Sala Federal, en fecha 16 de noviembre de 1943, publicada en la Memoria de la Corte
del aflo 1944, pagina 332, citada por Allan Randolph Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte
Suprema..., pagina 304, nimero 1.244, segun la cual:
“Cuando la Ley de Hidrocarburos da a los concesionarios el derecho de expropiar al propietario del
suelo, en manera alguna ha querido el legislador desposeer al Estado de esa tutela, mediante un
traspaso de derechos en el sentido de perderlos el Estado mismo. No pudo haber sido la mente del
legislador al otorgar ese derecho de expropiacion enajenar esa tutela inalienable del interés
publico, sino facilitar su ejercicio por las ventajas de orden publico que hay en que sea el
concesionario quien se entienda primero amigablemente con el propietario y que, a falta de
avenimiento, siga el juicio de expropiacion.
121 pero, frente a ese derecho no exclusivo de los concesionarios, porque tal exclusividad
careceria de equivalente y por tanto de fundamento, se alza el interés y el derecho del
Estado de afrontarse él mismo, por medio de sus representantes legales, al ejercicio del
derecho de expropiacion, cada vez que el concesionario, por cualquier motivo, no hubiere
guerido o podido actuar, poniendo con esta omision en peligro de ser destruidas o
desmejoradas sus propias explotaciones mineras”.
97. A modo de ejemplo cabe sefialar que el Tribunal competente para conocer de los juicios de
expropiacion que intente la Repulblica es la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo
(articulo 185, ordinal 5°, de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia), mientras que seria
competente la Corte Suprema de Justicia para conocer de aquellos juicios de retrocesion
intentados contra la Republica, cuando la cuantia exceda los cinco millones de bolivares.
12% 98. A tenor del articulo 185, ordinal tercero, la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo
es competente para conocer: “3° De las acciones o recursos de nulidad que puedan intentarse por
razones de ilegalidad contra los actos administrativos emanados de autoridades diferentes de las
sefialadas en los ordinales 9°, 10, 11 y 12 del articulo 42 de esta Ley, si su conocimiento no
estuviere atribuido a otro Tribunal”. Por otra parte, el criterio territorial tampoco es suficiente, ya que
un concesionario que expropié unos terrenos en jurisdiccion del Estado Lara podria ser
demandado por retrocesion ante el Tribunal Superior con competencia en lo contencioso-
administrativo de la Regién Centro-Occidental, la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo o
la Corte Suprema de Justicia, competentes todos ellos por el territorio.
124 99. En Espafa, Federico de Mallol Guarro (ob. cit., pagina 252) sefiala que “por disposicion
expresa de la Ley estan legitimados para ejercitar el derecho de reversion: el primitivo duefio y sus
causahabientes (articulo 54, péarr. 19). Incurre también aqui la Ley en una imprecision técnica, al
aludir al duefio y no al expropiado, puesto que el art. 65 del Reglamento faculta para pedir la
reversion a los titulares de los bienes o derechos expropiados o a sus causahabientes, lo que
abarca, al menos en principio, un sujeto mucho mas amplio que el que se encierra en la nocion de
titular dominical”. La Corte di Appello de Florencia establecid, en fallo de fecha 1° de agosto de
1956 (en Landi y Quaranta, Rassegna..., pagina 210), que “la domanda di retrocessione del bene
puod essere fatta dall’espropriato o dai suoi aventi causa che si trovino nelle condizioni previste
dalla norma, ma anche in genere dai suoi eredi”.
125 100. Miguel Marienhoff, ob. cit., pagina 391. Ademas, segln sentencia de fecha 27 de
noviembre de’ 1978 (en Oscar Moreno Gil, pagina 591, fallo numero 1.856), “el derecho de
retrocesion si es transmisible por negocios inter vivos”.
126 101. Ibid. Los articulos 1.150 y 1.157 del Cédigo Civil del Brasil (consagrados en el Libro I,
Titulo V, Capitulo I, Seccion Segunda —“De las clausulas especiales en la compra venta’—)
establecen, respectivamente:
“1.150.— A unido, o Estado, ou o Municipio, ofrecera ao ex-proprierario o imével
desapropriado, pelo preco por que foi, caso ndo tenha o destino, para que se
desapropiou”.
“1.157.— O direito de preferéncia nao se pode ceder nem passa a herdeiros”.
La doctrina brasilefia entiende que la retrocesion es un derecho personal de “preferencia legal”.
Una figura de preferencia en la cual se obliga (es un mecanismo “automatico”) al ente expropiante
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a hacer del conocimiento del sujeto expropiado la no utilizacion del bien, la no conformidad entre el
fin original y el destino final dado al mismo y —en consecuencia— a ofrecerlo en venta apenas se
configure la causal legal de procedencia del derecho. Habria, pues, una verdadera obligacion a
cargo del sujeto expropiador. No consideramos aplicable, en el ordenamiento juridico venezolano,
la postura asumida por la doctrina brasilefia (véase, en proposito, el Capitulo VIII, nimero 19, letra

C).
127 102. Véase José Canasi, Tratado Tedrico Practico de la Expropiacién Publica, Tomo Il, La Ley,
Buenos Aires, 1967, paginas 729 y 730. El autor cita varios fallos y, segin una de las sentencias
comentadas, “la procedencia de la retrocesion debe juzgarse conforme a la Ley que regia al tiempo
de trabar la relacién procesal’, sin que se explique de cual relacién procesal se trata: si es el juicio
expropiatorio o el juicio de retrocesion.
128 103. Segun sentencia de fecha 21 de diciembre de 1979 (Oscar Moreno Gil, Expropiacion
Forzosa..., pagina 611, numero 1.878), “aunque el derecho de retrocesion tenga sus origenes en el
derecho dominical expropiado, surge ex-novo, pues no nace con el acuerdo de expropiacién ni con
la consumacion de ésta, sino con la efectiva desafectacion de los bienes expropiados”.
129 104. Francisco Pera Verdaguer, Expropiacién Forsoza, pagina 377 y 378. En igual sentido
véase a Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramoén Fernandez, ob. cit., pagina 296.
130 105. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, ob. cit., pagina 212.
31 106. Antonio Moles Caubet, Contencioso-Administrativo en Venezuela, en El Sistema
Contencioso-Administrativo Venezolano en el Derecho Comparado, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1981, pagina 16.
132 107. Miguel Marienhoff, ob. cit., pagina 399. En Italia, segiin Mario Vignale (L’Espropiazione per
pubblica..., pagina 252), el derecho a la retrocesion esta sujeto a la prescripcion decenal.
133 Establece el articulo 134 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia:
“Las acciones o recursos de nulidad contra los actos generales del Poder Publico podran
intentarse en cualquier tiempo, pero los dirigidos a anular actos particulares de la
Administracién, caducaran en el término de seis meses contados a partir de su
publicaciéon en el respectivo 6rgano oficial, o de su notificacion al interesado, si fuere
procedente y aquella no se efectuare. Sin embargo, aun en el segundo de los casos
sefialados, la ilegalidad del acto podra oponerse siempre por via de excepcion.
El interesado podra intentar el recurso previsto en el articulo 121 de esta Ley, dentro del
término de seis meses establecidos en esta disposicion, contra el acto recurrido en via
administrativa, cuando la Administracion no haya decidido el correspondiente recurso
administrativo en el término de noventa dias consecutivos a contar de la fecha de
interposicion del mismo.
Cuando el acto impugnado sea de efectos temporales, el recurso de nulidad caducara a los treinta
dias”.
3% 109. El encabezamiento del articulo 1.977 del Cddigo Civil venezolano establece que “todas las
acciones reales se prescriben por veinte afios y las personales por diez, sin que pueda oponerse a
la prescripcion la falta de titulo ni de buena fe, y salvo disposicion contraria de la Ley”.
%% 110. El “abandono” se halla consagrado en la Ley de expropiacién numero 13.264 de Argentina,
articulo 29 (véase en lo relativo a este punto a Miguel Marienhoff, ob. cit., paginas 347 y 348),
segun el cual:
“Se reputara abandonada la expropiacién —salvo disposicion expresa de Ley especial—
si el sujeto expropiante no promueve el juicio dentro:
a) De los dos afios de sancionada la Ley que la autorice, cuando se trate de llevarla a cabo sobre
bienes individualmente determinados.
b) De cinco afos, cuando se trate de bienes comprendidos dentro de una zona
determinada.
c) De diez afios cuando se trate de bienes comprendidos en una enumeracion genérica,
cuya adquisicion por el sujeto expropiante pueda postergarse hasta que el propietario
modifique —o intente modificar— las condiciones fisicas del bien.
No regira la disposicién precedente en los casos en que las leyes organicas de las municipalidades



autoricen a éstas a expropiar la porcion de los inmuebles afectados a rectificaciones o ensanches
de calles y ochavas, en virtud de las ordenanzas respectivas”.

1% 111. Gian Antonio Micheli, Derecho Procesal Civil, Tomo I, Ediciones Juridicas Europa América,
Buenos Aires, 1970, paginas 70 y siguientes; Salvatore Satta, Manual de Derecho Procesal Civil,
Volumen |, Ediciones Juridicas Europa América, Buenos Aires, 1971, paginas 256 y siguientes.
Cabe citar como sostenedores de la tesis aqui expuesta a Guido Landi, L’Espropiazione per
Pubblica Utilita, pagina 169, asi como el fallo, de fecha 7 de julio de 1956, de la Seccion Il de la
Casacion ltaliana (en Landi y Quaranta, Rassegna..., pagina 222), entre otros.

137 112. Establece el articulo 150, ordinal segundo, de la Constitucion Nacional que “son
atribuciones del Senado:

2.— Autorizar al Ejecutivo Nacional para enajenar bienes inmuebles del dominio privado de la
Nacion, con las excepciones que establezca la ley”.

El articulo 23 de la Ley Orgéanica de Hacienda Publica Nacional, por su parte, establece que “los
bienes inmuebles pertenecientes a la Nacion no pueden ser enajenados sin previa y expresa
autorizacion del Congreso Nacional, dada con conocimiento en causa”, mientras que el articulo 24
eiusdem dispone que “el Ejecutivo Nacional puede enajenar los bienes muebles de la Nacion que,
a su juicio, no sean necesarios para el servicio publico, previa la opinion favorable de la
Contraloria”.

En Venezuela, como se desprende de la disposicién transcrita, los bienes de la Nacion (y también
aquellos pertenecientes a los Estados y Municipalidades) son del dominio publico o del dominio
privado. En este sentido, el Cddigo Civil dispone, en su articulo 539, que “son del dominio publico:
los caminos, los lagos, los rios, las murallas, puentes de las plazas de guerra y demés bienes
semejantes”, con lo cual se determina —de manera negativa— cuéles son los bienes del dominio
privado de dichos sujetos. Ahora bien, si bien es cierto que los bienes del dominio privado pueden
ser enajenados, los bienes del dominio publico, por el contrario, son inalienables (articulo 543 del
Cddigo Civil).

138 113. Segun la disposicion contenida en el articulo 541 del Cdédigo Civil, “los terrenos de las
fortificaciones o de las murallas de las plazas de guerra que no tengan ya ese destino, y todos los
bienes que dejen de estar destinados al uso publico y a la defensa nacional, pasan del dominio
%Lgblico al dominio privado”.

114. La tesis sefialada supra, es decir, la postura conforme a la cual la sentencia que pone fin al
proceso expropiatorio es un fallo mero-declarativo, es la posicibn que tradicionalmente han
sostenido tanto la doctrina como la jurisprudencia venezolana, sin que —actualmente— exista
asidero legal alguno. Cabe citar, a manera de ejemplo, el fallo dictado por la Corte Federal y de
Casacioén (Sala Federal) en fecha 9 de mayo de 1949, segun el cual “la sentencia dictada en el
juicio expropiatorio no es mas que declarativa llegando s6lo a materializarse la expropiacién al ser
cumplida la condicién esencial de indemnizacion previa exigida por el precepto constitucional que
rige la materia. Es esta la tesis que resulta acogida por nuestra Ley de Expropiacion.. “ (en
Jurisprudencia de la Corte Suprema..., Allan R. Brewer-Carias, Tomo VI, pagina 440, niumero
1.351). El precepto constitucional al cual se alude en la sentencia transcrita es el articulo 32 de la
Constituciéon del afio 1945; mas, y esto es importante destacarlo, a partir del afio 1947 (afio en el
cual se promulga una nueva Constitucién, asi como nuestra actual Ley de Expropiacion)
desaparece, del ordenamiento juridico, la formula de la “indemnizacion previa”.

19 Asi, pues, ni la actual (y ya para entonces vigente) Ley de Expropiacién, ni la actual
Constitucién, establecen, en ninguna de sus disposiciones, que la indemnizaciéon expropiatoria
deba —forzosamente—— preceder (ser previa) a la consumacion de la expropiacion forzosa. Esta
era la tendencia (la orientacién) legislativa en Venezuela, tendencia a la cual se puso fin con la
apresurada y nada meditada reforma del Cddigo Civil en 1982. Una reforma que reprodujo
integralmente el articulo 547 del Cdédigo Civil del afio 1942, una norma no acorde con un
ordenamiento juridico moderno, y que significo, por ende, un paso atras. El sefialado articulo 547
del Cdédigo Civil establece que “nadie puede ser obligado a ceder su propiedad, ni a permitir que
otros hagan uso de ella, sino por causa de utilidad publica o social, mediante juicio contradictorio e
indemnizacion previa”. En otras palabras, el nuevo Cédigo vuelve a exigir, expresamente, cosa que



nuestra Constitucion y Ley de Expropiacién habian ya dejado de hacer hacia casi mas de tres
décadas, que Ja indemnizacion sea previa. Se resucitd una norma, circunscrita al solo derecho de
propiedad, de manera tal que la indemnizacién debe ser previa cuando lo que se expropia es la
propiedad porque la Ley asi expresamente lo establece, mas —nos preguntamos incrédulos—
¢ qué cosa ocurre cuando el bien expropiado es, ad exemplum. el derecho de autor o el derecho
real de servidumbre?.

11 E| afirmar que el pago de la justa indemnizacion es lo que determina la restriccién del derecho
objeto de la medida expropiatoria, acarrea graves e importantes repercusiones en el plano
procesal. En efecto, de no requerirse que el pago de la indemnizacién sea previo a (ocurra antes
de) la restriccién del derecho, es el fallo —y ya no el pago— el que realiza la modificacion en las
esferas patrimoniales de las partes en el proceso. Estariamos en presencia de lo que constituye la
regla general en materia de procesos: tanto el fallo definitivo, como la accion interpuesta y el tipo
de proceso, en cuyo marco se encuadran los dos primeros; pertenecen a una misma categoria,
siendo todos tres o constitutivos, o mero-declarativos o de condena. En otros términos, gratia
arguendi, tendriamos una sentencia constitutiva, cuyo efecto fundamental consiste en modificar las
esferas patrimoniales de las partes, a la cual corresponde una accién constitutiva, todo lo cual
determina que el proceso expropiatorio deba ser catalogado —también— como constitutivo. Hay,
pues, identidad entre la accion propuesta, el fallo dictado y el tipo de proceso, ya que todos tres
son susceptibles de ser catalogados como constitutivos (por oposicion a “mero-declarativos” y de
“‘condena”). Este es el principio general (Salvatore Satta, Diritto Processuale Civile, Cedam,
Padova, décima edicion, 1987, pagina 136; Mario Nigro, Giustizia Amministrativa, || Mulino,
Bologna, 1983, pagina 282).

142 Ahora bien, cuando lo gue se expropia es el derecho de propiedad, a tenor de lo dispuesto por
el articulo 547 del Cédigo Civil, se quebranta —por disposicion expresa de la Ley— el principio
general sefialado supra, ya que siendo el fallo mero-declarativo, por no “transferir” el derecho
objeto de la medida expropiatoria, y debiendo corresponder a este tipo de sentencia una accién a
su vez mero-declarativa, nos encontramos con que el proceso expropiatorio es constitutivo, en
atenciéon a que produce una modificaciéon (un cambio) en el mundo del Derecho.

¢, Qué cosa ocurre, cabe preguntarse, cuando el bien expropiado no es la propiedad? La pregunta,
hemos de confesarlo, no es de facil solucién. Lo cierto es que el Cadigo Civil exige el requisito de
indemnizacion previa sélo para aquellos casos en los cuales se procede a expropiar la propiedad y
que esta disposicion constituye una excepcion a la regla, al principio general del Derecho procesal,
conforme al cual a una accién mero-declarativa corresponden un fallo y un proceso también mero-
declarativos. En este orden de ideas, y por mas absurdo que ello pudiera resultar, parece forzoso
el concluir que cuando lo que se expropia es un bien distinto a la propiedad, el fallo que pone fin al
proceso expropiatorio restringe (“transmite”) el derecho, sin que sea necesario que ocurra —
previamente— el pago de la justa indemnizacion. El fallo, es por lo tanto, constitutivo, ya que ni la
Constitucién ni la Ley de Expropiacion exigen, como requisito para la transmision, que el pago de
la indemnizacién sea previo a la “transmision” del bien. Increible pero cierto: el fallo dictado en el
proceso expropiatorio serd o mero-declarativo o constitutivo, dependiendo del bien objeto de la
medida expropiatoria. ¢ Cual es la razén de esta distincion? Sinceramente la desconocemos.

143 115. Segun Nazareno Saitta (Saitta, La Retrocessione ..., pagina 203), si —entonces— el pago
del precio de retrocesion no es condicién para la adquisicion del derecho de propiedad sobre los
bienes por parte del expropiado, el momento en el cual se traslada la propiedad coincide con aquel
en el cual la sentencia de retrocesién adquiere el valor y la fuerza de la cosa juzgada, que es —en
consecuencia— el Unico y verdadero titulo del traspaso”.

144 116. Nazareno Saitta, La Retrocessione ..., pagina 139. Véanse las ideas expuestas al inicio del
PAEesente trabajo, en la nota a pie de_pégina ngmero 2. . _ _

117. “Como esta alteracion del fin expropiatorio es ilegal, la situaciéon no enerva el derecho de
reversion, sélo que normalmente puede hacerlo imposible in natura, o inutil, por tener que ir
seguida la reversion de una segunda expropiacion regular. En este caso el precepto ordena
sustituir la reversion por una indemnizacion de dafios y perjuicios, cuyo plazo de ejercicio y
prescripcion” sera el que corresponda a la retrocesion. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas



Ramén Fernandez, ob. cit., pagina 296.
146 118. Contrario a la tesis aqui expuesta se manifiesta Nazareno Sairta (La Retrocessione...,
pagina 196), segun el cual:
“Y en cuanto al precio, éste representa el valor del derecho transferido, es decir, la medida de
dicho valor; cumple —en sustancia— la misma funcion de medida de valores econdémicos que
caracteriza el precio de una compra-venta y, en general, de todos los contratos en los cuales existe
una contraprestacion en dinero. En este orden de ideas, se desprende que en la determinacion del
precio de la retrocesién no pueden influir los criterios restrictivos que existen, por el contrario, en la
fijacion de la indemnizacién de la expropiacion”. En momento alguno podriamos adherir a la tesis
sustentada por Nazareno Saitta, ya que en la retrocesién —a nuestro entender— si deben operar
(nuevamente), y en la medida que ello resulte posible, los criterios, los parametros, contenidos en
el articulo 35 de la Ley de Expropiacion, que previamente fueran utilizados para calcular la justa
indemnizacion de la expropiacion forzosa. Debe recordarse que el antiguo titular del bien
expropiado persigue, al ejercer el derecho a la accion de retrocesion, se le devuelva el bien cuya
expropiacion se demostré indtil con el transcurso del tiempo, lo cual —en definitivas cuentas— no
es mas que el restablecimiento de aquella situacion juridica preexistente a la expropiacion forzosa,
que supone, como es facil intuirlo, el restablecimiento del equilibrio patrimonial que existia, entre el
ente expropiante y el sujeto expropiado, antes de que se concretase la potestad expropiaroria.
47y dicho equilibrio s6lo puede lograrse si el monto de la justa indemnizacion de la expropiacion y
aquel de la retrocesion se calculan en base a los mismos parametros objetivos. jAl menos es lo
I6gico y razonable!. Por lo demas, resultaria absurdo que el sujeto expropiador recibiera un precio
como contraprestaciéon a la devolucién del bien expropiado (no respestandose —asi— la
disposicion contetenida en el articulo 35 de la Ley de Expropiacién), como si se tratase de un
contrato de compra-venta cualquiera, en el cual a las partes las anima el deseo de lucrarse, de
obtener un provecho econdmico. jUn negocio, ni mas ni menos!. En definitiva, pues, mal podria
sostenerse que la “Administracién”, con base en una expropiacion fallida, que no satisfizo interés
general alguno, podria ahora “negociar’, buscar lucrarse con aquello que recibira en
contraprestacion por la devolucién del bien.
148 119. Sentencia de la Corte Federal y de Casacion, en Sala Federal, de fecha 12 de julio de
1943, comentada por Allan Randolph Brewer-Carias, en Jurtrprudencia de la Corte..., Tomo VI,
paginas 446 y 447, nimero 1.358. En ltalia, los criterios para la determinacién de la justa
indemnizacion se hallan establecidos en las disposiciones contenidas en los articulos 39 y 40 de la
Ley nimero 2.359 del afio 1865, segun los cuales:
Articulo 39.— “En los casos de ocupacion total, la indemnizacién debida al expropiado consistira
en el justo precio que a juicio de los peritos habria tenido el inmueble en un libre contrato de
compra venta”.
Articulo 40.— “En los casos de ocupacion parcial, la indemnizacion consistird en la diferencia entre
el justo precio que habria tenido el inmueble antes de la ocupacion y aquel que podria tener la
arte restante de éste luego de la ocupacion”.
49 120. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, ob. cit., paginas 298 y 299.



