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CONCLUSION

En resolucidn, el tema bdsico de la jurisdiccién de los
Tribunales contencioso-administrativos para definir sin Iimi-
tes la responsabilidad patrimonial por hecho de las Leyes no
se encuentra en modo alguno justificado si aplicamos criterios
interpretativos normales y serenos. Es, sin embargo, a nuestro
juicio, un argumento mds, y especialmente consistente, para
condenar la auteatribucién de jurisdiccién que estdn haciendo
de esta maleria los jueces contencioso-administrativos. en
nuestro Derecho.

CAPITULO 1V

LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL PATRIMONIO

DE LOS CIUDADANOS: EXPROPIACION FORZOSA Y
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
LEGISLADOR EN EL DERECHO COMPARADO

SUMARIQ: L La garantia constitucional de! parvimwntio privedo de
loy ciudadanos.<11. La diferencia constitucional explivita entre delinira-
cidn de la propiedad segiin su funcidn social v expropiacici. El dnibito
licito de determinacion del Legislador—ItL. El problema cn lu jurispro-
dencia constitucional norteamericana: lo distineion bdsiea ene taking
v regulation.—IV. En el Derecho Constitucional alemdn.~-N. El Devecho
Constitucional italiano.—V1: El caso de Francia. Duguit. Responsabili-
dad patrrimonial du fait des Lois y su verdadern alcance. La adopcidn
por el Conseil Constitutionnel de la distincion entre regulacidn y expro-
piacion.—1. La doctrina de Duguil.-2. E} arrér La Flenrene de 14 de
enero de 1938.-3, La jurisprudencia nlierior—4, L adopeion expresa del
criterio raking-regulation por el Conseil Constiturionnel.

I

LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL PATRIMONIC PRIVA W)
DE LOS CIUDADANOS

No hay que hacer un gran esfuerzo (y nos ahorramos, por
otra parte, el s{ que formidable esfuerzo de pretender ver en
el art. 9.3 de la Constitucion cuando «garantiza... la responsi-
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bilidad de los poderes publicos» una consagracion general y
abstracta de la responsabilidad patrimonial del Legislador,
que- podnan actuar directamente los Tribunales ordinarios,

como es un-hecho que lo estdn: haciendo ya)' para ver de

mmedmto ‘que, en _efecto, nuest:ra Constitucién contiene una

expiicita garantia de la propledad y de los derechos patrimo--
niales de los ciudadanos frente a todos los poderes piblicos |

y, par tanto, frente al Legislador, la garantfa formulada sin el
menor equivoco en su art. 33. Dice este precepto: o

«l. Se reconoce a derecho de propiedad privada y a la
herencia,

7. La funcidn social de estos derechos dehrml:u‘a su con-

lenido, de acuerdo con las Leyes.

3. Nadie podrd ser privade de sus bienes y derechos sino
por causa justificada de utilidad piblica o interés social, me-
diante la correspondiente. indemnizacién y de conformidad

con lo dispuesto por las Leyes».

Un principio andlogo se encuentra en las Declaraciones
internacionales de derechos fundamentales que ha incorpo-
rado el art. 10.2 de 1a Constitucién como criterios interpretati-
vos de los derechos fundamentales proclamados por ésta en
su Titulo I, donde se encuentra el art. 33. En concrelo, esos
Convenios internacionales son inequivocos en la proteccion
“de la propiedad y los derechos patrimoniales de los ciudada-
nos frente al Estado. Asf:

~ Declaracidén Universal de los derechos humanos de las
Naciones Unidas, 1948, art. 17: o
«l. Toda persona tiene derecho a la propiedad. indivi-

dual y colectivamente.

' Vid, el capitulo 1t de este libro.
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2, Nadie serd privado arbitrarisgmente de su propiedadas.

— Protocolo Adicional 1 al Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Dere_chos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, de 1954% art. 1:

«Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de
sus bienes. Nadie podrd ser privado de su propiedad mds que
por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas
por la Ley y los principios generales del Derecho internacio-
nal,

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio

- del .derecho que poseen los Estados de poner en vigor los
Leyes que juzguen necesarias para la reglamentacion del use
de los bienes de acuerdo con el interés general o para garanti-
zar el pago de los impuestos u otras contribuciones o de las
multas»,

Hay que decir, ademds, que la jurisprudencia constitucio-
nal ha extendido de manera explicita la garantia del art. 33 u

todos los derechos patrimoniales, aceptando la cobertura ge-

neral que resulta del art. 1 de la vigente Ley de Expropiacion
Forzosa de 1954, cuya amplitud conviene retener:

«Es objeto de la presente Ley la expropiacion forzosa por
causa de utilidad pidblica o interés social..., en la que se enten-
derd comprendida cualquier forma de privacion singular de
la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales
legitimos, cualesquiera que fueren las personas v Entidades a
que pertenezcan, acordada imperativamente, ya impliyue
venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupacion rempoeal o
mera cesacion de su ejercicio».

El pdrrafo 2° del articulo excluye las Hlamadas ventas lor-
zosas «reguladas por la Legislacion especial sobre abasteci-

2 La ratificacidn por Espafia de ese Protocolo no se hizo hasta ef Instru-
mento de: 2. de noviembre de 1990 (BOE de 12 de enera de [1991) v salo
para las expropinciones posteriores a la fecha de la ratificacion. Esta particu-
laridad tuvo por objeto excluir la posible aplicacién de este preceplo al
asunto «Rumasu», bien conocido.
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mientos, comercio exterior o divisas», que son siempre medi-
das generales (hoy ya en desuso en Espafia), afectantes a todo
un sector productivo o econdmico que es objeto de una inter-
vencién econdmica sistematica, y no «privaciones singulares»
y mis o menos ocasionales a una persona o, incluso, grupo
e personas.

Aun intenta perfilar mds la amplitud de ese concepto legal -

de expropiacién el art. 1° del Reglamento de la Ley (Decreto
de 26 de abril de 1957), al precisar: _

«l. Toda intervencién administrativa que implique pri-
vaciGn singular de propiedad, derechos o intereses patrimonia-
les tegitimos a que se refiere el art. 1° de la Ley, es una expro-
piacién forzosa a todos los efectos legales. y especiticamente
a los de exigencia de habilitacién legal, de sometimiento a
procedimiento formal y de garantfa jurisdiccional [rente a la
Misma,

2. La enumeracidn de los supuestos de privacion singu-
lar de la propiedad, derechos o intereses patrimoniales legiti-
mos tiene cardcter enunciativo y no excluye la posibilidad
de otros distintos, a los fines de la calificacidn del parrafo
AMErtom:,

La amplitud del concepto legal de expropiacién. forzosa
en nuestro Derecho es, pues, notable. La alusidn a «intereses
legitimos» ha permitido a la jurisprudencia incluir como ex-
propiaciones, y por tanto indemnizables, la privacién de sim-
ples situaciones de precario (asi Sentencias del Tribunal Su-
premo de 28 de abril y 22 de julio de 1997), de «actividades
meramente toleradas por no contar con las autorizaciones o
licencias exigibles» (Sentencias de 2 de julio de 1979, 4 de
marzo de 1995y 12 de diciembre de 1997), «cambio de estra-
leiar « que se verd forzada la industria gue se traslada (Sen-
tencia de 13 de noviembre de 1995), pérdida de publicidad
determinada por el traslado del local (Sentencia de 9 de marzo

de 1991), incremento de ruidos (Sentencia de 7 de febrero de_

i {4y

1997), etc., aunque lo normal sea que tales intereses pasen i
ser una partida mds a incluir en la indemnizacion,

Aunque la ratificacién por Espafia del Protocolo Adicional

1 al Convenio Europeo de Derechos Humanos es muy poste-

rior a la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, no es ocioso
notar que esa expansidn tan extensa del concepto de expropiu-
cién forzosa (no frecuente en otros sistemas, concretados o la
proteccién de la «propiedad» como derecho real especifico)
encuentra también hoy una cobertura explicita en el concepto
utilizado, como vimos, por el citado Protocolo 1, «derecho al
respeto de sus bienes»”, teniendo en cuenta el valor interprela-
tivo que este Protocolo tiene para determinar el alcance del
art. 33 de la Constitucién, segtin su art. 10.2. como vimos.
Bajo ese concepto, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha declarado indemnizables no sdlo la propiedad, sino
también inequivocos derechos de crédito o personales. como
el subsidio de paro, anulacién de certificados de urbanismo
sobre cuya fe se habia hecho una construccidn, ete.”

Pero importa mds notar que ese concepto legal tan amplio
de la expropiacién ha sido aceptado por el Tribunal Constitu-
cional como contenido de la garantia constitucional contenida
en el art. 33 de la Constitucién. Ast, la Sentencia Constitucio-
nal 227/1988, de 29 de noviembre, dijo:

«Es claro que la garaniia expropidatoria del art. 33.3 de la
- Constitucion alcanza tanto a las medidas ablatorias” del dere-

3 Por «bienes» el Diccionario de la Real Academia Espafnla, 22° ad.,

2001, da es'[_e concepto: «Patrimonio, haciends, caudal», y ¢n plural, cspeci-
ficamente, «patrimonion.

1 Sentencias Gaygusuz, de 1996, Pine Valley Developiments, de 1991,
ele, Mids adelante nos referiremos mas despucio a o Sentencia Sporrong v
Léthrror, de 1982, cuya doctrina se ha invocado, con notoria inadecuacion,
comp apoyo pard justificar la responsabilidad det Estado Legislador.

* El uso juridico del término «ablacidne (que utiliza también. por
cierto, la Corre Costituzionale italtana en esla materia) apurece ya recogido
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cho de propiedad privada en-sentido estricto como a la priva-

cién de “bienes y derechos” individuales, es decir, de cual:-

quier derecho subjetivo e incluso interés legitimo de contenido
- patrimonial.... Este-Tribunal-se-ha referido ya-en mds de.una
ocasion (Senfencias 108/1986, de 29 de julio, 37/1987, de 26
de marzo v 37/1987, de 11 de junio, enlre otras) al concepto
de expropiacién forzosa que se halla implicito en el art. 33.3
de la Constitucion, declarando en substancia, y por lo que
aqui interesa, que debe entenderse por tal la privacion singular
de 1a propiedad o de derechos o intereses patrimoniales legiti-
mos acordada imperativamente por los poderes pablicos por
causa justificada de utilidad piiblica o interés social».

Asi, pues, la cldusula general y tan extensu del art. 1° de
lu Ley de Bxpropiacién Forzosa de 1954 ha quedado, propia-
mente, constitucionalizada.

IX

LA MHEERENCIA CONSTITUCIONAL EXPLICITA ENTRE DELIMITACION DE LA
PROPIEDAD SEGUN SU FUNCION SOCIAL Y EXPROPIACION. EL AMBITO
LiCITO DE DETERMINACION DEL LEGISLADOR

Si tal es la extension de la garantia que la Constitucion.

otorga a tos derechos e intereses patrimoniales en nuestro sis-
tema, la conclusién podria ser que la misma resulta oponible,

en la 22 edicidn del Diccionario de laiReal Academia Espaiiola, Madrid,

2001, como «sacrificio o menoscabo de un derecho». Ablatio en latin &5
cortar o quitar y en tal sentido es utilizado cominmente en cirugia. En la
magna Enciclopedia del Dirirto, tomo 1, 1958, se .a'luclc ya al término como
procedente de la jerga de las Administraciones militares para indicar requi-
sus. adquisiciones coactivas o prestaciones personales coactivas y se indica
que en la doctrina, donde subsisten ain «dudas sobre los lfmites y caracteres
de esta categoria, que algunos rechazan simplemente», se pretiere hablar de
«procedimientos ablatorios», incluyendo los tributos, Creo que'iue-M._S.
Channini quien le da un cardcter dogmitico en fealin, Cir. su obra Dirito
Amministrativo, T, Milano, 1970, pigs. 515 y ss. Seguido en Espafia por la
doctrina (p. .. E. Garcia pe ENTERRIA-T. R: FERNANDEZ, Curso de Derecho
Adminisirativo, tomo 11, 9%ed., Madrid, 2004, pdgs. 120 y ss.).
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-como un limite infranqueable, en cuanto constitucional, ! Le-
gislador mismo. La conclusién resulta exacta en abstracto.
pero de ella no puede derivarse, como se ha pretendido por
alguna jurisprudencia del Tribunal Supremo®, que el Legisla-
dor resulte limitado por un respeto obligado y absoluto a los
«intereses patrimoniales legitimos» a que alude el art. | de b

Ley de Expropiacion Forzosa, pasando por encima de la expli-

cita y nada equivoca reserva que el propio texto constitucionad

formula en su art. 33.2, y que corrobora el art. 1 del Protocolo

Adicional 1 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, re-

servas precisamente dirigidas a formular un d@mbito licito del

ejercicio del poder legislativo capaz de afectar a tales intere-

ses patrimoniales sin incurrir por ello en una verdadera expro-

piacion.

Esas reservas son las siguientes. recordémoslas:

— Art. 33.2 de la Constitucion:
«La funcion social de estos derechos {a lu propiedad pri-
vada y a la herencia] delimitard su conienido, de acuerdo con
las Leyess,

- Protocolo Adicional | al Convenio Europeo, parrafo 2%
«Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio
del derecho que poseen los Estados de poner en vigor las

b La Sentencia del TS de 5 de marzo de 1993, sobre indemnizacion i

empresas pesqueras como consecuencia de la incorporacion de Espafia a las
Comunidades Europeds (Ley Orgdnica 10/1983), dice en su FJ 3: «deviene
procedente la indemnizacidn cuestionada; habida cuenta, en primer lugar.
de la existencia de derechos o al menos intereses legitimos cuyo sacrilicio
particular se impusos. Igualmente, sobre un caso idéntico. L Sentencia de
27 de junic de 1994, dijo que «dicha responsabilidad no puede negurse
vuando la Ley tiene un contenido expropiatorio de derechos o infereses
patrimoniales legitimos, como ocurre en el presente supueston. Estos con-
ceplos se repiten en Ja Sentencia de 16 de septiembre de 1997, En L materia
de alterucidn del régimen juridico de los funcionarios. atgunas Sentencias
de Audiencias Territoriates udujeron el mismo argumento para declarar in-

demnizable la reduccion de la edad de jubilucion. especialmente la Sala o

Valencia (referencias en R. GaLin Viogue. Le responsabilidad del Estwdo



152 CAP IV.-GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL PATRIMONIO DE LUS CIUDADANOS...

Leyes que juzguen necesarias para la reglamentacion del uso
de los bienes de acuerdo con el interés general...».

La Constitucidn, pues, expresamente separa de la expro-
piacion forzosa en sentido estricto lo que llama «delimitacion
del contenido» de los derechos patrimoniales, que’ corres-
ponde hacer a «las Leyes» para concretar su «funcidn social»
(v de acuerdo, también, con su art. 128, que afirma con énfa-
sis que «toda la riqueza del pafs en sus distintas formas y sea
cual fuere su titular, estd subordinada al interés general»). El
texto del art. | del Protocolo 1 es quizd mds inequivoco al ir
precedida de la locucién adversativa «sin perjuicio».

De estas normas bdsicas resulta, pues, tnequivoco que una
cosa es «expropiacién» de un derecho patrimonial, no permi-
tida a ninglin poder constituido si no es indemnizada, y otra
muy distinta es la «delimitacidén» (o la «reglamentacidn del
uso») de tales derechos, segin su «funcion social», siempre
restrictiva para el propietario, «delimitacién» con ese efecto
que pueden hacerla precisamente las «Leyes», sin que deban
hacerlo al precio de una indemnizacién correlativa de los, al
menos, «intereses legitimos» que con esas Leyes se verdn
siempre necesariamente afectados algunos, al menos, de los
destinatarios de dichas Leyes en que operen uila alteracién
normativa.

Esta conclusi6n, que parece dificilmente discutible desde
la perspectiva del simple ané:lisis textual, resulta abrumadora-
mente confirmada con el andlisis de la experiencia comun de
aquellos pafses que tienen un sistema de _]l]Sthla constitucio-
nal capaz de imponer al LEGISlEldGJI‘ los limites formulados por
las super normas constitucionales, Resulta realmente sorpren-

Legislador, Barcelona, 2001, pigs. 465 y ss.), que utitizan igualmente el
argumento de la lesidn de, 1] menos, intereses legitimos.
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dente que no se haya traido a colacidn esa experiencia {que
veremos: que es comun en todos los pafses con jurisdiceion
constitucional) en el debate sobre tan importante tema, co-
menzando, como es natural, por nuestra propia y reiferada

justicia constitucional, que veremos que es completamente

mequivoca.

Hay que decir, ademds, que otra cosa hubiese resulludo
sorprendente y, ademds, sumamenie grave para la posicion
constitucional del Legislador. Si se pretendiese imponer a éste
el limite de que no pueda afectar. en términos absalutos. a la
situacidn econdmica de los ciudadanos que son los destinala-
rios de sus decisiones (los «intereses patrimoniales legitimos»
a que alude el art. 1° de la Ley de Expropiacion, seglin vimos),
se estaria consagrando un sistema en el gue resuliaria, simple-
mente, imposible legisiar. La Legislacion quedaria limitada al
plano puramente interno del aparato piblico, porgue el princi-
pio de la incolumidad plena y absoluta de las situaciones pu-
trimoniales de los ciudadanos impediria en términos puede
decirse que absolutos, proscribirfa de hecho, cualguier cambio
normativo, por minimo que fuese, destinado a regular las rela-
ciones sociales {y aun a las relaciones de los ciudadanos con
la Administracidn con relevancia econdmica directa o indi-
recta, como es el caso, bien real entre nosotros, como nos
consta, del status'legal de los funcionarios en nuestra reciente

experiencia jurisprudencial)’. Con ese aparentemente simple

7 Cir. los daos gue ofrezeo en el capitulo 1 de este libro. Hay yue

decir que incluso ha llegado a pedirse indemnizacin por una empresa bien
conocida en el mercado de bebidas «Pedro Domecq, S.A.» por viirias Leyes
que, al aumentar la carga fiscal, se les reprochapa una disminucion de las
venias: Sentencia de 11 de octubre de 19911 la empresa reclamabi una in-
demnizacion de 4.372.613.000 plas., la Sentenciy fue obviamente desesti-
matoria. Pero hay que decir que hay dos Sentencias del Tribunal Supreni,
que confirmaron las del Tribunal Superior de Canarias. que estimaren fa
prelensidn indemnizatoria cantra el Legislador autondmico cunurio (Ley de
28 de julio de [986) que habia elevado el impuesto auiondmico sobre carbu-
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cambio técnico se habria transformado, en su totalidad, el sis-
tema politico entero sobre el'que estén instalados todos- los
Estados occidentales desde los origenes mismos del constitu-

cionalismo, una vez superado el sistema del Antiguo Régimen

de petrificacidn del orden socizl, que estaba basado precisa-
mente en la patrimonializacién absoluta de las situaciones ju-
rfdicas adquiridas®. Sencillamente dicho: ese efecto parece
una consecuencia excesiva como resultado de una simple doc-
rina juridica, la cual, ademds, creemos que es gravemente:
errdnea en términos elementales de interpretacion de la Cons-
titucién, que, por de pronto, tendrd que reconocerse, al menos,
que no ha pretendido jamds cosa tan trascendental y tan grave.

I11

i PROBLEMA EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL NORTEAMERI-
CANA: LA DISTINCION BASICA ENTRE TAKING ¥ REGULATION

La distincidn entre «regulacién» de los derechos y su «ex-
propiacién» aparece tempranamente en la primera de las juris-

rantes, por entender que tal elevacién «debid establecer medidas correctoras
transitorias que garantizasen la equidad tributaria», . criterio sorprendente
para una decisién judicial. {Si se adoplase el argumento de medir el conte-
nido expropiatorio de una Ley por el médulo del art. | de la Ley de Expro-
piacion Forzosa lodas las Leyes fiscales serian expropiatorias!

* Vid. sobre ello, con fuentes que caracterizan ese sistema historico,
o que indico en el capitolo T de este libeo, §V. El concepto de «petrifica-
cian» del Derecho en el supueste de una responsabilidad generalizada por
razon de tos perjuicios econdmicos derivados de las Leyes lo han utilizado
ianto el Tribunal Constituciona! (Sentencia 27/1981) come el Tribunat So-
premao (Sentencia de 30 de noviembre de 1992), Mis expresivas spn‘las
rolundas palabras de Jeze: «Politicamente es absurda, quimérico y criminal
querer encerrar a las generaciones sucesivas en-las institeciones paliticas,
administrativas, sociales, etc., que quizds estén en contradiccion absoluta
con el ideal del momento, la moeal a la moda, los ideales de justicia, las
nccesidndes politicas, econdmicas, etc.; es. forzar a una generacion a la revo-

lucién y a la violencias (Du retrait des actes juridigues, «Revue de Droil

Public», pags. 225 y ss., en especial pag. 229,
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dicciones constitucionales de la historia, la norteamericani lo
que tiene especial interés subrayarlo, dada la sensibilidad hien

~ marcada-de la sociedad de ese pais por el papel relevante v

prioritario, y tendencialmente absoluto, del derecho de propie-
dad.

La Enmienda V de la Constitucién americana fue apro-
bada entre las diez que contienen lo que su autor principal.
James Mabison, llamé the grear rights of mankind, 1os sran-
des derechos de la condicién de hombre o humanidad, aproba-
dos en 1791 en el primero de los Congresos formados bajo
la Constitucién federal de 1787°. La enmienda contiene. en
realidad, varios derechos fundamentales, que comienzan con
la expresion «No person shall be held» seguida de varios de-
rechos relativos a los procesos (entre los cuales el capital de
no declarar contra si mismo en las causas penales), el bdsico
due process en las causas en que se pueda privar al ciundadano
de la vida, 1a libertad y 1a propiedad —la cldusuta due procesy
se encuentra mis desarrollada en la Enmienda XIV- y. en
iltimo lugar, con el que ahora.nos interesa, que enuncia asi:

«nor shall private properry be taken for public use without
just compensation»,

esto es: ni se le tomard la propiedad privada para una
utilidad publica stn una compensacién justa.

~ Por cierto que en Estados Unidos se habla de la expropiu-
cién como un derivado del viejo principio feudal. tomado,
obviamente, del Derecho inglés, del Eminent Domain que el
sefior tendria sobre todas las propiedades de su reine, en tanto
que quien figura como propietario s6lo tendrian un remporary

y . . f . . .
B. Scuwartg, The grear rights of mankind. History of the Amerivon

8ill of Rights, New York, 1977, en especial pigs. 160 y ss. L. W, Livy,
Origins of the Bill of Rights, London-New York, 1999, pags. 180 y ss,
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feudal grant de su Lord; el durmiente «dominio eminente»
del sefior se reactualizaria-en-caso de-expropiacitn,.lo que
supone «recuperar» la posesion (resume possession o resump-
tion theory), conceptos arcaicos con los que se sigue operando
para justificar la existencia del poder de expropiar propio del
soberano que la Enmienda V limita y condiciona en su ejerci-

cio'.

Pues bien, aunque, como se habrd notaco, no se encuentra
en la formulacién del derecho fundamental que hace la En-
mienda V ninguna reserva en favor de los posibles efectos
Jimitadores de la propiedad de una Ley reguladora, como es
el caso del art. 33, apartado 2, de nuestra propia Constitucidn,
la prictica jurisprudencial americana descubrid enseguida por
sf sola que era necesario distinguir entre el taking propiamente
dicho o expropiacion y la regularion de la que pudiese resultar
alguna reduccién de utilidad al propietario de cualquier bien,
regulacion que es legitima sin necesidad de ir acompaiiada de
indemnizacion alguna, distincién esencial y que, por cierto,
no fue descubierta en Europa, por la inexistencia de una juris-
diccién que controlase la constitucionalidad de las Leyes,
hasta bien entrado el siglo XX, casi un siglo después.

En el siglo XIX, en efecto, aparece ya el tema directa-
mente planteado: Sentencias Pompelly v. Green Bay Company
de 1871, Mugler de 1887, ete. La doctrina constitucional con-
cluyé de perfilarse en Miller v. Schoene, 1905, siendo hoy
de aplicacién normal. El criterio establecido lo formula- as
ScuwarTz, «Aunque “no hay una férmula para determinar
cuando una regulation concluye y comienza un taking” (ex-
presién tomada de la Sentencia Jones v. City of Portland,

' vid.. por todos, la gran obra de B, Scuwartz, A Commeniary on the

Constitmtion of the United States, tomo relativo a la Part. Il The Rights of

Properry, New. York-London, 1965, pdgs. 234-5.
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1917), puede dectrse, como proposicién general, que el emi-
nent domain toma [take/ una propiedad y la aplica para un
use-que. beneficia al piblico, mientras que el police power

- [fuente normal de la regulation] restringe al propierario en

el uso o disfrute de su propiedad porgue un efercicio ilimi-
tado de los derechos de propiedad es considerado contruario
al interés piiblico, formula impuesta en la Corte Suprema
desde 1920»",

Desde esta posicion, que es neta (o taking o regulation, ©
al vado o a la puente), se comprende que el Derecho nortea-
mericano desconozca absolutamente la figura de la responsa-
bilidad del Legislador, fuera de los casos en que una Ley sea
calificada de expropiatoria, esto es, que contiene un (aking
cuya «justa compensacion» pretenda excluir, Fuera de ese su-
puesto, una Ley cdnstituciona] y eficaz no puede calificarse
nunca como un fort, que es la base del Derecho anglosajén
de dafios; la virtud soberana de la Ley (dentro de los limites
de la Constitucion) lo excluye a radice. Ninguna Sentenciu
podrd citarse que defina una tal responsabilidad fuera del Am-
bito de la Enmienda V.

" ScuwaRrTz, cit, pdg. 264. Vid. lambién 8. R. Munzek, A theory of

Praperry, Cambridge-New York, 1990 (que incluye en pigs. 448 v 55 un
anélisis de log distintos tesis de taking). B. A ACKERMAN, Private propriety
and the Constitution, Yale University Press, 1973, Ro AL Besraw, Tuking:
private propriety and the pewer of Eminent Domain, Hurvard University
Press, 1985, Ei ndmero monogrifico de «Columbia University Presse, 88,
sobre Jurisprudence of taking, 1988, 1. L. Sax, Taking and Police Power,
en «Yale Law Journal», 74, 1964, y sobre Taking, private properey aid
public rights, en la misma revista, 81, 1971, Sobre la eventval introduccicn
de un tercer término, regulatory takings, vid. L. H. Trg, American Consii-
netion Law, 2° ed,, Mineola-New York, 1988, pdgs. 593 y ss.. donde se cin
a un autor-de Derecho urbanistico que afirma que diferenciar «regilution
de raking ha pasado a ser el mds inquictante preblema jurisprudencial en ¢l
campo del Derecho urbanfstico [Land-use Law] contemporineo... un pro-
blema que puede ser para los juristas el equivalente de la caza de los quark
para los flsicos». Digamos incidentalmente que, entre nosotros, por cierio,
el Derecho urbanistico parece haber acertado a resolver el problema con
satisfactoria coherencia y respeto de los principios.
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Disponemos, venturosamenie, de un juicio cualificado so-
bre el problema concreto, el que ofrece el gran iuspublicista
americano ya citado, Bernard Scawarrz, en su libro. cldsico
French Administrative Law and the Common Law Waorld de
1954, que es una comparacidn sistemdtica entre las soluciones
del Derecho Administrativo francés y las que ofrece el sis-
tema de Common Low, especialmente en su versidn ameri-
cana, que es la del autor””. Sciwartz aborda expresamente el
problema de la responsabilidad patrimonial por hecho de las
Leyes con la que se encuentra en el Derecho Administrativo
francés, y es categorico: ‘ '

«;,Cudl hubiese sido la situacién en los Estados Unidos en
relacién con una Ley del Congreso que hubiera hecho lo que
contemplé el caso La Fleuretre en Francia? Tal Ley que hu-
biese prohibido la fabricacién de productos que no presenta-
ban peligro para la salud ptiblica o moral y dictada- s6lo en
beneficio de quienes fabrican productos competitivos" podia
ser declarada inconslitucional por nuestros Tribunales si no
dispone una indemnizacidn por just compensation o indemni-
zacion expropiatoria».

La inconstitucionalidad por un faken sin indemnizacion
es, pues, la tnica via que el gran jurista americano contempla
en el sistema constitucionalizado de garantia de la propie-
dad".

2 B. ScHwarTz. French Administrative Law and the. Common Law
Waorld, New York University Press, 1954, pdg. 300.

" Es el supuesto del caso La Fleurerte, en el que el Consejo de Estado
francés declard por vez primera en 1938 la responsabilidad patrimonial del
Estado como consecuencia de la Ley 'con el contenido que resume el Lexio
ranserito; es la Sentencia emblemélica en ta materia de la responsabilidad
civil del Legistador, que abre una (muy modesta, por otra parle) linea juris-
prudencial, en los términos que comprenderemos mejor cuando estudiemos
mis adelante el caso de Francia.

“ Aunque inmediatamente agrega: «Puede que los Tribunales america-
nos hubieran tenido serias dudas Joverhesitanis] en casos de este lipo... Pero
los mismos tienen claramente. el poder de declarar invilidas Leyes conio la
del caso La Flewrerte sise hubieran decidido a ejercerlon.
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Y afiade, para concluir con su analisis:

" «Pero la respuesta del Derecho Americano hubiese sido

- - indudablemente que no. La verdadera nocién de la sesponsabi-

lidad del Estado estd, para nosotros. completamente fuery de

lugar en este tipo de casos. Dictar una Ley es uno de los

principales atributos de la soberanfa y declarar al Soberano

responsable por su ejercicio hubiera sido decidido con un non

sequitur rotundo por los Tribunales de Comunon Ly, El per-

- juicto que un ciudadano puede sufrir por la aplicacion de una

Ley es considerada por nosotros que forma parie de lus car-
gas sociales de la vida bajo un gobierna»",

Atin hay que notar que en Estados Unidos sigue presente
la regla de la inmuriidad de responsabilidad patrimonial en
via de principio de los poderes piblicos, y aun de sus agentes,
salvo consentimiento expreso del propio poder, el cual se en-
tiende prestado en el orden federal por la Federal Claims Act
de 1946. Pero esta Ley no establece la regla de absolure fiabi-
lity de la Administracién; la excepcion mds notable es la de
las discrecionary functions'®, entre los cuales, por cierto, se
incluyen los Reglamentos, y ello incluso aunque lus Reglu-
mentos sean invalidos'’.

v
En EL DERECHO CONSTITUCIONAL ALEMAN

En Alemania, la jurisprudencia y la doctrina han fijudo
criterios bastante firmes una vez asentado el sistema de justi-

'S tbfdem, pig. 298. La Gltima (tase, gue hemos subrayado. procede,
seglin e} autor, de una Sentencia de ln Corte Suprema de 1938 (el mismo
afio que La Fleurere, por cierlo).

It B ScuwarTz, Administrative Law, 3* ed., Boston, 1991, pags. 618
y 85 :

" Prosser and Keetow, On forts, 3* ed.. St Paul, Mimn., 1984, pig,
1041,
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cia constitucional'®, Conviene comenzar notando que, a dife-

rencia de nuestro art. 33, el art. 14.3 de la Grundgesetz, que

regula la expropiaci6n, se refiere inicamente a la propiedad.

En su apartado 3 precisa que «La expropiacién estd permitida
s6lo por razones de interés piblico. Podrd ser efectuada sélo
por ley o en virtud de una ley que establezca el modo y la
cuantfa de la indemnizacién». Sobre la base de este precepto,
se habla de la Junktin-Klausel, o clénsula de simultaneidad',
cldusula que permite operar con cierta seguridad para el enjui-
ciamiento constitucional de las Leyes materialmente expro-
piatorias, puesto que si no van acompaiiadas por la COITespon-
diente cldusula indemnizatoria (directamente o por remisidn
al sisterna expropiatorio general) serdn, sin mds, inconstitucio-
nales.

Al no cubrir la garantfa constitucional nada mds que la
propiedad, la jurisprudencia civil (que es la competente tanto
en materia expropiatoria como-en la de responsabilidad de la
Administracién) ha precisado una figura de ataques (Ein-
griffe) de la Administracién a otros derechos distintos del de
propiedad que llama «equivalentes a la expropiacién» (En-
reignungseleicher Eingriffe), que utiliza como criterio ordina-
rio el del «sacrificio especial», siempre referido a otros dere-
chos patrimoniales distintos del de propiedad (dafios por obras

Y vid. G, Kroun y G, Lowisen, Eigentumsgarantie, Enteignung, Ent-
schidigung. Handbuch fiir die Praxis, 3* ed., Koln, 1984, F."OSSENBUHL,
Steatshafiungsrecht, 4* ed., Miinchen, 1991. Asf como las' colaboraciones
de W. Leisner y PAmER, sobre Eigenfum y Staatsfuftung, respectivamente
en el Handbuch des Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsland dirigido por
lsenskE y Kirciror, tomo V, Heidelberg, 1989. pdgs. 1081 y ss. y 1353 y
58 S :
By el Deutsches Rechts-Lexikon, 2" ed., Miachen, 1992, tomo I,
pig. 596, se interpreta la cldusula Junkrin en la formula de «no cabe expro-
piacién sin simultdnea regulacion deila indemnizaciéns. Junkrieren es un
término alemdn: que procede directamente del latin jurfdico; tiene, jpues, el
mismo orizen etimol6gico que nuestros «juntar», «ayuntam, «yugo», etc.
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piblicas, o por ejercicios militares, etc.), que, sin embargo,
no se regulan por el régimen ordinario de la responsabilidad

de la Administracién aunque ésta entre en juego.

" La distinci6n entre expropiacién y regulacion, especial-
mente la que intente justificarse como una determinacién de
la funcicn social a que el propio art. 14.1 de la Ley Funda-
mental sujeta a la propiedad™ resulta, como bien se com-
p_rcﬁde, esencial para poder poner en marcha la técnica de lu
Junktin-Klausel y formular el juicio de constitucionalidad de
la Ley que pretenda hacer pasar como una regulacién no in-
dcmmiz;able lo que en realidad oculta una verdadera expropiu-
cién. El criterio esencial de la expropiacién se sitda en la
nocidn de Eingriff, ataque o despojo contra la propiedad, con-
tra su niicleo esencial, con multitud de matices y doctrinas
que no interesa demasiado seguir ahora™'.

Es ahora muy importante notar gue el especial régimen de
responsabilidad aplicado por la jurisprudencia a los ataques
administrativos equivalentes a la expropiacién, aunque regi-
dos por los cédnones materiales de la expropiacion, no es
nunca aplicado a los dafios producidos por las Leyes. En ci
Derecho alemdn, fuera del dmbito estricto de la Junkiin-Klau-
sel, que determinaré la anulacién por el Tribunal Constitucio-
nal de una Ley materialmente expropiatoria que pretenda ex-

M Abgrenzung der enmtschédigungs pfiichiigen Enteignung gem. Art.

14.1H GG pegeniiber der entschiidigungsiosen Eigemtimsbinduny wem. An,
J4.1.2 GG (la distincidn entre la expropiacion que segin ¢l art, [L1H de Ia
Ley Fundamental implica un deber de indemnizar y la vinculacidn de lu
propiedad noindemnizable segiin el art. 14.1.2 de la misma Ley Fundamen-
taly, son los términos de H. Maurer, Afigemeines Vervaliungsrechr, 9 ed.,
Miinchen, 1994, pig. 629,

2 Sigue valiendo sustancialmente la exposicion que hice ¢n mi vicio
libro Los principios de la nueva Ley de Expropiacidn Foriosa, cil., pigs,
64 y ss. Vid, MAURER, cit., pdgs. 629 y ss., en especial pigs, 634 v ss. para
los criterios que utiliza el Tribunal Federal Conslitucional,
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cluir la indemnizacidn: correlativa, ningin Tribunal ordinario
(civil o contencioso-administrativo) puede declararla respon-

sabilidad patrimonial por dafios eventualmente producidos por
las Leyes, invéquese el principio que se quiera, Esta doctrina,

que veremos gue se extiende incluso al supuesto especifico
de perjuicios producidos por Leyes declaradas inconstitucio-

nales, salvo en el supuesto especifico del proceso ordinario.

en cuyo seno se hubiera suscitado la «cuestién de inconstitu-
cionalidad», se explica por una falta de jurisdiccién del juez
sobre el legislador (argumento que es también aplicable a
nuestro sistema, como hemos visto en el capitulo III de este
libro) y también porque los Tribunales entienden que cual-
quier decisién sobre las finanzas piblicas corresponde a la
potestad presupuestaria de las Cdmaras, inmune al juez ordi-
nario, de modo que una eventual indemnizacién impuesta al
legislador debe reservarse al legislador mismo®™,

La firmeza del criterio de la jurisprudencia alemana de
negar cualquier relacidn entre la Ley y la responsabilidad por
dafios se ha hecho especialmente visible cuando el Derecho
Comunitario, como. veremos detenidamente mds adelante™,

ha venido a imponer responsabilidades patrimoniales a los.

Estados por Leyes que-infringen normas que en el Derecho
Comunitario estdn concebidas como garantizadoras de -dere-
chos patrimoniales individuales™. Hasta 1996 no se planted

1

=~ H. J. Paper, op. cil., pags. 1.3280 y ss., espectalmente pdg. 1382,
Aungue crilicos con esta posicion de la jurisprudencia (que entienden que
debe. rectificarse en caso de leyes singulares), vid. también OssenBuUHL, 0D,

cit., pig. 194 (y lambién en su colaboracion a la obra colectiva dirigida por-
J. BARNES. Propiedad, expropiacidn y responsabilidad. La garaniia indenm-.

nizatoria en el Derecho europeo y comparado, Madrid, 1993, pdg. 953). R.
Frzee, Die Haoftung des Staats filr legislatives Unrecht, Berlin, 1994, pag.
119, .
* Vid. 1ambién to que se expone en el capitulo 1 de este libro, § v,

M Ega delimitacién del supuesto; que se conoce coma Schutznonm-
theorie, a su ver procedente del Derecho comin alemdn de dafios. teoria
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la cuestidn respecto de Leyes procedentes delf Estado alenin.
Han sido las Sentencias del Tribunal de Justicia Brasserie du

 Pécheur-Factortame [, de 5 de marzo de 1996, y Dillenko-
fer, de 8 de octubre del ‘mismo afio”. Como expondremos

mds adelante, el Tribunal de Justicia en estos procesos de
responsabilidad patrimonial de los Estados formula la posibi-
lidad de la existencia de tal responsabilidad, pero remite su
estimacidn final al juez nacional, que es a quien correspon-
derd apreciar si ha existido en la conducta del Estado una
«falta suficientemente caracterizada» o grave gue condiciona
la aplicacién final de la responsabilidad. Pues bien, asi como
en el caso de los autos acumulados Brasserie du Pécheunr/
Facrortame 111, la justicia inglesa en el segundo de los autos
hizo sin grandes vacilaciones la estimacién de que el Reino
Unido habia incurrido en tal tipo de falta cualificada con su
Ley Merchant Shipping Act de 1988, declarando en conse-
cuencia la responsabilidad civil del Gobierno inglés (por
cierto: en favor de los pescadores espaiioles que habian sido
expulsados de los caladeros ingleses en virtud de tal Ley)™,
la justicia alemana ha negado rotundamente la existencia de

adoptada por a jurisprudencia comunitaria, es esencial. aungue no siempr
la resalten los autores, Clr. sobre el Derecho alemidn, G. Kronw y G,
Lowisch, Figenfumsgarantie, cit., pdgs. 45 y ss. Sobre iu relevanciu del
principio en el Derecho Comunitario (a partir de fa Senlencia HNL e 5 de
julio de 1977, E. Granirz, Liability for Legislative Acts, en la obra colectivi
dirigida por Scuermes, HENKEL y MEan, Non contractual lichiliny of the
European Communities, Dordrech-Boston-London, 1988, cn especial pigs.
6-7,

[

"

Cir. sobre estos casos, R. Aonso Garcla, Lo responsabilidad de loy
Estados miembros por infraccion del Derecho Comunitario, Madrid, 1997,
pdgs. 27 y ss. y 635 y ss. E. GuicHot, La respensabitidad extracontractual
de lus poderes piblicos segin el Derecho Comunitario, Valenci, 20601,
pdgs. 481 y ss. y 486 y ss.

* Vid mi trabajo, Le dénouemenr de Uaffaive Facioriume. La respon-
sabitité civile du Rovaume Uni, en Mélanges en hommage Michel Wael-
broeck, lomo I, Bruxelles, 1999, pig. 335 y ss. (y una versin previu cn
RAP, 145, 1988).
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tal falta cualificada y.ha:excluido.toda indemnizacién a la

sociedad francesa demandante :d quien por la Ley alemana.de’
 definicién del método bavaro:del siglo XVI como dnico v&-

lido para elaborar bebidas que mereciesen el nombre de cer-
veza o Bier excluyd durante afios de la entrada en su mercado
de 1o cerveza fabricada por dicha empresa recurrente’’.

v
Ei. Derecro CONSTITUCIONAL TTALIAND

Existiendo un sistema de justicia constitucional desde su

Constitucidn de 1947 (que entrd en vigor en 1948), la solu- '

¢ién a la pregunta de una responsabilidad patrimonial del Le-
gislador es la misma que la de los sistemas hasta ahora estu-
diados: esa responsabilidad patrimonial sélo puede entrar en
juego cuando una Ley es anulada por el Tribunal Constitucio-
nal por no haber respetado la garantfa constitucional del patri-
monio privado,

En el caso italiano hay, ademds, una razdn técnica especi-
fica, que es el tenor literal del precepto bdsico por el que

Y Vid, las referencias a la Sentencia Brasserie du Pécheur/ Factor-
tame 1, y el contrdste entre el modo como aplicd la justicia inglesa la
responsahilidad de) legislador hacia los pescadores ‘espafioles y la justicia
alemana, que la negd a los importadores de cerveza, cuando ambos Casos.
consliluyen el objeto comiin de la misma citada Sentencia comunitaria, en
mi trabajo, cit. en la nota anterior, pag. 385 y ss., en particular la nota 23
en pig. 386 (nota que falta precisamente en la version de RAP, 145, 1988).
El epigrafe de esta parte del trabajo sefiala’ «Renvoi & uné décision puosté-
rienr pour la fixation du montant de Uindemnisation. Analvse finale de 'a-
rrét anplois: sa clarté et sa détermination. Le conirasie avec 'arrér alle-
mand (Bundesgerichishof de 24 actubre 1996) dany "affaire Brasserie du
Péchenr». La Sentencin alemana esta publicada donde la citada nota. pre-
cist. La Senlencia de lo Cdmara de los Lores (R.v. Secrerary af State for
Transport ex p, Faciortame L.} es de 1999 3 WLR 1062 (HL}. Sobre-ella,

vid, altimamente H. W. R. Wapg y C. F. Foster, Administrative Law, 8"

ed.. Oxford, 2000, pags. 205, 762 y ss. y 770.
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se rigen todas y cualquiera de las formas de responsabilidad
patrimonial extracontractual, el art. 2043 de su Codice civile,

~cuyo texto dice:

«Risarcimento per fatto illecito»
(Resarcimiento por acto ilicita)

«Cualquier hecho doloso o culposo que ocasione i alios
un dafio injusto, obliga a quien lo ha cometido el hecho a
resarcir el dafio»™,

Destacamos la expresién danne ingiusto, que hace invia-
ble a limine su reproche a una Ley vdlida™. Sélo si [a Ley
fuese invdlida por infraccidén de normas constitucionales el
dafio que causase sérfa propiamente ilicito y, por ende, resar-
cible™. :

Ello nos remite al art. 42 de la Constitucién, que garantiza
la propiedad y establece los Hmites de esta garantia en lus
siguientes [&rminos:

«La propiedad es pdblica y privada, Los bienes economi-
cos pertenecen al Estado, a los Entes piblicos y a los particu-
lares.

¥ Spbre la directa aplicacion del art, 2043 del Codigo Civil a fu res-

ponsabilidad de la Administracion, cfr. Luisa TorcHia, cupitulo La respeon-
sabilitd, en. el Tranate di Dirito Amministrativo divigido par §. Cassesk,
tomo II, Milano, 2000, pdgs. [457 y ss.

B G. Duny Lo Stato e la responsabilit putrinoniule, Milano, 1968,
pég. 390; «Cuando falta una Constitucion rigida, el acto legislativo legal-
menie emitido constituye siempre una “causa de justificacion”™ [del posible
perjuicio que cause su aplicacion] idénea para excluir la iliciwd {de dicho
perjuicia]s». : .

% Asi Dunt: eb texto transcrilo en la nota anterior continda asi: «Pero
en ordenamientos como el nuestro, llamados justamente de “Constiticion
rigida”. la causa de justificacion puede estar viciadu por contraste con la
norma constitucional y ser por consiguiente iniddnea para justilicar el duiio.
que debe, por consiguiente, ser consideradn ilicito», Conereto estus relerens-
cins expresas de Dunt porque R. GatAn Viogue cita i menudo ke ohra de
este aulor Ccomo supuesto apoyo a su lesis de la responsabilidad patrimonial
general por Leyes vilidas.
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La propiedad privada estd reconocida y garantizada por la
Ley, que determina los modos de adquirirla, de goce y los
Iimites con el fin de asegurar la-funcién social y de hacerla
accesible atodos. '

La propiedad privada puede ser, en los casos previstos por
la Ley, y salvo una indemnizacidn, expropiada por motivos
de interés general. '

L.a Ley establece las normas y los limites de la sucesion
legilima y testamentaria y los derechos del Estado sobre la
herencias.

(El art. 43 se refiere al campo de aplicacidn de la expro-
piacion). '

Como resulia del texto del art. 42, uno de los mds debati-
dos por la Asamblea Constituyente, el mismo tiene un mar-
cado tinte socialista’’. Pero, no obstante, erige una garantia
del derecho de propiedad a través de la cldusula de expropia-
cién forzosa, si bien salva con énfasis el poder del Legislador
en definir sus «limites con el fin de asegurar su funcién so-
cial», como se habrd notado. Se ha afirmado que ello supone
un «reenvio al Legislador ordinario del encargo de transfor-
mar el régimen de la propiedad»™, lo cual quiere decir que la

W C. Lavacna, Cogrituzione e socialismo, Bologna, 1977, pdg. 73,
llega o decir que «no deberfamos recurrir a una revisién del art. 42 para
introducir el socialismo». Vid. un elenco de opiniones.en la colaboracién
de Siefano RovotA al magno Cementario della Costituzione, a cura di G.
Branca, volumen sobre Rapporti economici, Arts. 41-44, Bologna-Roma,
1982, pigs. 69 y ss. Puede verse en el Comenrario de Ropota la-historia
del precepto en la Asamblea Constituyente (pigs. 76-87) y sus avalares
aplicativos. _ '

3 Ropara. cit., pags. 87 y ss. Cita (pdg. 91)-una frase de CALAMANDREL
que dice que «para compensar a las fuerzas de la izquierda por una revolu-
cion lrusirada [mancaral, las. fuerzas de la derecha no-se opusieron a acoger
en la Constilucion una revolucién promelida [promessaf»; y afiade RopoTa:
«Probublemente, al menos en el-sentido de no excluir para el futuro la posi-
hilidad de mutaciones mds radicales de agquellas que, en el momento, pare-
cun posibles o realizables». Y mis adelante (pig. 104): «El cardcter prapio
de este articulo termina asi con la afirmacién de ser no lanto el punto de
flegada de un compromiso-como, més bien, el espejo de.las muchas ambi-
giicdades de aquella situacion politica, respecto a las cuales la dnica verda-
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garantia constitucional no cubre en su plenitud Ia integridad

objetiva de un derecho de propiedad considerado como dere-
cho absoluto y consistente por si mismo. Ropora ha podido

decir por ello, quizds con exceso, que «la gleccidn del reenvio

al Legislador futuro ayuda a comprender el anclaje de la gu-
rantfa de la propiedad en la Ley. y en ésta solamente».

Se plantea entonces cudl puede ser el criterio con el yue
el Tribunal Constitucional puede controlar la correccion de
una Ley que regule o interfiera la propiedad. Robora es cute-
goérico: no le corresponde determinar a dicho Tribunal la upre-
ciacién de la utilidad social [que el pdrrafo segundo del pre-
cepto constitucional remite a fas Leyes para determinar «]os
limites —de la propiedad— con el fin de asegurar la funcidn
social»], que es una apreciacidn que «permanece en la compe-
tencia exclusiva del Legislador, debiendo (el Tribunal Consti-
tucional) limitarse a controlar si tal apreciacion se ha cum-
plido, en un cuadro legislativo tendente a realizar cabalmente
una finalidad de orden social»™,

Esa especie de «desconstitucionalizacién» material del

contenido de la propiedad podria entenderse que vendria a

dera mediacién o compromiso posible parecia la de una tormulacion del
articulo que no le diera rigidez de tal forma que na hiciera de él un absticulo
a los todavia inciertos desarrollos del futuro».

™ Ronovh, pdg. 107, cita, en ese sentido, la Sentenciu constitucional
14/1964., de 7 de marzo. Para poder habtar de ilegitimidad constitucional de
una Ley de «finzionalizzazione» de la propiedad privada (se wrataba de una
nacionalizacian), la Corte Constitucional dijo que serfa preciso «que el or-
gano legislativo no hubiese cumplido una apreciacion de tales fines [de
utilidad generat) y de tos medios para llegar a la misma, 0 que €si upreci-
cién hubiese eslado inficcionadn de crilerios ilogicos. arbitrarios o contra-
dictorios, o bien que la apreciacion misma se maniliesie en evidente contra-
diccion con los presupuestos de hecho, Serfa mbidn vicio de
inconstitucionalidad si se acreditase que 1a Ley huhiese puesio en aplicaciin
medios absolutamente inidéneos o gue contradigan el fin que inlema conse-
guirse, o bien si resultase que los drganos legislativos se han servido de la
Ley para realizar una finalidad diversa de la de fa ulilidad general que fa
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abrir el camino a la posible apreciacién de Leyes dafiosas,
susceptibles de justificar una condena indemnizatoria ordina-
ria.

Pero esta visién resulta excesivamente inclinada a una po-
sicién socialista casi incondicionada. Si atendemos a la juris-
prudencia constitucional, como resulta obligado, encontramos
pricticamente las mismas soluciones que en los demds paises
con jurisdiccién constitucional. ES cierto que «la prevision
constitucional de la funcién social de la propiedad singulariza
un principio de alcance general, que lejos de estar legitimado
en relacidn a algunos supuestos de hecho previstos por via
excepcional, permita por si el sistema entero... Principio que
en concrero determina que puedan comprimirse facultades in-
herentes al derecho de entidad variable, sin que exista tna
predéterrninacién absoluta del contenido de disfrute del bien»;
pero ello no obsta, naturalmente, a-que «deba reconocerse un
“contenido minimo”, consistente en el interés del particular
en extraer del bien del que es propietario utilidad superior a
las desventajas. Dentro de los limites asf individualizados, la
funcién social representa un -elemento constitutivo de la
misma nocién de propiedad». Ese «contenido minimo» ga-
rantizado es lo que nuestra propia jurisprudencia ha identifi-
cado. como veremos, en «el contenido esencial» del derecho
de propiedad, aludido en el art. 53.1 de nuestra Constitucion
como un limite infranqueable por el Legislador al regular los
derechos fundamentales. La Corte Costituzionale italiana as
io ha precisado, en declaraciones como la siguiente:

narma constitucional considera». Se deja, pues, en cuanto al fondo, una gran
Jatitud al Legislador.

M Maria Rosario SaN Gioraio, Proprietd e funzione sociale, en el volu-
men Proprieta e Castituzione. | principi giurisprudenziali, Milano, 2002,
trabajo de F. Civiowt y la autora-citada, pag. 5.

‘comerciales o artesanales (Sentencia n® 1115/1971)
Bloqued las rentas arrendaticias de inmuebles (Sentencia n® 3/

v 109

«La norma dicha el art. 42, segundo pdrrato] no ha trans-
. formado, como se ha sostenido par una parie de lu doctrina.
la propiedad en una funcién piblica... La Constitucion ha ciu-

ramente continuade en considerar la propiedad privada coma

~ un derecho subjetivo, pero ha confiado al Legislador ardinariv
la mision de tntroducir, como consecuencia de las oportunas
valoraciones y del necesario balance de intereses, aqueilos li-
mites que aseguran en eila la funcidn social.

Indudablemente, dicha funcién con el solemne reconoci-
miento que ha tenide en fa Carta fundamental, no puede ser
considerada, como en el pasado, una mera sintesis de los limi-
tes ya existentes en el ordenamiento positivo en base a dispo-
siciones singulares; representa, mis bien, la orientacidn gene-
ral que deberd inspirar la futura legislacion» (Sentencia n”
252/1983)",

En concreto, la Corte Costituzionale ha estimado perfecta-
mente constitucionales a Legislacidn que impone restriccio-
nes a la propiedad de los inmuebles arrendados para fines
* o laque

1976)7, o la que impuso prérrogas obligatorias de los plazos
pactados (Sentencia n® 32/1980)", o la que tasé las rentas
(«equo canone») (Sentencia n° 58/1980)". lgualmente en lo
que se refiere a los arrendamientos risticos (Sentencias n
155/1972 y n° 301/1983), a la distancia legal preceptiva entre
construcciones (Sentencia n® 120/1996)", a las limitaciones

M Rosario San Gloraio, cit., pig. 6,

Ibidem, pag. 8: La Constitucion «reconoce y garantiz i propicdid.
pera reserva d la Ley delerminar los modos de adquisicion, el goce y los
Itmites con el fin de asegurar la funcién social y de hacerfa aceesible a
todos».

T Ibidem, pig. 8.
fbidem, pigs. 8-9.

Y Ibidem, pag. 9; hay varias Sentencias constilucionales mis sobre el
tema de la Legisiacion arrendaticia: pags. 11-12 de la misma obra,

M Ibidem, pags. 19 y ss.

Eh)
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por razones urbanisticas o paisajisticas (Sentencias n" 97/
1982 y 9 y 122 de 1983, entre otras)*', etc. Sin embargo, ha
_estimado inconstitucional la limitacion de la «servidumbre de
paso coactivo» para los mutilados o invalidos previsfa en el
art. 1052 del Cédigo Civil, que una Legislacion especial habfa
reducido, invocando. las necesidades de proteccién a dichos
discapacitados y de acuerdo con «el principto personalistﬁ»
que inspira toda la Constitucién, que impone aqui esfuerzos
de socializacién de los mismos (Sentencia n® 167/1999)*%,

En general, y aparte el criterio singular referido en la dl-
tima Sentencia citada, el criterio que suele seguir la Corfe
Costituzionale es una doctrina que tiene en cuenta factores
distintos: |

~ por una parte, aunque no haya transmision coactiva de
- propiedad, se ccns"u’;lera expropiacion:y no limitacién el acto
que «aun no disponiendo:una traslacidn total.o parcial de los
derechos, imponga limitaciones tales que vacie de contenido
el derecho de ;prop_i_edad,sobf'e el goce del bien, tan profunda-
mente que lo hace inutilizable en relacién at destino inherente

a la naluraleza del bien» (Sentencia n° 6/1966)";

- criterio por el gue ha considerado expropiatoria la deter-
minacién de inedificabilidad absoluta, y sin plazo de duracion,
por los planes de urbanismo (Sentencia n° 35/1968)*;

— pero es bastante usual que la Corfe distinga, en (érminos
gue recuerda la vieja Einzelaks theorie de la doctrina alemana
de la época de Weimar®, Jas regulaciones que se refieren al
régimen de pertenencia de enteras categorfas de bienes de los

sacrificios singulares®. Quizd merezca destacarse que en fta-

lhidlem, pags. 22 vy ss,
W bidem, pgs. 31y ss,
Ibidem (aunque en otro capitule), pags, 40-1.
Ibidem, pag. 41.
Una referencia en mi vigjo libro Los principios de la nieva Ley de
Expropiacidn Forzosa, 1956, reimpresidn de 1984, pigs. 68 y ss.
* Amplias referencias en ibidem, pigs. 41 y ss.

11

23
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lia, contra lo que veremos que ha ocurrido con nuestra juris-

prudencia constitucional, se ha declarado no expropiatoriu lu

virthal demanializacién genera! de las aguas privadas. Senten-
- cian® 419/1996™.

Vi

EL caso pe Francia. Ducuit. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DU FATT
pES Lois Y SU VERDADERG ALCANCE. La ADOPCION POR EL Cowskil.
" CONSTITUTIONNEL DE LA DISTINCION ENTRE REGULACION Y
EXPROPIACION

El caso francés es especialmente relevante, porque. por
una parte, es en su doctrina, y concretamente en la obra de
uno de sus juristas mds relevantes, Leén Ducurr, dende se
formula por vez primera una verdadera teoria de la responsi-
bilidad patrimonial del Estado Legislador; y, por otra parte.
su jurisprudencia contencioso-administrativa es también la
primera. que: ha: acogido alguna {veremos que muy pocas y
escasamente relevantes) sentencia condenatoria al pago de in-
demnizaciones por ese motivo.

Pero ocurre una circunstancia que importa destacar: esi
doctrina y esa jurisprudencia se han producido en una situu-

T Ibidem, pigs. 58 y ss. Se dice, en conereto de fa Ley de § de enerode
1994 que «Ja “publiciid delle acque™ tiene relucidn con cf régimen de uso de
un bien que se ha hecho limitado, de mode que la declaracion de publicidad
del agua, entendido como recurso susceptible de uso previsto o conseatido, se
hasa sobre un interés general considerado en linga de principio exisienic en
relacién con la limitacidn de las disponibilidades y con fa exigencia prioriarsa
de uso del agua... «Sobre un plano mds general, Jebe ser confirmado el prin-
cipio de que el art. 42 de la Constitucion no impone indemnizar cuando la Ley
en via general regula derechos dominicales en relacion a dewerminados ines
para asegurar la funcion social con referencia u enterus calegorius de hienes
{v. por lodas la Sentencia n® 328/1990), ni cuando seu regulada la situacion
que Jos bienes mismos tengan respecto a los intereses de la Administracian
piiblica, siempre que la Ley tenga por destinatarios a la generafidad de loy
sujetos» (Sentencia 245/1976). Veremos que nuestra jurisprudencia constiu-
cional utiliza el eriterio del weontenido esencials del derecho de propicdad. o
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cion de inexistencia de justicia constitucional. Como es sa-
bido, sélo la Constitucién gaullista de 1958 admiti6 un control

de constitucionalidad, limitado ;al momento de la promulga- . -

cién de la Ley, pero no actuable en el de su aplicacién me-
diante la técnica prejudicial de la «cuestidn» planteada al Or-
gano de justicia constitucional por los jueces que tuviesen que
aplicar la Ley en un proceso ordinario.

Conviene, por ello, presentar las soluciones del Derecho
francés siguiendo esa evolucidn del sistema,

1.~ La doctrinag de Ducuir.

La personalidad c'ientif'i_gd de. Dugurr €s 'compléja._ For- -

mula, a la vez, una teoria politica del Estado y una teoria
jurfdica. Su magno Traité de Dioit-Constitutionnel™ es la ex-
presidn mds acabada de su doctrina.

' \

En esa obra se encuentra una teorizacién sumamente ex-
tensa de los fundamentos de una responsabilidad patrimonial
del Legislador*, No pienso que tenga ahora interés reprodu-
cirla en todos sus planteamientos, tan amplios.

DuguiT comienza observando que la concepcion rousseau-
niana de la Ley como soberana excluia que ésta pudiese ser
nunca causa de una responsabilidad, pero uno de los dogmas
duguitianos es la afirmacién de que la soberania es irreal e
inexistente (su lugar central en el Derecho Piblico habria sido
sustituido por el de servicio piblico: es una de sus tesis cen-
trales), lo que hace que el Estado deba responder en cuanto
«es asegurador respecto de los administrados de todo riesgo
que resulte de su actividad general... incluso del riesgo resul-

que le permitio calificar de expropiatorias ~a mi juicio, con mayor uciero- fus
demanializaciones de las cosias y de lasaguas conlinentales.

* Manejo la 3" ed., 5 tomos, Paris, 1927 y ss.

' Tomo LI, 1930, pags. 459 v ss:, 531 y ss., 669 y ss,

V) i73

tante de la aplicacién de una Ley». Y ello aunque la Ley seu
conforme a lo que él llama e] «Derecho superior», que no es
para él la Constitucién, por cierto, sino una serie de principios

sociales de que el Estado se harfa valedor y que surge de «la

masa de las conciencias individuales».

Sobre esa base abiertamente socicldgica, Ducuir formuta
Unos principios que, en general, resonardn a lo largo de todo
el siglo veinte: perjuicio especial grave. aseguramiento del
riesgo social, socializacién de los riesgos, igualdad ante las
cargas ptiblicas, solidaridad nacional.

~ Pero podria interpretarse perfectamente que Dugurr estaba
pretendiendo determinar esa conciencia social de la que. a su
juicio, proceden las reglas de Derecho y el hdbito de obede-
cerlas y cumplirlas.

Desde ahora podemos afirmar que el prondstico dugui-
tiano de una generalizacién de la responsabilidud patrimoniul
del Estado Legislador no se cumplié en Estado alguno. Ni
siquiera en Francia esos alegatos proféticos llegaron a cum-
plirse. La conciencia creciente, en efecto, de una solidaridid
nacional no cuajd en esa insolita extension de la téenica de lu
institucidn resarcitoria, $ino en iNSttuUCIONEs (uUe parecen mu-
cho més adecuadas y eficaces, como el perfeccionamiento del
sistema tributario, la seguridad social, la politica social de
proteccion y de tutela de clases y sujetos desfavorecidos.

Ni siquiera en Francia, como vamos a ver, la doctrina,
tan ambiciosa, de Duguit fue recibida cuando, finalmente. se
produjeron las primeras Sentencias del Consejo de Estado que
parecieron abrir paso a una responsabilidad patrimonial del
Legislador.

®  Contra la opinién de algunos, come Gatan Vioout, La responsabili-

dad, cit., pdgs. 88 y ss., que presenia el arrér La Fleurene. del que inmedia-
tamente habiamos, como una materializacidn del influjo de Dugurr.
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Pero conviene no extraer la conclusion apresurada de que
Dugurr haya sido un:simple utopista ingenuo, que.-—como

suele ocurrir a menudo con los: profetas sociales— no haya

acertado en sus ensofiaciones sobre el futuro. Deben retenerse,
al menos, dos observaciones significativas. La primera es que
se trata de un autor que estd operando con un sisterna sin
control de constitucionalidad de las Leyes, que ha sido ioda
la tradicién francesa desde la Revolucion de 1789 y que no
conocid, con toda probabilidad, la elegante solucién del pro-
blema de las Leyes expropiatorias materiales en un sistema
con coatrol de constitucionalidad que proclama con cardcter
supralegal una garantfa de la propiedad; €él avizora certera-
mente la existencia de un problema y se esfuerza por resol-
verlo, pero lo hace con armas recortadas e inapropiadas. La
segunda observacién es mds relevante y confirma que-en
modo alguno Ducurr fretendié congelar la legislacién exis-
tente gravando con indemnizaciones que ningtlin Estado po-
dria soportar toda alteracion legal que venga a ocasionar per-
juicios econdmicos, incluso graves, a Ia amplia masa de los
ciudadanos, pues justamente de €l procede la brillante y suma-
mente eficaz doctrina para resolver el problema de los supues-
tos derechos afectados por el cambio normativo, la doctrina
de las clases de situaciones juridicas, que veremos que sigue
siendo perfectamente operativay con la cual justamente nues-
tro Tribunal Constitucional, como sabemos®', y el Tribunal
Supremo, han resuelto. con toda correccidn los mds grﬁvé:s
problemas de sustitucién global de regimenes juridicos, Du-
GuiT avizora el problema de la responsabilidad patrimonial por
hecho de las Leyes, certeramente, aungue no acierte con la

Vid, ahora mi trabajo E! principiv de proteccion de ln confianzo

Al

legitima como supuesto titnlo justificarive de la responsabilidad patrimonial

del Estodo Lepisiador, en Libro Homenaje al-Prof. Sebastidn Martin-Retor-
1ilio, que es el Capilo 1"de este libro.

vl {75

solucién correcta, pero advierte por de pronto con loda luci-
dez que no se trata, en modo alguno, de coartar al Legislador
sus facultades esenciales de adaptacién constante de las Leyes
a las cambiantes situaciones sociales, que es la primera de sus
responsabilidades politicas en un sistema democratico.

2.— El arrét La Fleurette de 14 de enero de 1936.

Decisién mitificada™ como iniciadora de una supuesta
nuéva era en la materia, conviene detenerse en todas las cir-
cunstancias del-caso,

~ La industria lechera, fuerza de presion politica considera-
ble, junto a los ganaderos, habfa logrado que en un momento
de crisis de su negocio se dictase una Ley en 1934 que prohi-
bi6 1a fabricacién y el comercio de todos los productos dest-
nados al mismo uso que la crema ldctea que se fabricasen con
materia distinta de la leche. La dnica empresa afectada por
ese enunciado convencionalmente abstracto resultd ser la «Sao-
ciété des produits laitiers La Fleuretre», que fabricaba un pro-
ducto, al que llamaba «gradine», compuesto de leche. aceile
de cacahuetes y yema de huevo. La Sociedad quedd privada,
en consecuencia, de toda su actividad y presentd una accidn
de responsabilidad. El Comisario del Gobierno propuso. en
sus conclusiones, desestimarla. El Consejo de Estado, sin em-
bargo, otorgé la indemnizacion.

Su razonamiento es muy simple: que el producto «gru-
dine» no.era perjudicial para la salud; que «nada, ni en el
texto mismo de la Ley o en sus trabajos preparatorios, ni en
el conjunto de las circunstancias del caso, permite pensar que
el Legislador ha pretendido hacer soportar al interesado una

52 puede verse su lexlo —sumamente breve— en la obra de Long, Wi,
BraipanNt, DEvoLvE y Genevols, Les grands arréts de la furisprudence ddoi-
nistrarive, 14° ed., Paris, 2003, pdgs. 325 y ss.
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carga que no le incumbe normalmente; que esta carga, creada

en interés general, debe-ser soportada por la colectividads:

Esa es toda la justificacion, literalmente.

~ Es verdad que hay una alusi6n, un tanto jmprecisas, por
o demés, a que la carga individual, tan grave en el caso, debia
soportarla normalmente la colectividad. Pero debe notarse
que, por una parte, aungue forr_riulada en términos abstractos,
se trataba de una genuina Ley «de caso dnico», afectante a
un solo sujeto; que no habia términos legales posibles para
calificar a la Ley de expropiatoria por su infraccidn de la
garantia constitucional a la ‘propiedad™; que se indagan los
«trabajos preparatorios» y de aprobacién parlamentaria de la
Ley y todas las circunstancias para concluir que el Legislador
no habfa pretendido excluir la indemnizacién, la cual, por
tanto, podia considerarse como implicita™.

Todas esas cautelas se mantendrdn en la jurisprudencia
sucesiva sobre la materia, para cuya relacion, por lo demds,
sobran dedos en una mano.

3.— La jurisprudencia ulterior.

El cardcter rigurosamente excepcional de la puerta abierta
por el Consejo de Estado se-confirma si examinamos la juris-
prudencia posterior.

% La Conslirucién de la TII Repiblica carecia de tabla de derechos

fundamentales, pero, en cierto modo, esa tabla seguia siendo la Declaracion

de Derechos del Hombre y del Ciudddane de 1789, cuyo art. 17 era la
primera consagracidn de la gdrantfa expropiatoria, Luego aludiremos al pre-
cepta, que en tado caso carecia entonces de fuerza normativa fqrmal. Resul-
taba claro, utilizando aun los conceptos de la jurisprudencia americana, gue
era un taking inequivoco, no acompaiiado (aungue no-la excluyese expresa-
mente) de la correspondienie indemnizacion, -
 Eg la interpretacién que se ha impuesto de la Sentencia La Fleurette
y de lus pocas que han seguido después su criterio. Vid. las referencias que
hugo en el Prdloge mismo de este libro, que doy aqui por reproducidas:
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Por una parte, subrayando la excepcionalidad rigurosa de
la solucién, la jurisprudencia posterior subraydé que —en la

expresidn de sus autorizados expositores— «toda Ley gue in-

terviene en interés general y preeminente contiene impliciia-
mente-la exclusidn» de toda indemnizacion™, supuesto en el
cual el:propio arrét La Fleurette excluye expresamente gue
el juez contencioso-administrativo pueda acordarla, si se re-
cuerda. También exponen los mismos autores que «la even-
tualidad de una reparacion se excluye igualmente cuando lu
Ley ha sido adoptada en vista de un interés econdmico gene-
ral y social de orden general», citando numerosa jurispruder-
cia en este sentido®. Estas reservas al «interés general», al
«interés econémico general», al «interés social» que formula
el Consejo de Estado para negar rotundamente la pertinencia
de la indemnizacién cuando una Ley se presenta al servicio
de dichos intereses, es el equivalente casi exacto de {a distin-
cién entre expropiacion y regulacion conforme a la funcidn
social de la propiedad, que hemos visto que es comiin en los
sistemas con control formal de constitucionalidad de las Le-
yes para separar el supuesto de aquel otro en que juega la
parantia expropiatoria plenamente. Veremos, por cierto. que
el Conseil Constitutionnel francés aplica precisamente este
criterio de forma explicita.

Por lo demds, el perjuicio que puede pretender indemniza-
cion ha de ser no s6lo «especial», en un sentido cast matemd-
tico (una o pocas victimas), lo que excluye los supuestos de
una generalidad del campo de aplicacion, que es lo normal en
las Leyes abstractas, generales y con un circulo de destinata-

¥ Les grands arréts, cil., pdg. 328.

* Les grands arréts, pig. 329.
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rios indeterminado y masivo, como suele ocurrir con las Le-
yes ordinarias”, sino, ademds, «anormalmente grave»™.

Se explica asf que sélo en tres  casos mds -desde 1938 - -
hasta hoy el Conseil d ’Etat‘-haya repetido la solucién La Fleu-

rette, lo-que explica la frase 'de Chapus: «La responsabilidad
por hecho de las Leyes y convenios internacionales: es .un
producto de lujo. No se le sirve todos los dias»™. '

Esos tres casos, tomando la exposicién de la ditima mono-
arafia que conozco sobre el tema, la de F. Senkovic™, son los
siguientes:

— Cauchetewx et Desmond, de 21 de enero de 1944 perjui-
cio sufrido por una empresa especializada en la produccion
de slucosa para la produccidn de cerveza por razon de una
Ley que limitd el porcentaje de otros productos distintos de
la malta de cebada (supuesto andlogo a La Fleurette, como
se ve). '

— Bovero, de 25 de febrero de 1963:-derecho de un propie-
tario a ser indemnizadoe al no haber podide recuperar sus loca-
les por virtud de una norma de valor legislativo que prohibi6
e desahucio de las familias de los militares situados en Arge-
lia.

— Compagnie d'aménagément et de promotion inmobiliére
(CAPRI), de 18 de diciembre de 1981: titular de una licéncia

Loy conceplos aludidos, con sus referencias jurisprudenciales, en

Les grands arréts, pag. 330. : .
M Ibidem, pag. 331. _

® R, CHAPUS, Droir Administratif général, 1, 5* ed., Paris, 1990, pig.

932, , :

@ B Senovic, L'Evelution de la responsabilié de I'Erar Légisiateur
senes {influence du Drait Communautaire, Bruxelles, 2000, pdgs. 196 y ss.

Posterior es la monograffa de BROVELLE, citada en el Prélogo de este libro,
si se recuerda, que concuerda en esle punto con SENKOVIC.
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de construccion cuyos efectos fueron interrumpidos por la
aparicién en las obras de ruinas de interés arqueoldgico,

" _El balance, como se comprende, resulta mds bien pirrico, .
teniendo en cuenta el volumen y la importancia de la Legisla-
cién que el Estado francés ha dictado desde 1938 a la actuali-
dad, las revoluciones o cambios radicales de politicas gque en
esos afios, tan revueltos, han tenido lugar. de modo que parece
justo que haya podido hablarse de «una pseudo responsabili-
dad del Estado Legislador»"",

Las aproximaciones, un tanto iluminadas, de Ducurr no
son, al final, identificables en modo alguno en ese magro re-
sultado, como se comprende.

4.— La adopcion expresa del criterio taking-regulation
por el Conseil Constitutionnel.

Mis interés que el intento de «sacar punta» a esa modesti-
sima y bien circunscrita experiencia jurisprudencial. tiene lu
observacién —que no he visto, por clerto, que recoja ningni
de las exposiciones del tema tépico de [a responsabilidad pa-
trimonial du fait des Lois— de que en Francia misma el Con-
seil Constitutionnel, en su funcién de control preventivo de lu
constitucionalidad de las Leyes, ha llegado por su cuenta
(como, por lo demds, todas las justicias nacionales, segtin he-
mos visto, sin que resulte visible la influencia de unas sobre
otras, lo que viene a revelar que se trata de una solucion
impuesta por «la naturaleza de las cosas» ™ a fa misma sobu-
cién inaugurada por la Corte Suprema americana, la distincion

8 MorancE, en 1992, cil. por Senkovie, pdg. 196, «1riste halunces.
fm

reconoce esta Gltima autora, y adn GaLidn Viogue.

®2 . En concreto, por la naturaleza y esencin misma del poder legisltivo
democrilico, que no admite —puede afirmarse en 1érminos caieporcos— mn-
guna otra solucién, que pondria necesariamente en cUestion su pusicion cen-
tral en el sisterma polftico y social,
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entre takingy regulation, entre .expropiacion y regulacion se-
gin el interés general; esta dltima perfectamente vélida sin
que vaya acompafiada de indemnizacion alguna, aunque

pueda implicar —e implique normalmente, como veremos

cuando examinemos la jurisprudencia de nuestro propio Tri-
bunal Constitucional- algiin menoscabo o restriccién patrimo-
nial relevante para los destinatarios de las Leyes 0 para alguno
de ellos, afectando, por tanito, inexcusablemente, a sus «inte-
reses patrimoniales legftimos». "

Esta posicién es extraordinariamente mds importante, por
la significacién y la trascendencia de las Leyes a las que se
ha aplicado, que la modestisima resultante de la jurispruden-
cia La Fleurette, referente, como hemos visto, en supuestos
sumamente restringidos y excepcionales, en los cuales, ade-
mids. podia inferirse una voluntad implicita del propio legisla-
dor,

La base de esa toma de posicién del Consejo Constitucio-
nal estd en el art. 17 de la Declaracién de Derechos del Hom-
bre y del Cindadano de 1789, que proclama la garantia del
derecho de propiedad y la garantia correlativa de la expropia-
cién forzosa® '
como una garantia constitucional operativa la dedujo el Con-

seil Constitutionnel de su mencién expresa por el Predmbulo

de la Constitucién, y como tal es aplicada para controlar la
constitucionalidad de las Leyes a partir de su bdsica Decisidn
de 27 de dictembre de 1973.

Este ¢s ol texto del ant, 17: «Siendo la propiednd un derecho sagrado
e invialable, nadiz puede ser privado de ella si no es cuando la necesidad
piblica, legalmente constatada, lo exige' de forma evidente y bajo [a condi-
cidn de una jusla y previa indemnizacidn». Es la-primera inclusion en la
historia entre las garantfas :de-derechos fundamentales de la garantia expro-

piatoria. Recordemos que la Enmienda V de la-Constitucién americana es

de 1791,

. La consideracién de la Declaracién de 1789

Vi inl

Sobre esa base, ha declarado contrarias a la Constitucion
Leyes que, implicando una expropiacién material. pretendian
eludir la indemnizacién correspondiente o hacerlo por valor

inferior al real o «juste indemnité». Pero, a la vez, ha excluido

también resueltamente la calificacidon como expropiatorias de
Leyes que regulaban derechos de una manera mas restrictiva
o limitativa que las anteriores, de modo que resultaban perjui-
cios perfectamente evaluables para sus titulares,

Podemos esquematizar su jurisprudencia en los siguientes
términos:

1°  Que el campo de aplicacidn del derecho de propiedad
protegido no se limita al que recae sobre bienes inmuebles:
también a bienes muebles, como acciones de una sociedad (1o
que sujetd al fundamental art. 17 de la Declaracidn de dere-
chos a todas las operaciones de nacionalizacion de empresas.
algunas tan importantes y extensas como las acometidas en
1981, en el primer periodo presidencial de Mitterand en el
que se emprendié resueltamente realizar el «Programa co-
miin» socializador de los Partidos socialista y comunista, cri-
terio rectificado poco mds de un afio después), marcas de
fabrica, de comercio o de servicio™.

2° Debe tenerse en cuenta, en todo caso, que aungue de
la redaccién del art. 17 de la Declaracién parece deducirse
una concepeién individualista y absoluta del derecho de pro-

® Todu la informacion, que resumo, sebre la aplicacion del art. 17 de
la Declaracién de Derechos de 1789 por el Conseil Constinngiennire! fa cx-
traigo del excelente Cude Constitutionnel, commente ot amold por M. i
ViLLIERS ¥ Th. S. Renvous, cdician de [994, Paris. Litee. 1994, pags. 111y
ss. v su 2% edicion de 2001, También L. Favoreu, Nationalisations et Consti-
tution, Paris, 1982. M. FromoNnt, Le droit de propriété et ia Constitution en
Allemagne et en France, en el vol. I de la obra L'interventionnisme écono-
mique de la puissance publique. Etudes en U'honnewr du Doyen G, Péyuig-
not, Montpellier, 1984, pags. 277 y ss.
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piedad, el Consejo Constitucional, después de destacar la evo-
lucién del fin y de las condiciones de ejercicio del derecho

de propiedad, ha indicado que éste «ha sufrido una evolucién
 caracterizada a la vez-por una notable extensién de su campo
de aplicacién a dominios individuales nuevos y por las limita-
ciones exigidas por el interés. general» (Decisién 132.de
1981); de modo que «es en funcién de esa evolucion ¢omo
debe entenderse la reafirmacién por el predmbulo de la Cons-
titucidn de 1958 del valor constitucional del derechoe de pro-
piedad» (Decisién de 25 de julio de 1989)%.

3°  El cardcter fundamental del derecho de propiedad no
excluye, pues, que pueda ser objeto de limitaciones o artein-
tes. Hay que hacer una distincién fundamental entre «attein-
res»-que impliquen «desposesion», «privacién» o «desnatura-
lizacidn» de dicho derecho, de aquellas otras que no llegan a
ese extremo, de modo que-sélo las primeras estdn condiciona:
das para su validez al régimen de la expropiacién indemni-
zada, Bsta idea esencial la expresan plasticamente FAVOREU y
L. Pui.ie: €l derecho de’ propiedad €s un derecho «alcachofa»:
el Legislador puede arrancarle hojas, y ello no implicard un
deber de indemnizar, pero no puede destruir su «corazén» sin
sufrir una censura del juez constitucional, es decir, «suprimir
el fundamento mismo del derecho»™.

En concreto, el Conseil Constitutionnel ha estimado que
no constituyen «desposesion» del derecho de propiedad en el
sentido del art. 17 de [a Declaracidn:

“  Cade Constitutionnel, 1" ed., cit,, pag. 111; 2" ed., pdg. 145,

“ o Code Constitutionnel, 1° ed;; pag. 113; 2" ed., pdg. 147, Mds precisa-
mente. me permito entender, nuestro Tribunal Constitucional habla de que
las Leyes reguladoras no han de destruir su «conienido esencu.al»,_de
acuerdn con el Ifmite que al Legislador impone el art, 53.1 de la Constitu-
cién en relacion con los derechos fundamentales. Vid. més adelante [a expo-
sicién del Derecho espafiol. '

vl |83

— sujeciones inherentes al control fiscal que producen el
efecto de privar temporalmente al propietario del uso de un

 bien (Decisién 81-133);

— someter a autorizacion ctertas infraestructuras e instala-
ciones de comunicacion audiovisual (Decision 81-141):

—restricciones al derecho de voto de los accionistas de
sociedades comerciales, pues el arl. 17 «no implica en abso-
luto que las Leyes no puedan restringir el ejercicio del dere-
cho de propiedad sin una indemnizacién correlativis (Deci-
sidon 83-162);

— N0 SON tampoco expropiaciones las regulaciones que fi-
jan reglas aplicables en caso de explotacion de fincas por su
propietario que contradicen las disposiciones sobre control de
las estructuras agrarias, regulaciones gue preveian que si un
propietario no ha regularizado su situacién al término de un
afio después de haber sido intimado para hacerto el Tribunal
paritario especifico pueda autorizar que la explotacidn sea lle-
vada por cualquier persona interesada (Decisidn 84-172).

- tampoco es expropiacién la prohibicién por una Ley de
que las empresas periodisticas puedan realizar operaciones {i-
nancieras con el fin de preservar el pluralismo de fa prensa
(Decision 84-181);

- ni la competencia que se otorga a la Administracidn de
establecer zonas protegidas y someter a autorizacidn previa,
que puede ser negada eventualmente, las operaciones de divi-
sion de propiedades inmuebles {Decision 85-1589);

— tampoco puede considerarse una medida expropiatoria
el derecho reconacido a la entidad pdblica de Radiodilusion
de situar ciertas instalaciones en la parte superior de edificios.
pues es una «molestia soportable» que no implica «privacidn
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de -propiedad», por no privar.a €ste de su contenido, siendo
una simple «servidumbre de interés putblicos; -

~ ni la.prohibicién de publicidad del tabaco, que aunque
«sin duda es susceptible de afectar en su ejercicio al derecho
de propiedad de una marca de tabaco, encuentra su funda-
mento en el principio constitucional de proteccion de la sa-
lud» (Decisién 90-283);

— tampoco infringe el art. 17 .de la.Declaracién una-hbmo—
logacidn de tarifas de Jos hospitales privados con fin lucrativo
(Decision 90-287);

—ni el poder conferido al Ministro de Economia de con-
trolar la adquisicién de acciones de sociedades prlvatlzaclas
{Decision 89-254). '

Pero, en cambio, _

— una operacion de‘nacioha‘li;zaciéri implica una pri\_f'acic')h
del derecho de propiedad sometida al art. 17 de la Declaracién
(Decisiones 81-132, 83-167);

— supuesto en el cual la indemnizacién debe ser integral
(Decisiones 81-132, 81-139); '

— principios que se aplican también a las privatizaciones
{Decision §6-207).

Etc., etc.”

Se notard que esta jurisprudencia es mucho mds jugosa y
sustancial que las casi pintorescas, y en todo caso rigurosa-
mente excepcionales, Sentencias que declaran indemnizables
(ya nos consta con cudntas condiciones y reticencias) los da-

Y Todos los ejemplos citados se toman del Code Constitutionnel ci-
mdo, I* ed., pdgs. 111 y ss.; 2" ed,, pigs. 145 y ss. He hecho una corta

scleceidn, que podria ficilmente mult:phcarsﬂ Remito a fa obra indicada.

VI [N

fios producidos por una Ley. Hay aqui un andlisis mucho mds
profundo y serio del problema. Ya sabemos, sin embargo. que
el control del Conseil Constitutionnel es tnicamente previo o
la promulgacién de las Leyes y en el caso de existencia de
un recurso (fuera del supuesto de las Leyes Orgidnicas y de
los Reglamentos de las Asambleas parlamentarias, en que ac-
tiian de oficio) de los Presidentes de la Repuiblica. de 1a Asam-
blea Nacional o del Senado, del Primer Ministro o de sesenla
senadores o diputados: art. 61 de la Constitucion. No puede
gjercer ningtin control por reenvio prejudicial de los jueces
(cuestidn de inconstitucionalidad), como es comin en los de-
mds sistemas europeos de control de constitucionalidad, Es
en este (ltimo espacio, donde el control por la Constitucion
no es posible, donde dnicamente puede llegar a jugar algin
papel la técnica, tan limitada y circunscrita, por lo demds, de
la indebidamente enfatizada responsabilidad patrimonial pur
hecho de las Leyes.
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e mpartante libro =l Profesor Garcia de Enterra nos
= en un problema capital planteado por uma jurisprudencia, ya
sa, de la Sala 3" del Trbunal Supremo, que estd recanodendo
retable fiberalidad la posibilidad de obtener indemnizaciones
perjuicias que para los particulares pueden dervarse dela
n de ciartas leyes, tanto del Estado como autondmicas. Agarte
‘ar una supuesta tendenciz del Derecho comparado, se
e primera coma titulo que |urtlﬁcaba es05
ianmientos el principio de la proteccidn de la confignza Iegft|ma
™o cuya generalizacion podrz hevar nada menos que a la
aciony del ordenarniento junidica). Se invocd también 13
explicita que hace el art 9.3 de Ja Constitucidn del «principio
sponsabilidad de los poderes publicoss. Se ha intentado |
run supuesto de supernulidad de fas leyes declaradas
ucionales capaz de romper fa fuerza de cosa juzgada de las
as firmes que aplicaron dichas layes y de enervar cualquier
de preseripaidn de las stluaciones surgidas en 1z aplicacion de
s, £n fin, todo ello supondna reclamar como una
zncia de los jueces y Trburiales conlencioso-administrativos
sicdir &1 una Ley tiene o no contenido expropiatorio.

5 dopurado de esos supuestos tiulos, muchas veces

tives, permite al autor fjar con notable seguridad cuestiones
25 el Dorecho Pdblico actual, como, por elemplo, la

10n del pringipic de responsabilidad de los poderes publicos
anstitutiva del mismo régimen democrético, sin que implique
2 alguno una responsabiidad patrimonial la inexistencia de
én an ios Trbunales contencioso-administrativos para

tar sentencias de condena contra el Legisladoriel deslinde . -
jurisdiccién contencioso-administrativa.y fa propia’ del Tribunal
icional, tanto respecto de la cafificacidn de una Ley. cama -
mente expropiatora como respecto de las consecuencias

5 de 13 declaracion de una Ley como inconstituciona), -

-
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clarifica, pues, cuestiones fundamentales del actual Derr-'chu
demiocritico, con una notable brillantez.

1 vez la obra no duds en entrar en problemas bastamte mds .

3. de los que puede ser un gjempla {sola por sf misma

2) la resueha reconsideradcn de la exproplacron legislativa de:
5 y zona marnitime-terrastre llzvada a términa-por la Ley-de. -

Je 1588, reinterpretando la Sentencia Constitucional” 149."1991

do aqui justarnente, una posibilidad |ndemn|zatona no. tenlcla

ta hasta 1hm—¢ ’
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