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I. INTRODUCCION,

La abundante literatura a que ha dado origen la vigente Ley de Ex-
propiacién Forzosa (LEF), apremiada quiza por la urgencia de una ih-
terpretacién dirigida a la inmediata solucién de los problemas diarios
de su aplicacién, no se ha preocupado, en general, lo suficiente por ana-

- lizar sus principios fundamentales. Principios que puede llamarse revo-
lucionarios en el sentido de que, supliendo una evolucién matural de la
jurisprudencia y de la doctrina, que en Espaiia no se habia dado, rom-
pieron bruscamente los moldes de una tradicién casi centenaria para co-
locar el régimen de la expropiacién forzosa espaiiola a la altura de las
técnicas europeas mais avanzadas, y lo que es mas, potenciaron al insti-
tuto de una fuerza dindmica que le permita insistir en la linea en que.
se le ha situado. '
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En 1954 fué dado a la expropiacién forzosa revivir el destino de Ceni-
cienta, caso, a decir verdad, que no es el tnico en la historia del Derecho
Administrativo, Su existencia hasta entonces no habia sido nada brillante.
Ligada durante el siglo XIX a las obras piblicas, como una figura auxiliar
de las mismas, a duras penas fué afirmando su régimen juridico adminis-
trativo, comprimida, de un lado, precisamente por el entonces tan im-
portante instituto de las obras piiblicas, clave de la actividad administra-
tiva, y por otro, por el rango constitucional de las garantias de la propie-
dad, que la vigilaban celosamente impidiendo cualquier conato de ex-
pansmn ‘

Esta situaciéon se mantuvo en Espana hasta hace muy pocos afios, en
que la incapacidad evolutiva de la expropiacién le habia llevado a una
radical inadecnacién a las necesidades mas urgentes de la realidad social.
Como es sabido, se adoptaron entonces algunas soluciones provisionales,
Jeyes parciales para atender a las necesidades especialmente perentorias.
El resultado fué, como no podia ser menos, un desvaimiento del insti-
tuto, que amenazaba disolverse en sus variadas expresiones.

El proceso unificador de la Ley de 1954 no se content6—como por
desgracia otras veces sucede—con refundir los distintos procedimientos
existentes en una de esas férmulas generales de colores abigarrados, que
permiten reconocer en cada precepto el retazo de donde proceden, sino
que con un aliento singular abordé el tema frontalmente, y haciendo
casi tabla rasa del Ordenamiento anterior asenté la futura expropiacién
forzosa sobre unas bases de contenido principial inédito en Espafia. La
institucién, de simple figura accesoria de las obras piublicas, pasa a cons-
tituirse nada menos en clave de las relaciones de friccién econémica entre
la Administracién y los particulares.

Al margen de los muchos problemas que presenta la interpretacion
de su articulado, sobre los que tan celosamente se ocupa ahora la doc-
trina, como apuntibamos mais arriba, esta grave cuestién de la signifi-
cacién de la expropiacion forzosa en la teoria general de la indemni.
zacion y de la responsabilidad de la Administracion—sobre las que direc-
tamente incide—ha llamado la atencién de dos maestros del Derecho ad-
ministrativo espaiiol : GARRIDO FaLLa (1) y Garcia pE EnTERRIA (2), que
curiosamente han adoptado sobre este punto las actitudes mas dispares.

No se pretende aqui terciar en la discusién. Probablemente ambos

(13 En su Tratado de Derecho administrativo, t. 11, 1960, pigs. 215 y sigs., ¥ anterior-
mente en La teoria de la indemnizacion en Derecho piiblico, en «Estudios dedicados al

Profesor Gascén y Marin», 1952.
(2) Los principios de la nueva Ley de Expropiacion forzosa, tvav.
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autores tengan razén. La teoria de GARRIDO FaLLA se basa en unos prin.
cipios légicos coherentes; el criterio de GARcia DE ENTERRIiA se apoya
en el sentido evidente de la Ley de Expropiacién Forzosa, que se ha
reiterado en textos sucesivos (3).

Como es sabido, separa GARRIDO FALLA tajantemente las nociones de
indemnizacién y responsabilidad: ésta «surge como consecuencia de la
actividad ilicita administrativa o, al menos, dentro del campo de los
dafios causados por la Administracién piblica sin titulo juridico para
ello; en cambio, la teoria de la indemnizacién tiene su lugar en el cam-
po de la actividad administrativa licita» (4). Con este criterio de la licitud
se separan, pues, dos figuras, que sélo accidentalmente han aparecido en
el texto comin de la Ley de Expropiacién Forzosa.

Garcia pE ENTERRiA, por el contrario, traslada las bases de su teoria
del campo de la licitud al de la lesién: «... quedan incluidas dentro del
ambito uniforme de la responsabilidad las dos hipdtesis de que la con-
ducta dafiosa tenga origen en una actuacién bien licita, bien ilicita. El
precepto (art. 12]1) lo expresa claramente: la lesién determinante puede
ser consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos; actuacién irregular, pues, licita o ilicita». «Ahora bien, si la
Ley ha eliminado la consideracién de los elementos de ilicitud y culpa
para construir la institucién de la responsabilidad, ;sobre qué apoyar
ésta? La misma Ley nos da su criterio: lesién. El giro de la teoria de la
responsabilidad desde la perspectiva de la accién dafiosa a la del dabo
en si mismo cumplido» (5) (6).

Con objeto de facilitar una base dogmatica necesaria para la mejor
inteligencia de ambas actitudes, las siguientes consideraciones pretenden
contribuir al esclarecimiento de dos cuestiones previas imprescindibles :
una, que con palabras de GArripO FaLLA puede formularse asi: «Cada
vez que up derecho -subjetivo esta condicionado por la existencia en

a

(3) Cfr. especialmente el Reglamento de expropiaciéon de 26 de abril de 1957 y
Ley de Régimen juridico de la Administracién del Estado de 26 de julio de 1957.

(4) Tratado..., cit, vol. II, pags. 218-219.

(5) Los principios..., cit., pags. 174-175. )

(6) Rovo-ViLLanova (S.) rechaza también la culpabilidad como criterio de la res-
ponsabilidad: «No hay por qué acudir a la idea de culpa. La responsabilidad debe ser
objetiva. Para tener derecho a una indemnizacién, el particular perjudicado no tiene por
qué alegar ni probar una culpa, sino demostrar tan sélo el lazo de causalidad existente
entre la accion administrativa y el dano sufrido, y que éste presente ciertos caracteres»,
en La responsabilidad de la Administracion piiblica, en ¢l nimero 19 de esta Revis-
TA, 1956. Por otra parte, en el campo—mis pacifico—del Derecho civil, 1a existencia
de la responsabilidad patrimonial sin accién ilicita del responsable es aceptada. sin nin-
gin escripulo, comenzando por todos los casos del riesgo objetivo.
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‘manos de la Administracién de una potestad atribuida por el Ordena-
miento juridico cuyo contenido sea antitético al de tal derecho subjetivo,
se da también esa posibilidad de sacrificio... Pues bien, la cuestién que
hay que resolver aqui es cabalmente ésta: la de saber cuailes son los ca-
sos en los que la indemnizacién debe reconocerse» (7). La segunda cues-
tién es determinar cual es el papel que juega la expropiacién en tal
sistema.

Si en este trabajo se hace especial referencia al Derecho aleman, no
es por un alarde de erudicién facil (ya que los rasgos fundamentales
pueden encontrarse en cualquier Handbuch, incluso de los traducidos al
espaifol), sino porqume estas doctrinas se repiten frecuentemente en la
literatura espaiiola (8), y sobre todo porque su influencia en la vigente
Ley de Expropiacién Forzosa es muy clara.

II. LoOSs «JURA QUAESITA» COMO CAUSA DE INDEMNIZACION.

En la secular historia de las relaciones entre el principe y los particu-
lares constituyen los derechos adquiridos la espina dorsal de todas las
instituciones que representan un limite al poder del Soberano. En la
fragmentacién de derechos y facultades que caracteriza la Edad Media,
los jura quaesita de los sibditos son un campo vedado al Principe, al
carecer éste de facultades mas alla de los limites de sus propios derechos:
Hoheitsrechte, regalias mas o menos amplias, pero siempre perfectamen-
te separadas de los derechos de los sibditos. Cualquier intervencién en
los derechos adquiridos ajenos ‘es, en principio, ilicita, y de haber te-
nido lugar, da paso a la indemnizacién. Por esta razén ha podido afir-
marse que la expropiacién por causa de utilidad publica (en un sentido
amplio, no técnico) es una de las primeras instituciones del Derecho
piblico. »

El arbitrio técnico-juridico que se maneja a estos efectos es el de la
invalidez de los rescriptos contra ius—derecho divino, natural y de
gentes—, que comprenden indudablemente a la propiedad privada (9).

El desarrollo de la teoria del .ius eminans del Soberano no debilita
en este punto la posicién de los sibditos, ya que se impone a su ejer-

(7 Tratado..., cit., t. 1I, pags. 216-217. :

(8) Cfr., por ejemplo, ViLLArR Pavrasi, Justo precio. y trensferencias coactivas, en el
niimero 18 de esta REvisTa, 1955. -

(9) Cfr. Garcia pE EnTERRiA, El fundamento de la inderogabilidad singular de los
Reglamentos, en el nimero 27 de esta Revista, 1958. ’
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cicio la 'obcligacién de indemnizacién (10). Esta expropiacién se deter-
mina técnicamente por dos factores: uno, la privacién singular, carac-
terizador ya desde el ius comune de toda expropiacién (11), y, por otro
lado, el principio de la igualdad ante las cargas publicas, que se enlaza
histéricamente con algunas leyes civiles de la antigiiedad, como la lex
Rhodia de jactu, y que se encuentra acogida en casi todos los autores
de la época iusnaturalista. Asi Fernando VAzquez: Ideo respublica
congruam moderatamque compensationem huic, qui rem suam dedit ad
sublevandam subveniendamque publicam necessitatem praestare debet,
detracta particula, quam illemat ut omnes de populo conferre debebat
0 G. A. AcHENWALL: Quum vero in republica omnium civium salus com-
muniter promovenda, omniumque ad onera reipublicae ferende commu-
nis sit obligatio; imperans civitatis tenetur, eos; quibus emergente casu
necessitatis ex jure eminenti onus praecipuum imposuit, cessante neces-
sitate publico auxilio sublevare, quantum fieri potest; consequenter ipsi
jus competit, ad jura majestatica pertinens, adigendi reliquos cives, ut
communiter concurrant ad sublevandum eos, quionus tale praecipuum
pertulerunt, ideoque etiam ad resarciendum iis ad detrimentum, quod
ex jure eminenti passi fuerunt» (12). Las citas no pueden ser mas sig-
nificativas, y podian multiplicarse. Mas ad;lan'le veremos como estos
elementos, que son dos constantes de la expropiacion, se mantienen du-
*rante mucho tiempo adaptindose a las circunstancias constitucionales y
cientificas de cada época. '

En el siglo xvii1 la doctrina del contrato social da un nuevo giro a
la cuestién, permitiendo la vigencia absoluta de la teoria - indemnizato-

(10) Por todos. H. Grocio: «Sed hoc quoque sciendum est: posse subditis jus etiam
quaesitum auferri per regem... ex vi supereminentis dominii, sed ut id fiat..., primum
requiritur utilitas publica, deinde, ut, si fieri potest, compensatio fit ei, qui suum ami-
sit, ex communi», en De jure belli ac pacis, lib. II, cap. 14, 7.

Nuestro Tribunal Supremo ha seguido aplicando curiosamente esta doctrina hasta
nuestros dias: «La expropiacion forzosa de bienes pertenecientes a personas juridicas
individuales o colectivas es un procedimiento juridico que tiene por base la teoria lla-
mada del dominio eminente del Estado, en cuya virtud, ante un claro problema de nece-
sidad puablica o de utilidad social, pueden los gobernantes ordenar la extraccion de aque- -
jlos bienes del dominio de los- particulares para aplicarlos a los fines de conveniencia
social, con-la precisa e inexcusable condicion de abonar su justo valor a los desposeidos,
més el precio de afeccién y los perjuicios que resulten demostrados» (cfr. sentencia de
4 de julio de 1957). :

(11) Asi, CastaLi: «Generaliter factum per viam legis... tunc restauratio non requi-
ritur». Otras citas y autores en tal sentido pueden verse en Gamrcia DE ENTERRiA, Los
principios..., cit, pag. 68, nota, y VILLAR PaLAsi, Justo precio..., cit.

(12) Citados por ScukUNER, en Verfassungsschutz des Eigentums, 1934, pags. 81-82.
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ria: los derechos adquiridos—que proceden de un titulo especial de ad-
quisicion—no se aportan por los ciudadanos a la comunidad social, for-
mada esencialmente por los derechos naturales, que quedan asi opuestos
a aquéllos. Por esta razén sigue sin estar legitimado el Principe para
intervenir en ellos, y de hacerlo, es procedente la indemnizacién. Por
aquellos afios se vié sustituida la doctrina del ius eminens por el derecho
de la policia, que autorizaba al Principe para intervenir en la vida juri-
dica y econémica del pais, en virtud de una amplia cure promovendi sa-
lutis. No obstante, la extraordinaria vitalidad de los derechos adquiri-
dos volvié a superar esta prueba, puesto que salvé su integridad econé-
mica incluso frente a las actividades de policia (13).

En este espiritu se redactaron los famosos articulos 74 y 75 de la
Introduccién al Cédigo general prusiano de 1794 (EinlALR), que al cabo
de casi dos siglos siguen siendo manejados ordinariamente en la juris-
prudencia alemana:

«74. Los privilegios y derechos individuales de los miembroe
del Estado deben ceder ante los derechos y obligaciones que im-
ponen el fomento del bien comiin, cuando surge entre ambos una

auténtica colision.

75. Por su parte, queda el Estado obligado a indemnizar al que
se haya visto obligado a sacrificar (aufopfern) al bien comnin sus
privilegios y derechos especiales».

A partir de entonces, la naturaleza de los derechos empieza a experi-
mentar una transformacién esencial de incalculables consecuencias: de-.
jan de ser derechos derivados de un titulo especial v ya no se oponen

(13) Cfr. von Bexc: En todo caso se entiende sin méds y por si solo que debe ser
proporcionalmente indemnizado el que se hava visto precisado a sacrificarse por el bien
comin {(Handbuch des teutschen Policeyrechts, 1799, I, pig. 90), citado por ForsTHOF,
Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 8.2 ed., 1961, pig. 287.

(14) En el Derecho suizo, la teoria de los derechos adquiridos se mantiene ain du-
rante todo el siglo xix como garantia de la propicdad frente al concepto mds limitado
de la expropiacién formal o cldsica, que se desarrolla en un sentido idéntico al del resto
de Europa, y que por la estrechez de su dmbito deja sin proteccion a los bienes no in-
muebles. No obstante, «a fines de siglo, el concepto de los derechos adquiridos se vacia
de contenido, y en la visién positivista, como en la jurisprudencia del Tribunal federal,
descienden a la condicién de un simple nombre para los derechos que gozan de la ga-
rantia de la propiedad. Lo cual oculta una tautologia en cuanto no se mantiene, al me-
nos la doctrina antigua, en las limitaciones de pretendidos o reales efectos retroactivos
de las leyesn. H. Huser: OQeffentlichrechtliche Gewdhrleistung, Beschrinkung und
Inanspruchnahme privaten Eigentums in der Schweiz, en «Staat und Privateigentum»,
1960, pag. 72.
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a la nocién de los derechos puramente naturales (en el sentido del con-
trato social), para convertirse en el contrapunto de los derechos sencilla-
mente garantizados en una Ley y, por tanto, anulables por el legisla-
dor (14). Esta concepcién fué consagrada legalmente en la Kabinettsorder
de 4 de diciembre de 1831, que distingue dos supuestos:

e) Si la intervencién estatal en la propiedad privada es debida a
una disposicién administrativa, opera el articulo 75 EinlALR.

b) Si se realiza directamente por medio del legislador, sera la pro-
pia Ley quien decida sobre la procedencia de la indemnizacién, que
de no ser prevista expresamente se supone denegada (15).

III. EL ACTO INDIVIDUAL COMO CAUSA DE INDEMNIZACION,

A partir de la KO de 1831 dejan de tener los derechos adquiridos
substantividad propia. El problema se traslada ahora al objeto de la
intervencién (jus quaesitum o jus naturalis) al modo de la intervencién
(mediante norma general o mediante acto individual: Einzelakt). Ya no
existen derechos preexistentes o naturales, puesto que todos pueden ser
alcanzados por el legislador, que tiene facultades para marcarles su con-
tenido y extensién. Tal es la férmula del articulo 153 de la Constitucién
de Weimar (WRV): «El contenido y la limitaciéon de los derechos se
deducen de las Leyes».

La cuestién se formula técnicamente por la doctrina de la siguiente
manera: Ante una intervencién estatal en los derechos individuales debe
determinarse si se trata de una delimitacién de su contenido o de una
mutilacién del mismo; sélo en el segundo caso procede la indemnizacién.
Durante la vigencia de la teoria absoluta del Einzelakt se resuelve el pro-
blema de una manera elemental mediante-una equiparacién formal :

a) Las normas generales delimitan los derechos: no hay indemni-
zacion,
b) Los actos individuales mutilan los derechos: hay indemnizacién.

Las primeras reelaboraciones modernas de esta teoria se deben a

(15) Cfr. Zanomint, Corso di Diritto amministrativo, 8.2 ed., vol. I, 1958, paginas
348-349: «(hipédtesis) de una norma que autorice el sacrificio de un derecho individual,
sin disponer nada con respecto a la obligacién de indemnizar. En tal hipétesis debe con-
siderarse que la indemnizacién no es debida y que la Ley considera al derecho comple-
tamente subordinado al interés piblico, o que ella provea por otro medio a la regula-
cién de las relacioree entre la Administracién y el particular».
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AnscHUTZ (16) en Alemania y a R. HaAB en Suiza (17). Ambos autores
han seguido en este punto una evolucién paralela: Partiendo de una
concepcion formalista-procedimental (conforme a la cual, sélo serian ex-
propiaciones las intervenciones sujetas al especial procedimiento expro-
piatorio), terminaron en esta teoria formal-instrumental del Einzelakt;
que, a sus ojos, ofrecia mayvores seguridades de proteccién juridica, des-
de el momento que impedia posibles maniobras del Estado encaminadas
a evitar la expropiacion (es decir, la indemnizacién) mediante el simple
arbitrio de excluirlas por un acto soberano del procedimiento expropia-
torio,

La primera grieta del sistema aparecio, no obstante, cuando el Reichs-
gericht (Tribunal Supremo d:1 Imperio) empezé a admitir la existencia
de expropiaciones no s6lo en el caso ordinario tradicional (mediante acto
individual basado en una Ley), sino en algunos supuestos especiales di-
rectamenta por una Ley, cuando ésta afecta directamente a un individuo
aislado o a las propiedades de un grupo (18).

Cerrado el paréntesis de la época nacional-socialista, en cuyos comien-
zos las Leyes de 24 de marzo de 1933 y 30 de enero de 1934 hicieron per-
der su rango especial a las normas constitucionales, la Constitucién de
Bonn (GG) insiste en la linea de la WRYV, negando el concepto absoluto
de la propiedad (su contenido y limitaciones quedan determinados por la
Ley, art. 14), si bien esta facultad de limitacién encuentra una barrera
en el articulo 19, 2 («en ningin caso podra ser afectado en su esencia un
derecho fundamental»).

De esta manera, y frente a algunas septencias aisladas opuestas, el
criterio general de la jurisprudencia v de la doctrina responde al siguien-
te esquema:

a) Las Leyes que limitan la propisdad, hasta el punto que llegan a
afectar su esencia, son nulas por infraccién del articulo 19, 2, GG (19).

b) Las Leyes generales relativas a la propiedad, que limitan de al-

(16) Der Ersatzanspruch aus Vermigensbeschadigung durch rechtmissige Handha
‘bung der Staatsgewalt, en «Verwaliungsarchiv», tomo V, pags. 1 y sigs., primero, y mas
tarde, en Kommentar zum Art. 153 der deutschen Reichsverfassung, en «Zeitschrift fiir
ofentliches Recht», 1926, pags. 145 v sigs., 'y Die Verfassung des Deutschen Reiches vom
11 August 1919, 1929, pags. 400 y sigs.

(17} Cfr. Das Objek: der Expropiation, 1919, primero, y luego, Kommentar zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch, tomo 1V, 1929.1937, entregas 1-6.

(18) E! Tribunal imperial (RGZ 103, 200) declara que la suspensién de la renta a
la Casa Lippe-Weissenfeld constituye una expropiacién, no obstante que habia sido
acordada mediante una ley expresa.

(19) Cfr.,, por todos, REINHARDT-ScHEUNER, Verfassungsschutz..., cit.
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gin modo sus facultades no esenciales, producen las llamadas limitacio-
nes de la propiedad en sentido técnico.

¢) Los actos aislados mutiladores de la propiedad constituyen la ex-
propiacion.

La doctrina, no obstante, valientemente apoyada por la jurispruden-
cia (20), rectificé pronto esta actitud, y continuando una linea ya inicia-
da en la época de Weimar, atacé frontalmente la teoria del Einzelakt,
hasta borrar las diferencias puramente formales que separan los supuestos
de los apartados b) y c). Las criticas habrian de orientarse, como veremos
luego, contra los defectos técnico-juridicos que presentaba la Einzelakt-
theorie; pero en el fondo latia la noble aspiracion cientifica de ampliar
la proteccion de los particulares, que cualquier criterio formalista deja
al descubierto forzosamente. Ya se ha indicado que precisamente la teo-
ria del acto individual supone un acto dado en tal sentido, pero que re-
sulté evidentemente insuficiente. Como ha dicho Bagl, «tiene una pe-
ligrosa laguna, una puerta abierta por la que el Estado puede alcanzar
—impunemente y sin indemnizaciones—los derechos particulares de los
ciudadanos, ya que fuera de un acto individual no procede tal indem-
nizacién mas que si el legislador la prevé expresamente. Lo que sig-
nifica muy poco, va que no tendria ninguna otra obligacién constitu-
cional» (21).

IV.—Cgis1s DE LA TEORiA DEL «EINZELAKT».

1. Intervencién basada en una Ley («auf dem Gesetz») o realizada
por una Ley («durch das Gesetz»).

Ya se ha hecho referencia més arriba a esta primera quiebra apare-
cida durante la época de Weimar. La cuestién ha sido zanjada definiti-
vamente en la Constitucién de Bonn, cuyo articulo 14, 3, determina que
la expropiacién darf nur durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes
erfolgen (sélo puede realizarse mediante Ley o con base a una Ley). En
cualquier caso, debe tenerse siempre presente que la presencia mediata
o inmediata de la Ley es imprescindible para la validez de la expropia-
cién, en cuanto que sin ella, como garantia de la propiedad, tal expro-
piacién se convierte literalmente en ilegal.

(20} Un abundante repertorio de. sentencias en este sentido y de las diferentes posi-
ciones doctrinales puede verse en W. WeBer, Eigentum und Enteignung, en «Die Grund.
rechte». t. 1I, 1954, pags. 341-342.

(21) Louis Baci, La garantie constitutionnelle de la propieté, 1960, pigs. 224-225.
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2. Crisis del concepto formal de Ley.

La teoria del acto individual hace a ésta contrapunto de un concepto
de Ley que ya no puede admitirse. Es una caracteristica del Estado meo-
derno que ya no puede ser entendido en su tipica forma como una
oposicién entre lo individual y lo general. Esto se aplica especialmente
a la Ley. Con frecuencia las Leyes modernas ya no son normas ahstrac-
tas y generales, 16gicas en si mismas, sino reacciones estatales a situa-
ciones de necesidad o desequilibrio que deben salvarse. En el fondo de
ellas late casi siempre, en menor o mayor grado, el caricter de Massnah-
me (22). En este mismo punto dejan de ser abstractas y generales. Y
asi se hace variable hasta el infinito el circulo de sus destinatarios con-
cretos, sin que necesiten por ello prescindir en su texto de una férmula
general, Ciertamente que todavia puede distinguirse si la Ley afecta a
un individuo o a la generalidad; pero de esta manera se marcan los dos
extremos entre los que se abre una escala de innumerables grados. El
acto aislado claro y la norma general clara no ofrecen dificultades. Pero
las categorias intermedias de ambos son problemiticas, y en ellas no
puede determinarse facilmente si deben considerarse como regulaciones
individuales (actos individuales) o como normas generales. Son Leyes
que regulan, limitandoles, los grupos de propiedad individuales» (23).
En estos supuestos—tan frecuentes, por lo demas—el criterio del acto
individual no ofrece ninguna solucién.

Esta circunstancia Lha sido constatada en la célebre sentencia del
Tribunal Federal Supremo (BGH) de 9 y 10 de junio de 1952, que, aun
insistiendo en priuncipio en la teoria del Einzelakt, seiiala cmo en los
casos de propiedad de grupos «no es siempre facil determinar cuando
existe una intervencién provocadora de indemnizacién que afecta a la
propiedad de un grupo, y cuando se trata de una limitacién general que
no da lugar a indemnizacién». La sentencia sostiene el criterio de que
las dificultades radican en la propia naturaleza de las cosas y que sélo
pueden ser por ello superadas mediante un analisis detenido del caso in-
dividual. :

La teoria del acto individual, casi uninimemente abandonada en la
patria de su origen, parece haber encontrado acogida en la Ley espaiiola
de Expropiacién forzosa, cuye articulo 1.° consigna el requisito de la

(22) «Medidan. Sobre este concepto puede consultarse el nimero 15 de las VDStRL:
Das Gesetz als Norm und Massahme, con Ponencias de MENGER y WEeHRHAHN, y dliie
mamente, K. ZeipLER, Massnahmegesetz und «klasisches» Gesetz, 1961,

(23) Forsra0¥F, Lehhrbuch..., cit., pag. 300.
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privacion singular. No obstante, su intérprete mas calificado sostiene
que tal teoria aparece conjugada en el texto de la Ley por una segunda
nota, el beneficio o, mejor, por una doble nota: el beneficio de un lado
y cl perjuicio de otro, que caracterizan la lesién, que es el verdadero
criterio de la expropiacién (24).

Dejando aparte, por ahora, esta sugerencia de la doctrina espaiiola,
conviene reanudar el hilo del desarrollo de la crisis de Ia teoria del
Einzelakt: puesto que se ha rechazado un criterio formal de distincién,
parecié forzoso en Alemania buscar un criterio material, tarea que no
se presentaba nada facil.

3. Excurso: La teoria del sacrificio («Aufopferungstheorie»).

Es importante advertir que esta teoria no significa en modo alguno
un contrapunto de la teoria del acto aislado. Sisteméiticamente aparece
en este apartado, porque es un presupuesto para la inteligencia de la
evolucién doctrinal experimentada en la bisqueda de un criterio ma-
terial.

La Aufopferungstheorie e: un intento dogmatico de explicar la razén
de que determinadas intervenciones del Estado impongan a éste el deber
de indemnizar. Como se recordara, esta explicacién se basé durante va-
rios siglos en la figura de los derechos adquiridos. Ahora bien, cuando
el articulo 75 de la EinlALR supera formalmente-esta doctrina para
oponer los «derechos individuales» a los «derechos del bien comin», y
se da por obvio que aquéllos han de ceder ante éstos, emplea una ex-
presion caracteristica: opfern (sacrificar).

El mecanismo ldgico de este precepto es, como hemos visto, el si-
guiente :

1. Hay derechos individuales (no ya derechos adquiridos en sen-
tido estricto) y derechos del bien comun (no ya derechos del Principe).

2. Cuando hay una colisién entre ambos, prevalecen los derechos
de la comunidad, y los derechos de los particulares deben ser sacri-
ficados.

3.° Este sacrificio implica un deber de indemnizacién.

Lo que sucede es que la asimilacién automatica legal que establece
la KO de 1831 entre indemnizacién y acto aislado, a] determinar de iure
que todos los sacrificios son impuestos por actos aislados, hace pasar a
segundo plano el problema del sacrificio (cobertura juridica de la in-

(28) Garcia pE ENTERRiA, Los principios..., cit., pags. 67-75.
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demnizacién) y el peso de la doctrina recae en el acto aislado (presupues:
to legal de la indemnizacién).

Con estas aclaraciones es ya perfectamente comprensible por qué al
desaparecer el acto aislado como presupuesto legal de la indemnizacién
reaparezca automaticamente la problematica de su verdadera justifica-
cion juridica. Si anteriormente a la pregunta principial de ;cuando hay
indemnizacién, cuindo hay sacrificio?, se contestaba automaticamente:
cuando hay intervencién por un acto individual; ahora la pregunta ca-
rece de respuesta segura, y en buscarla se afana la doctrina. -

La Aufopferungstheorie es, pues, repito, una cobertura general a
todo el sistema de la responsabilidad de la Administracién, que opera
siempre en el fondo, en iltimo extremo, pero que deja de tener rele-
vancia inmediata y queda s6lo subsidiaria cuando aparece una teoria que
justifica directamente el deber de la indemmizacién. Esto es lo que su-
cedié durante la vigencia de la teoria del acto individual.

Deben hacerse, por iiltimo, otras observaciones sobre la teoria:

e) Encarnada legalmente en el articulo 75 EinlALR, esto no signi-
fica su aplicacién con rango de Ley escrita en todo el territorio aleman.
Como es sabido, el ALR sélo estuvo vigente en una parte del Reich, en
el Reino de Prusia, y en su origen, concretamente sélo en sus ocho pro-
vincias orientales.

b) Su obligatoriedad actual deriva, segiin la doctrina tradicional
que representa O. MAYER, del caracter de derecho consuetudinario que
alcanza en el resto del Reich.

c¢) Modernamente, una mayor depuracién técnica le concede la na-
turaleza juridica de los principios generales del derecho.

4. Teoria de lo digno de ser proiegido («Schutzwiirdigkeitstheo-
rie»).

Puestos a buscar un criterio material que sustituyera al puramente for-
mal del acto individual, es esta teoria la que cronolégicamente aparece
primero (25). Segin ella, el criterio debe basarse en la intensidad, gra-

(25) Su primera formulacién y nombre se dchbe a W. JeLLiNek, Eigentumsbegrenzung
und Enteignum, cn «Gu'achten fiir 36 Deutschen Juristentagr, 1931, t. I, pdgs. 292 y si-
guicntes. Posteriormente, con un significado similar, la teoria de la exigibilidad (Zu-
mutbarkeitstheorie), de STOEDTER, y la teoria de la substancia (Substanzlehre), de
Scuercier. En la jurisprudencia suiza se ha recogido expresamente y con alguna fre-
cuencia este principio de la substancia. Ei Tribunal Federal tiene declarado que «la ga-
rantia constitucional de la propiedad... hace relacion a la materia y substancia de los
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vedad y alcance de la intervencion; por ello, aparece la expropiacién
cuando el derecho se ve afectado en su sustancia y cuando el sacrificio
impuesto es inadmisible si no va acompanado de indemnizacién. Cual
deba considerarse efectivamente digno de proteccién, es algo que se
deduce de diversos elementos: de la historia, de la mentalidad general,
del lenguaje ordinario y de la expresién de la Ley (26). La valoracién
de la gravedad de la intervencién debe hacerse conforme a dos puntos
de vista: objetivamente, en cuanto que la significacién patrimonial de
un derecho puede graduarse segiin una escala en la que, rebasando una
determinada altura, debe considerarse afectada ya la sustancia; y sub-
jetivamente, conforme al perjuicio sufrido por el propietario, perjuicio
que, no obstante su subjetivismo, debe ser calificado por el Tribunal.

Estas doctrinas alcanzaron cu apogeo en los ailios inmediatamente
siguientes a la promulgacién de la GG (que fué precisamente el momen-
to de su recepcion en Espaiia), pues parecian verse reforzadas en su ar-
ticulo 19 citado, o, por mejor decir, es muy posible que tal articulo
haya sido inspirado por las mismas, e incluso ha tenido acogida en el
Tribunal Federal Supremo Administrativo (27). Al sostener, por ejem-
plo, en su sentencia de 27 de junio de 1957 que «el intento de caracteri-
zar la expropiacién como sacrificio especial no es una solucién objetiva
del problema, ya que en las normas, que ni se dedican a la generalidad
ni afectan tampoco a un solo individuo, no ofrece un criterio por el
que pueda determinarse cuindo se da una intervencién individual aisla-
da y cuando una delimitacién general. De aqui que lo decisivo no esté
en el sacrificio especial, sino en el momento material del gravamen v
alcance de la intervencién». "

Ahora bien, pasado el primer momento de euforia, ha reaccionado
la doctrina en un sentido negativo, por entender que todas estas teorias
ofrecen una inseguridad juridica incompatible con el espiritu de la GG,
y que no quedan sencillamente justificadas por la invocacién del articu-
lo 19 de la misma, ya que la critica, elevandose de rango, afecta incluso
a la oportunidad de este mismo precepto. Una formulacién precisa de
este espiritu se encuentra ya en la sentencia del BGH de 9-10 de junio

derechos, no a su contenido o a la manera especial de su ejercicion (RO 39, I, 77).
«Conforme a esta jurisprudencia—aclara Bact (ob. cit., pags. 205-206)—habria que dis-
tinguir, pues, entre la conservacién, en su existencia misma, del derecho, lo que cons-
tituye la substancia, y el ejcrcicio de las mismas prerrogativas esenciales susceptibles
de ser modificadas por el derecho subjetivon.

(26) Una sucinta exposicién de estas tcorias puede verse en VILLAR Pavasi, Justo
precio..., cit., especialmente pags. 14-21.

-(27) Asi lo entiende concretamente Dueric, en JZ, 1958, pig. 22 y sigs.
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de 1952: «dignidad de la proteccién y exigibilidad son unos conceptos
tan descoloridos y flexibles... que su aplicacién habria de acarrear
grandes desigualdades... e introduciria una absoluta e incierta discre-
cionalidad sencillamente incompatible con la seguridad juridicar.

En Suiza ha sido también rechazado modernamente este criterio fren-
te a una antigua jurisprudencia que distinguia entre limitaciones que
afectaban a la sustancia de la propiedad, y limitaciones que, sin llegar
a tanto, regulaban simplemente las modalidades de su ejercicio.

5. Teoria de la igualdad.

En el fondo se trata también de un substratum que es de aplicacién
en cualquier otra teoria, a la que complementa; pero que en H. WoLFr
ha encontrado substantividad propia. El quebrantamiento del principio
de la igualdad supone intervencién en la propiedad privada.

WoLFF distingue dos clases de igualdad (29): en sentido material v
en sentido formal. El principio de la igualdad formal se refiere a la
relacion entre el supuesto fictico de una Ley y sus consecuencias juri-
dicas, que han de estar enlazadas de una manera objetiva, es decir, no
arbitraria. Por ejemplo, si se hace depender del sexo o de la raza del
propietario la cuantia del impuesto sobre un inmueble. El principio de
la igualdad material se refiere, por el contrario, a las relaciones entre
el supuesto factico legal y la esencia material real del mismo; por ejem-
plo, prohibicién de edificar por causa de la proximidad de un aerodro-
mo. Aqui la prohibicién no se limita a los elementos esenciales reales
del fundo (capacidad de cultivo y de ser edificado), sino que el supuesto
factico legal se basa en algo accidental, que viene del exterior y que
para nada afecta a la esencia real del fundo, concretamente la mera cir-
cunstancia de encontrarse en la proximidad del aerodromo.

La infraccién de cualquiera de estos dos principios supone la ruptura
de la igualdad ante la Ley, con la consecuencia de que no se trata ya
de una limitacién de la propiedad, sino de una mutilacién de la misma.
Ahora bien, el tratamiento juridico de ambos supuestos es muy dife-
rente: en el primer caso (desigualdad formal), hay nulidad; en el se-
gundo, surge un derecho a la indemnizacién.

" La formulacién clasica de la teoria de la igualdad se debe a O. MAYER,
gquien la dedicé una especial atencién a lo largo de su vida (30). La

(28) Cfr. Huser, Oeffentlichechtliche Gewihrleistungen..., cit., pig. 76, y L. Bacr,
ob. cit., pags. 212-213,

(29) Verwaltungsrecht, 2.8 ed., pég. 296 y sigs.

(30) No sélo en el cuerpo de su Deutsches Verwaltungsrecht (32 ed., pigs. 295 y si-
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gran preocupacién de este autor fué encontrar una base comiin para los
distintos supuestos de la responsabilidad del Estado. Ya se ha aludido
antes a la naturaleza del derecho. consuetudinario gue. asigné a la
Aufopferungstheorie de los articulos 74 y 75 de la EinlALR (31). Esta
teoria es una consecuencia de la aequitas, de la igualdad: de la misma
manera que el Estado exige nna contribucién o 1asa especial a los ciu-
dadanos que disfrutan con caracter particular de alguno de sus servi-
cios, debe también indemnizarse econémicamente a los que se grava con
una carga desigual que rompe la «ordenada ignaldad de las cargas pi-
blicas». Consecuencia de todo esto fué la exigencia de una carga desigual
v de una victima especial como presupuesto de toda indemnizacion de
derecho piblico, y la automatica exclusién, por tanto, de las demas
cargas—impuestos, contribuciones, etc.—que no rompen tal igualdad.

Estas ideas han encontrado una especial acogida en huena parte de
la doctrina suiza (32), si bien ha sido indefectiblemente rechazada por
los Tribunales de aquel pais. Bacr reproduce las criticas posibles contra
esta teoria (llamada de la compensation de Droit public en lengua fran.
cesa), que pueden resumirse de la siguiente manera:

1) Dificultad de poder determinar una desigualdad relevante, dado
que por hipétesis debe admitirse la existencia de desigualdades entre
los hombres y las relaciones juridicas, :

2) La concrecién en individuos determinados de estas desigualda-
des supone, en el fondo, una equiparacién a la teoria del Einzelakt.

3) El verdadero fundamento de la expropiacién no es una interven-
cién que produzea desigualdad, sino la intervencion en los derechos
constitucionales. Otra coca seria admitir que el legislador puede mutilar
o suprimir un derecho constitncional de todos los ciudadanos, sin dar
Iugar por ello a indemnizacidn.

«Seductora a primera vista—termina este autor—la teoria de la com-
pensacién de derecho piibhlico (de la igualdad), no podria ser consagrada
por la juricprudencia sin destruir peligrosamente una seriz de elemen-
tos positivos. Ademais, es inculiciente, puesto que el propietario no
quedaria protegido conira Ja expoliacion y ataques realizados .bajo la

guientes), sino en otras dos monografias: Die Entschidigungepflicht des Staates nach
Biltigkeitsrecht (1901) y Die Haflung des Staates [ir rechtswidrige Amishandlungen, en
«Sachsieches Archiv {ir Rechtsptleges, 1. 8, (1013).

(31 En altimo extremo, mas que en un derccho consuetudinario, quiso basar su
doctrina en ¢l Juristenrecht, ¢l «derccho de los juristas», que surge a través de la prac-
tica constante de tos Tribunales. La labor de la jurisprudencia seria aqui, pues, formar
un principio general iinico manejable para todas las indemnizaciones de derecho piiblico
por encima de las variadas regulacioncs especiales.
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apariencia de una igualdad formal. Sobre ello conviene ‘que log derechos
patrimoniales encuentren plena proteccién en el principio constitucional
de la inviolabilidad de la propiedad privada, mientras que los demas
principios constitucionales no deberian jugar en este punto més de un
papel complementario». Aunque, por otra parte, no deje de reconocer
que esta teoria «tiene indndables méritos, ya que, procediendo de una
idea noble y sana del derecho, coloca todo el problema en el terreno
de la justicia. Hay una gran verdad en la coustataciéon de que, de acuer-
do con los principios elementales de la justicia distributiva, nadie puede
‘ser gravado con sacrificios especiales en beneficio de la comunidad: la
reparticién de las cargas v de los sacrificios indispensables o necesarios
debe hacerse con respeto al principio de la igualdad, y hay una in-
justicia manifiesta cuando se pisotea este principio. El sacrificio espe-
cial encuentra efectivamente una justa compensacién en la indemniza-
cién» (32).

El principio de «la igualdad aute las cargas puiblicas», que fué du-
rante muchos aios la base de la teoria de la responsabilidad en. el
Derecho francés, también empieza a ser desplazado en un sector de la
doctrina de aquel pais. La actitud de CHArus, consagrado especialista
de esta materia, no puede ser mas tajante: «Para convencerse de lo mal
fundado de esta posicion, basta observar que si fuera efectivo tal prin-
cipio, deberian ser reparados todos los dafios causados a determinados
particulares por el funcionamiento de los servicios publicos, ya que no
podria considerarsele como el fundamento de un régimen de responsa-
bilidad mds que si la reparacién tuviera que ser_acordada desde el mo-
mento que ¢l daito ocasicna una ruptura de esta igualdad, y, por otra
parte..., si la ruptura del principio de igualdad ante las cargas piblicas
fuera la condicion necesaria y suficiente del derecho a reparacion. Pues
bien, éste no es el caso del derecho positivo: cualquiera que sea el tipo
de responsabilidad, siempre son necesarias, ademas, otras condiciones
para abrir el derecho a la reparacién, y, en todoe caso, el Juez no se
preocupa en absoluto de indagar si el dafio cuya reparacién se pide
cumple una condicién de especialidad». Y mas adelante, resume de una
manera definitiva: «En el estado actual del] derecho positivo, el prin-
cipio de la ignaldad de los ciudadanos ante las cargas piiblicas carece
de toda pertinencia» (33).

(32) Bacy, La garaniie..., cit., pags. 227-232.

(33) Responsabilité publique et responsabilité privée, 1954, pags. 341346, La prime-
ra revisién critica- del concepto procede de Hauriou. Cfr., no obstante, un juicio relati-
vamente reciente de Wartne (Cingquante ans de jurisprudence administrative, Dalloz, 1950,
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Lu jurisprudencia espaiola ha visto en ocasiones el fundameénts de
la expropiacién en este principio de igualdad ante las’cargas publicas.
Asi, la sentencia de 21 de noviembre de 1955: el fundamento de la ex:
propiacién esta «en el principio.de igualdad ante la Ley en el reparte
de las cargay piblicas, segin el cual quien se ve privado de su propie-
dad no debe sufrir él solo el perjuicio, sino que debe ser soportado y
compartido por la colectividad beneficiada, de la que aquél también
forma parte, compensando de esta suerte la carga que supone la pri-
vaciéon de la propiedad con la que implica su resarcimiento mediante
la adecnada indemnizacién». Y la de 10 de octubre de 1957: «... asi
concilia el Fuero, aplicando el principio de igualdad en las cargas pu-
blicas, el icto de soberania patrimonial de la expropiacién con el de-
recho del propietario a no ser privado del valor de sus cosas, que sera
apreciado justamente conforme a la Ley aplicable». De todos modos, se
trata de declaraciones abstractas de las que la jurisprudencia no ha lle-
gado a extraer conclusiones practicas especiales.

6. Teorie de la utilizacién privada.

R. REINHARDT, en una conferencia puhblicada en 1952 (ue alcanzé
gran resonancia (34), pero que, en definitiva, no ha encontrado segui-
dores, después de rechazar por insuficientes los criterios lormales al
objeto de encontrar una solucién material definitiva, ha integrado el
problema de la expropiacién en el de la propiedad, y ambos en el gran
complejo constitucional: sélo a la luz de la GG pueden plantearse de-
bidamente las grandes cuestiones juridicas de la Alemania actual. Esto
supone relativizar radicalmente el problema, pero también darle unas
bases mas firmes, ya que ni la expropiacion ni la propiedad pueden
considerarse independientemente. Si es obvio que a la modificacién de
la propiedad se corresponde la Jde la expropiacién, y si tampoco puede
dudarse que la propiedad no es otra cosa que un dato mas en la regu-
lacién coustitucional, parece 16gico que antes de entrar en el problema.
de la expropiacion deben examinarse previamente los principios eco-
némicos-juridicos que dominan la GG.

chr. VI}: «La mds grande creacién de la jurisprudencia en el iltimo medio siglo ha
=ido, =in duda, la consagracién de la idea de la igualdad ante las cargas puablicas, que
ha determinado, entre otras consccuencias, una verdadera transformacién de la teoria de
la responsabilidady. )

(33) ReiNuarDT-ScHEUNER, Ferfassungsschutz..., cit. A este respecto es muy signi-
ficativo ¢l subtitulo del primer trabajo: «Wo licgen fir den Gesetzgeber dic Grenzen,
gemiss art. 14 Bonner Grundgesetz iiber Inhalt und Schranken des Eigentums zu be-
finden»,

83



ALEJANDRO NIETO

Ssgun REINHARDT, la Constitucion de Bonn expresa el principio de
la utilizacién privada como férmula para resolver la atencién entre los
intereses piblicos y privados (35). El principio de la utilizacién privada
no debe identificarse con el del interés privado al estilo liberal, pero
concreta la afirmacién de que el orden econémico v social de la Ale.
mania de hoy persigue la utilidad privada de los bienes, y a tal objetivo
deben reconducirse todas las mormas interpretativas. Entrando en con-
flicto los intereses privados y el general, es claro que aquéllos deben
ceder ante éste; pero la determinacién de si esta cesién constituye una
expropiacién o una limitacién, debe hacerse con el criterio de la utili.
zacién privada. Cuando las limitaciones son tales que impiden la utiliza-
cién real de la cosa por parte del propietario, se convierten en una ex.
propiacién. La garantia de la utilizaciéon privada «no significa retrasar
toda coaccién que ejerza el poder publico para asegurar la utilizacién
publica, sino limitacién de esta coaccién a las medidas que no paralicen
o excluyan de manera importante, sino que mas bien fomenten, el prin-
cipio de la utilizacién privada y su funcién como factor ordenador de la
economiax» {36).

7. Teoria del cardcter de la Ley.

El mismo sentido de la Ley es quien mejor puede darnos up criterio
definitivo. Hay Leyes que expresan de algin modo una codificacién o
reproduccién del ordenamiento (entiéndase bien: la totalidad del or-
denamiento, no simples Leyes expresas), ya existentes sobre la propie-
dad: aqui se trata de simples limitaciones de la propiedad en sentido
técnico. Pero hay otras Leyes que sin conexién con el ordenamiento
vigente facilitan una intervencién en la propiedad: son casos de expro-
piacién. En los casos de duda, la labor del Juez no ha de consistir en
analizar la relacion entre tal norma y cl objeto, sino entre la norma

especial y el conjunto del ordenamiento ya existente (37).
(35) FEl autor pretende encontrar un apoyo a su teoria ¢n la abstracta {ormulacion
de las sentencias del 9 y 10 de junio de 1952: «la garantia de la propicdad ¥ de la
protcccién de la expropiacion, tal como se ha desarrollado unifoermemente en su esencia
en los circulos culturales occidentales..., se apoyan en la siguiente situaciéon de tensién:
El particular integrado en ¢l Estado para poder vivir cntre cus iguales como una persona,
es decir, libre y responsable de si mismo, y para no convertirse en un simple objeto de
un poder estatal superpoderoso, necesita, por causa de su libertad y de su dignidad,
una csfera de propicdad rigurosamente asegurada en lo juridico. Pcro, por olra parte,
el Estado tienc que poder intervenir en los derechos patrimoniales de sus ciudadanos,
cuando los objctives comuncs superiores asi lo exijan claramentes,

(36) Verfassunysschutz..., cit., pag. 25.

(37) Scuumacnir, Der Begriff der Enteignung, NJW (1951), pag. 53 y sigs.
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8. Conclusion.

Carece de sentido continuar esta enumeraciéon de teorias. Como ha
dicho LANDMANN, «ninguno de los criterios, sean de naturaleza formal
o material, ha encontrado general reconocimiento. No obstante, todas
estos problemas han contribuido a aclarar la situacién y a mostrar la
necesidad de una reforma de los articulos 14 y 19 GG, a causa de las
numerosas dudas que presentan y de las desagradables consecuencias
que han tenido en la practica. En todo caso, debe rerunciarse a una
férmula fija para determinar en casa caso concreto cuil sea expropia-
cién y cual obligacidn, ya que ambos factores—que deberian estar sepa-
rados por la férmula buscada—dependen de.las diferentes concepciones
que hay sobre el imbito que ha de concederse a la propiedad, y por
ello su amplitud es variable. Las teorias imaginadas son ciertamente
excelentes ayudas para responder a la pregunta sobre el caricter de una
intervencion en la propiedad, y también es de aplicacién en los casos
concretos, como ha hecho el BGH, el criterio de la infraccién del prin-
cipio de la igualdad pura caracterizar la expropiaciéon. Pero también
tiene el BGH que reconocer que en los casos de propiedades por gru-
por la diferencia entre la delimitacién general, que no da lugar a indem-
nizacion, y la intervencién que afecta desigualmente y que da.lugar a
ello, tropieza frecuentemente con graves dificultades que s6lo es posible
resolver mediante un examen minucioso del caso concreto. No hay que
olvidar que, en iltimo extremo, es asunto del Juez y de sus convicciones
éticas el ponderar lo que sea compatible con los deberes sociales de la
propiedad y no sea expropiacién por no afectar al contenido esencial
de la misma, y cual sea expropiacién propiamente dicha» (38).

V.—ALGUNOS PUNTOS DE VISTA QUE PUEDEN TENERSE EN CUENTA EN UN
CRITERIO MATERIAL. DE DISTINCION ENTRE INTERVENCIONES DELIMITADO-
RAS Y MUTILADORAS DE I.A PROP{EDAD.

Las ultimas frases de la cita anterior nos ponen ya sobre la pista del
verdadero camino a seguir. Decaparecido el criterio-formal automati-
co, no se ha podido encontrar posteriormente ninguna otra férmula
"que resuelva sin mas como una panacea los continuos y graves proble-

(38) Lanomasn, Giers, Prokscn: Allgemeines Verwaltungsrecht, 22 ed., 1960, pa-
gina 184.
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mas que este tema suscita. Los intentos de dar una solucién unitaria al
llamado criterio material han fracasado y todos son muy discutibles,
como hemos. visto. El verdadern método ha de consistir, pues, en ofre-
cer un repertorio de puntos de vista, lo mas precisos posibles, que ha
de tenerse en cuenta en el momento de analizar cada caso concreto, y
aceptar resignadamente la imprecisién dltima que de este método ha de
derivarse. Si la Ciencia del Derecho es un sistema de respuestas, no ha
de entenderse tal como la mecanica confrontacién de lo consultado a
unas normas concretas y omnicomprensivas. La condicion del jurista dis- -
ta tanto del oriculo ungido v. arbitrario como de la precisa maquina
automatica '

En este sentido, los criterios materiales aludidos en el epigrafe ante-
rior son de aplicacién aqui, si bien no como criterios esenciales, y por
tanto unicos, sino como simples puntos de vista que pueden tenerse en
cuenta en cada caso concreto. A ellos conviene anadir, en este modesto
pero eficaz rango, algunos otros:

i. La funcién social de la propiedad.

Nunca llegara a entenderse una figura juridica moderna relacionada
con la propiedad si no se tiene presente este caracter esencial de la pro-
picdad moderna, que ha superado y hecho envejecer la totalidad de las
instituciones tradicionales. No es éste el lugar de hacer un analisis de-
tenido de este principio, (ue ha encontrado acogida en la mayor parte
de las legislaciones (39). El articulo 153, 3, WRV, reproducido casi li-
teralmente en el articulo 14, 2, de¢ la GG, declara: «La propiedad obli-
ga. Su uso debe estar simultineamentc al servicio del bien cominy» (40).

Con tan tajantes afirmaciones es fdcil comprender que en ¢l momento
de determinar si una intervenciéon administrativa es delimitadora o mu-

tiladora de la propiedad, es imprescindible ponderar siempre si la
aparente mutilacién no viene referida a esta funcién social y se trata,

(39) Declaracion XH del Fuero del Trabajo: «Todas las formas de la propiedad
quedan subordinadas “al interés supremo. de la Nacidn, cuyo intérprete es ¢l Estadon.
Articulo 30 del Fuero de los Espafoles: «Todas las formas de la propiedad quedan
subordinadas a las necesidades de la Nacidon y del bien comdn», Cfr. igualmente el
Principio X de la Ley de principivs fundameniales. )

(40) La scntencia de nuestro Tribunal Supremo de 4 de julio de 1957 hace referen-
cia expresa a ello: «La Ley dc¢ Expropiacion forzosa de 10 cnero de 1879... tiende a
no permitir ni la expoliacién por confiscacion de la propiedad individual, ni ¢l ejercicio
eminente del Estado sobre los bienes integrantes del Patrimonio nacional, sino el haber
ya atisbado la finalidad del servicio o funcidn social de la propiedad».
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en el fondo, de aplicacién de sus fines sociales, y, por tanto, no da ori-
gen a una indemnizacién (41).

Con ocasion del Congreso de Profesores de Derecho piblico cele-
brado en Géttingen en 1951 fué debatido ampliamente el tema de la
funcién social de la propiedad, ya que afectaba directamente a uno de
los temas propuestos («expropiacién y socializacién»). Por aquellas fe-
chas, dado lo reciente de la aparicién de la GG v la incégnita que atin
representaba el desarrollo futuro de la economia del pais. no pudieron
extraerse, a mi juicio, buena parte de las conclusiones que tan suge-
rente tema lleva consigo. Son, sin embargo. dignas de retencién las «i-
guientes observaciones de IPSEN:

a) Teniendo en cuenta las modernas transformaciones de la estruc-
tura del Estado y de los métodos de la economia estatal, la propiedad
a que se refiere el articulo 14 GG ha de deducirse de la direccidn es-
tatal.

b) La determinacién del! contenido de la propiedad por medio de
-Ley_en sentido formal, reservada y admitida en el mismo articulo 14,
esta situada curiosamente en la parte dedicada por la Constitucién a los
derechos fundamentales, v significa alzo mas que una limitacién admi-
sible de la propiedad, concretamente una normacién positiva del campo
de faculiades del propietario.

¢) La vinculacién social de la propiedad no es solamente una regla
de interpretacién, sino también una encomienda v concesién de facul-
" tades. del legislador para una conformacién socializadora en el imbito
de la propiedad; de aqui que no se encuentre limitada por el articu-
1o 2, 1, de 1a GG (42).
ScHEUNER ha ido analizando (43) lo que corresponde a expropiacién
y lo que corresponde a funcién social de la propiedad en los siguientes
supuestos :

1) Ordenacion de la vivienda.—l.a vinculacién social de la propie-

{41) El primer desarrollo técnico de esta idea se debe a Hanmanx, Ueber die Abgren-
zung von Eigentum und Sozialbildung, NJW, 1952, page. 401 y sigs.- En el llamado de-
recho de viales, son frecuentes los ejemplos de limitaciones de la propiedad, que tienen
este caracter y no el de cxpropiaciones, precisamente por la vinculacién de la limitacion.
Asl, el deber -de los vecinos de permitir en sus inmuebles la instalacion de sefales y
demds objetos que precisa ¢l nifico y la conservacion ‘de las vias, Incluso la obligacién
de los vecinos de participar en el costeamicnio de la contribucion de una calle, ha sido
considerado por la doctrina como una consccuencia de esta funcién social. Cfr. Ksour.
Verwaltungsrecht, 2.2 ed., 1961, pigs. 450 y 460,

(42) lIesen, Enteignung und Sozialisierung, en VASIRL, 1952, pag. 120,

. (43) Verfassungsschutz..., cit,, pags. 117-121.
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dad es aqui muy intensa, de tal manera que ordinariamente nos encon-
tramos ante limitaciones y no ante expropiaciones,

2) Agricultura.—Al servir las empresas agrarias no sélo al benefi-
cio del propietario, sino al abastecimiento nacional, estin sujetas a li-
mitaciones muy frecuentes.

3) Arte.—Aun son mas intensas aqui las intervenciones estatales
no expropiatorias en beneficio del interés artistico general.

4) Economia.—FEn este campo se entrecruzan de tal manera las téc-
nicas de la expropiacién v las limitaciones, que es imposible obtener
una idea general unitaria,

5) Urbanismo.—Es el ambito clasico de las limitaciones modernas
de la propiedad. .

6) Impuestos.

Los impuestos pueden actuar como auténticas me-
didas expropiatorias cuando rebasan sus fines naturales y se proponen
una nueva configuracién de la propiedad.

2. Reserva legal.

Expresado mas exactamente: Reserva de caracter constitucional en
favor de Leyes que se propongan de una manera directa la regulacién
de la propiedad (44). Se trata de un complemento del principio anterior,
que pretende explicar. :

Es evidente que para que el principio de la funcién social de la pro-
piedad pueda operar es preciso que el legislador conscientemente se haya
propuesto tal fin. El ejemplo académico es el de la Ley del Suelo, cu-
yas miiltiples. restricciones vienen impuestas precisamente por la consi-
deracion inicial de la propiedad urbana como encarnada en la funcién
social del urbanismo. El caso e> muy significativo si se compara con
alguna otra prohibicion similar, pero uo impuesta por razones de ur-
banismo, sino por la proximidad, por ejemplo, de una fortaleza militar.
Aqui el sentido de las prohibiciones es muy otro: el objetivo de la Ley
que las impone es la seguridad de la defensa nacional, en la que sélo
incidentalmente s¢ ven afectados algunos inmuebles. La funcién social
de la propiedad ningin papel juega en este punto. v por ello no podria
invocarse tal principio como neutralizador de la obligacién genérica de
indemnizar. Esto en el Derecho alemin es muy claro.

[.a doctrina suiza, con una técnica mucho mas imprecisa, no ha le-
gado a estas conclusiones. En este pais la separacién de los conceptos de

(41) Cfr. Forstiorr, Lehrbuch..., cit., pag. 302.
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limitacién y expropiacién se realiza conforme a unas normas generales
muy amplias. «Bajo el concepto de expropiacién se encuentra no sola-
mente la mutilacién de la propiedad o de otros derechos patrimoniales
o el gravamen de la misma con derechos reales, sino también las érde-
nes y prohibiciones administrativas, concretamente policiales, por las
que se limita al propietario su disposicién o aprovechamiento sobre la
cosa. Ciertamente, en tales casos, cuando se encuentran fundamentados
en una Ley, se trata sencillamente de una simple aplicacién de limita-
ciones generales de la propiedad de caracter legal». La doctrina ha en-
contrado una reiterada formulacién jurisprudencial relativamente pre-
cisa: «Excepcionalmente sus efectos (los de las limitaciones) pueden ser
en algunos casos aislados de una calidad tal, que lleguen a considerarse
como una intervencién en el derecho de la propiedad, intervencién ma-
terial, ya que no formal, que aparece como una expropiacién. Asi se
considera ordinariamente en la jurisprudencia... cuando se prohibe al
propietario el uso de una cosa, valorable econémicamente, qus hasta
entonces hubiera ejercido licitamente, o cuando la prohibicién sea ex-
cepcionalmente grave, o cuando sélo queden afectados por ella uno o
unos pocos propietarios, de tal manera que se vean precisados a reali-
zar un gran sacrificio en bien de la comunidad, si no son indemniza-
dos» (45). He aqui, pues, que los criterios manejados en las muiiltiples
teorias a que se acaba de aludir, son considerados como simples puntos
de vista que deben ser tenidos en cuenta en el momento de resolver el
caso concreto.

3. Exclusiones.

Hay casos en que opera algiin elemento especial que excluyve sin mas
la posibilidad de indemnizacién, lo que contribuye indudablemente a
que los campos debatidos queden Iejor perfilados.

e) El primer supuesto académico se refiere a las intervenciones ad-
ministrativas que no afecten a derechos subjetivos, sino a intereses. A este
respecto hay una jurisprudencia abundantisima e interesante, cuya ca-
suistica es ocioso repetir. No faltan, sin embargo, excepciones. La mas
conocida se refizre a la irdemnizacion concedida a los vecinos de una
calle, que se vieron perjudicados por el descenso de nivel de la misma
producido por unas obras muuicipales (46). FORSTHOFF justifica el caso

(45) Cir. Huper, ob. cit,, pdgs. 74 y 75. El mismo autor, dos pdginas mas adelante,
afirma rotundamente: «Considero cquivocada la teoria que afirma que las limitaciones
policiales nunca pueden constituir una expropiacion natural».

(46) RG, 145, 107.
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vor entender que la calle es un establecimiento administrative que sirve
para numerosos fines, y entre ellos y especialmente el de los vecinos (47)
A mi juicio, aqui tendria aplicacién el principio de la buena fe (Treue
und Glaube), que autoriza a los vecinos para confiar en el manteni-
miento de la situacién creada por la propia Administracién. Sélo en
este sentido puede entenderse la interpretacién de FORSTHOFF.

El articulo 1.° de la Ley espaifiola de Expropiacién forzosa hace men-
cién expresa de «intereses patrimoniales legitimos». «Esta alusién a los
intereses legitimos—dice Garcia DE ENTERRIA—debe entenderse como un
concepto valvula, cuya modulacién se confia a la prudencia de los Tri-
bunales. Quiere decirse que no todos los llamados intereses legitimos en
otras aplicaciones tendrin cabida en la hipétesis de la Ley; intereses
Jegitimos a los efectos de esta Ley (construccién necesaria a que se re-
mite la jurisprudencia) seran sélo aquellos sumamente calificados, cuyo
sacrificio imponga la consecuencia de una indemnizacién» (48).

b) Otra exclusion que no merece mavor comentario se refiere a las
intervenciones provocadas por la culpa del particular. Por ejemplo, pro-
hibicién de construir o reparar un edificio, o incluso orden de desalo-
jarlo cuando el mismo se manifiesta peligroso (49).

c¢) Supresion de ventajas previamente concedidas por la Ley con
caracter discrecional y revocable.

(47) Lehrbuch..., cit, pag. 305.

(48) Los principios..., cit, pag. 5% La observacién es muy importante, porque, como
hace notar ¢l mismo autor, la doctrina espafiola—de marcada influencia - italiana—, ela-
borada sobre los intereses legitimos, lo hace en vista al problema de la justicia admi-
nistrativa, lo quc la hace inaplicable al punto concreto que se estudia. El propio autor
se ha referido al ejemplo del Derecho alemin sobre variacién de rasantes.

(49} Sobre la culpabilidad de la victima, cifr. T. Moreau, Linfluence de la situation
et du comportement de la victime sur la responsabilité administrative, 1957: «Si la
«atencién» del juez por la vietima ha tenido por efecto transformar las reglas de la ins-
titucién, esta modificacién, por su parte, ejerce reciprocamente su influencia sobre ‘la
propia concepcién de la victima. La cual ya no es, como en el siglo xix, ¢l humilde men-
digo que solicita una limosna del servicio autor dcl dano, sino una verdadera persona
juridica titular de derechos y, al tiempo, sujeta a cicrtos deberes. La victima no es sola-
mente el individuo que ha experimentade pasivamente un perjuicio, sino ademds el ele-
mento ceniral, por cuva consideracién se inicia el proccso. =

La responszabilidad del poder publico conserva, pues, una doble funcién econémica y
penal: es a la vez rcparacién y sancion, garantia y pena privada. En esta calidad es
donde puede verse la causa de la aproximacién evidente de los derechos piblico y pri-
vado en el campo de la responsabilidad. En cfecto, mientras el problema de la respon-
sabilidad dependia exclusivamente de consideraciones relativas al scrvicio autor del per-
juicio, la autonomia total del derecho piiblico se justificaba por las necesidades de la
accion administrativa; pero desde el momento en que la jurisdiccién administrativa con-
sidera también a la victima, esta explicacién pierde su fuerza, puesto que el problema
que deben resolver los magistrados de las dos jurisdicciones es, en el fondo, ansdlogo:
¢Cémo asegurar a una victima inocente la reparacién a que ticne derecho?» (pig. 248).
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VI. DIiSPERSION DOGMATICA.

Una vez deslindado—mejor o peor—los campos de la delimitacién
de los derechos y de la mutilacién de los mismos, podemos lanzar ya
una ojeada sobre la sistematica de posibilidades que se ofrecen en este
dltimo supuesto. En el derecho alemén, a raiz de la publicacién de
la GG, hay un amplio repertorio de intervenciones administrativas que
dan lugar a indemnizacién. cada una de las cuales origina acciones dife-
rentes :

- A) Basadas (las intervenciones) en una Ley: Dan lugar a una Ent-
schddigunsanspruch, al amparo de:
a) 75 EinlALR (Aufopferungsanspruch).
b) o a un Enteignungsanspruch, si son expropiaciones en el sentido
del articulo 14, 3 GG.

c) Otras especiales disposiciones legales. '
- B) Actos ilicitos no culpables: Originan Aufopferungsanspriiche.

C) Actos ilicitos culpables de los funcionarios: Originan Schadener-
'satzanspriiche (839 BGB).

De esta variedad conviene destacar la existencia de un factor comin :
'Los Aufopferungsanspriiche, que operan en los apartados A) y B) (el
apartado C) constituve un sistema cerrado en si mismo e independiente),
v concretamente’ de la siguiente manera:

A) En este apartado, como base valvula de escape que cubre todos
los supuestos que no estan afectados por una norma especial, sea la
expropiacion, sean otras disposiciones especiales.

B) En todo caso. , .

Estas acciones son un reflejo de la vieja teoria del sacrificio, de la
que mas arriba se ha hablado y_que, como se ve, aun conserva por estas
fechas una gran importancia de doctrina general, que sélo cuenta con
algunas excepciones en que no opera: actos delictivos de los funciona-
rios, expropiacién y disposiciones y leyes especiales.

' De una manera mas sistematica y general puede hacerse la siguiente
clasificacién : '
~A) Responsabilidad de Derecho Civil.
a) Contratacién administrativa.

b) Actividades no soberanas de la Administracién.
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B) Responsabilidad de Derecho administrativo.
a) Por intervenciones licitas (entre ellas la expropiacién).
b) Por intervenciones ilicitas no culpables.

¢) Por intervenciones ilicitas culpables (con responsabilidad penal
para los funcionarios). '

d) Por riesgo (que es una subespecie de las ilicitas no culpables).

VII. EXPROPIACION FORZOSA.

La expropiacién forzosa ocupa en el esquema anterior, a decir ver-
dad, un lugar bien modesto. Se trata de una simple figura que justifica
la indemnizacién de la Administracién y da lugar a la aplicacién directa
de la teoria del sacrificio, y como simple excepcién de ésta. Ahora bien,
esta dotada de una fuerza expansiva tan extraordinaria que pronto va
a salirse de este modesto papel para absorber e integrar en ella la ma-
vor parte de los supuestos de la indemnizacién administrativa, de tal
manera que de simple excepcién de una regla vendrd a ocupar ella
misma, al final de una evolucién imperialista, la categoria de regla,
para soportar por su parte algunas, pero muy pocas, excepciones.

Para explicar este proceso va a exponerse primero de una manera
sucinta su concepto originario o clasico y desarrollarse luego las fases
de su evolucién expansiva (50). En todo caso, hay que tener siempre
presente un dato fundamental: la expansion de la expropiacién no se
realiza a costa de una extension de la responsabilidad dsl Estado, sino,
posteriormente, a costa de absorber las demas figuras explicativas de
tal respoxisabi]idad, una vez que ésta ha sido declarada. Dichio de otro
modo, y de una manera simplista, la responsabilidad del Estado, que
a fines del siglo Xix se entiende todavia de una manera muy restringida,
puesto que sélo se admite cuando una ley la habilite expresamente (51),

(50) Este proce:o ha sido consagrado pur la jurisprudencia a lo larzo de una serie
de sentencias, que mdis adelante se examinardn: pero. como no podia ser menos, ha sido
la doctrina quien la ha fomentado y preparado de una manera decisiva. Ya en la época
de Weimar défendieron algunos autores que la expropiacion cubriese todos los supuestos
dc responsabilidad del Estado referidox a dafios patrimoniales. Asi, Stoepter, Oeffen-
tlich-rechtliche Entschidigung, 1933, y Zur Frage der éffentlich-rechtliche Aufopferung.
sanspruck, 1936, y KarzenstelN, Entschidigungspflicht des Staates bei rechtswidrig
schuldloses Ausibung dGffentlicher Gewalt, 1935.

(51) Para comprobar lo escaso del ambito de la responsabilifad estatal a finales
del siglo pasado basta leer los manuales de la época. Cfr.. por ejemplo. la obra clisica de
Axscuuetz, Der Ersatzanspruch aus Vermigensbeschidigung durch rechtmdssige Handha.
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empieza a extenderse por impulso jurisprudencial, basado ordinaria.
mente en una aplicacion amplia de la teoria del sacrificio. Pues bien,
el papel que juega la expropiacién en estos casos es ir detras de la
teoria del sacrificio y en los casos en que la responsabilidad del Estado
ya esta admitida y justificada por la misma, sustituir tal ju:tificacion
por la teoria de la expropiacion. El proceso tiene, pues. tres fases dis-
tintas perfectamente diferenciables:

1.* No se reconoce la responsabilidad del Estado.

2.* Se reconoce al amparo de la teoria del sacrificio.

3> La teoria del sacrificio se sustituye por la de la expropiacidn,
¥ el supuesto se convierte en una cuasi-expropiacion.

La significacion de estas fases es naturalmente muy distinta. El paso
de la primera a la segunda representa un enorme progreso en las garan-
tias de los ciudadanos, mientras que el paso de la segunda a la tercera
parece mas un cambio de técnica juridica, que ordinariamente supone
también un progreso, pero siempre mucho menor que el anterior.

Antes de entrar en el anilisis de esta evolucién del Derecho alemin,
conviene lanzar una ojeada—a modo de recurso—sobre la evolucién del
Derecho francés. El ejemplo es aleccionador porque nos demuestra hasta
qué punto son diferentes las bases en que se apoya en uno y otro pais
el mismo instituto de la responsabilidad del Estado.

Segqiin J. Moreau (52), pueden observarse en Francia tres fases ana-
16gicas que él denomina teolégica, metafisica y positiva, :

En la edad teclégica, que se extiende desde el afio vir hasta la se-
gunda mitad del siglo xix, se afirma el principio general de la irres-
ponsabilidad del Estado. Segin este autor, ello obedece a tres causas:

bung der Staatsgewalt, en «Verwaltungs Archiv», 1897, pigs. 1 y sigs. Es admirable la

constancia con que la jurisprudencia alemana ha ido aumentando los casos de responsa-

bilidad desde entonces hasta la hora presente.

. 152) L'irfluence..., c¢it., pigs. 3 v sigs. Por lo que afecta a la supuesta rareza de los
dunos e indemnizaciones resuliantes de la actividad del Estado en el siglo xix, H. F.
Koecuuin (La responsabilité de ['Etat en dehors des constrats de an viy ¢ 1873. 1957)
ha demostrado sin dejar lugar a duja que no es del todo cierta la cscasa actividad que
se atribuye al Estado en aquella época, y que las intervenciones estatales eran variadas y
numergsas. «Nucstra época no tiene el monopolio ni de los ataques a las personas y a
los bicnes, ni a las demandas de reparacién. Las guerras muliiplicaban los dafios, los’
tratados no respetaban sicmpre los intereses privados, la actividad legislativa o guberna-
mental despreciaba los derechos adquiridoz. la adaptacién a los cambios econémicos y al

- progreso técnico se hacia pcnozamente. Y. por ultimo, el funcionamiento imperfecto de
los servicios piblicos, lo mismo que hoy, causaba dafos o hacia aparecer negligencias
culpables» (pdg. 143). Tenicndo en cuenia que las conclusiones dc est¢ autor se basan
en una minuciosa investigacién de los textos jurisprudenciales de la época, vivo reflejo
de la rcalidad, estas observaciones son una prueba mis de la relatividad de las afirma-
ciones puramente sistemdticas o conceptuales.
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1) La no desaparicion de las tesis absolutistas del siglo anterior, con:
forme a las cuales el soberano estaba dotado de una voluntad juridica
superior a los individuos. Estas tesis siguieron siendo mantenidas por
los juristas imperiales, y la reorganizacién administrativa de Napoledn
no hace sino reforzarlas. 2) En aquel tiempo, la responsabilidad estaba
lizada necesariamente, y era axiomitico que «el Rey no podia hacer
mal». 3) El nimero de dafios era escaso, dada la clase de actividades
ordinarias del Estado.

En la edad metafisica (hasta.1903) el aumento de la actividad del
Estado, por una parte, y de otra una mayor afirmacién de la conciencia
juridica popular, claman por el principio de la responsabilidad, que,
en efecto, termina imponiéndose, aunque de una manera—como dice
el arrét Blanco—ni general ni absoluta. Estas limitaciones pudieran
también explicarse por dos razones: 1) el caracter pretdriano de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, que le impide hacer tabla rasa
del pasado y del presente juridico. 2) El caricter evolutivo del Dere-
cho en general, que no evoluciona por saltos. La doctrina avanza len-
tamente v los viejos juristas, por geniales que sean, no pueden renegar
de la formacién de su juventud. A fines de siglo todavia sigue insis«
tiendo el gran LAFERRIERE en que «lo propio de la soberania es que
se impone a todos sin compensacién».

La llamada edad positiva se inicia con el arrét Greco (10-2-1905)
que, al significar el fin de la irresponsabilidad del Estado, posibilita (y es
a‘la vez efecto) del aumento de los servicios estatales, que pueden asi
extendzrse sin ofender la conciencia juridica nacional. cada vez masg
sensible.

Cerrado este excur:0, volvamos al Dera=cho aleman:

1. La forma cldsica.

La expropiacién forzosa, como instituto juridico, aparece en el si-
glo xix ligada a un fenémeno concreto: la construccién de las grandes
obras publicas, especialmente los ferrocarriles y vias piblicas. Estas
obras publicas hicieron surgir una serie de figuras juridicas de carac-
ter instrumental, que por un grave error de perspectiva quedaron asimi-
ladas durante muchos afios a las mismas, sin reparar en que su rela-
ci6n con ellas era puramente accidental, De esta manera se asimilé la
concesion de obras publicas a ]la concesién por antonomasia, el contrato
de obras piblicas al contrato administrativo, y la expropiacién de in-
muebles en beneficio de una obra piiblica a la expropiacién tipo. La
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depuricién de estos cobceptos ha costado casi un siglo a la doctrina
posterior.

. La expropiacion asi ‘configurada suele denominarse «clasica» y sus
caracteres esenciales son los siguientes:

l. Ha de hacerse por medio de un acto administrativo.

2. Se refiere a propiedades inmuebles.

3. Supone la transmisién de la propiedad (53).

4. En beneficio de un ente o empresa publica concreta (54).

Si se compara esta estructura con la de la expropiacién en sentido
moderno, puede apreciarse que ninguno de estos elementos se ha con-
servado. En efecto:

1. Ya no es imprescindible el acto administrativo; la intervencién
puede ser realizada directamente mediante una lLey.

2. Tampoco es necesario que se refiera a propiedades mmuebles,
sino que su objsto pucde ser cualquier derecho patrimonial.

3. Sin llegar a la transmisién de la propiedad, basta con que se
trate de¢ una mutilaciéon de la misma que no sea simple delimitacion
del dominio.

4. También se suprime la afectacién al beneficio de empresas pa-
blicas e incluso terceros determinados. Este dltimo paso fué dado por la
jurisprudencia—no sin viva oposicién—con el siguiente motivo: Inclui-
do un edificio de la ciudad de Hamburgo en el Patrimonio Artistico de
la ciudad---con la subsiguiente limitacién al propietario de su uso y dis-
posicion—el BGH concedié una indemnizacién no obstante que, como
es evidente, tales limitaciones no se imponen en beneficio de personas
o empresas determinadas, sino del interés artistico general (53). Esto

€53} -Sobre este elemento se busé la teoria de la Uebereinignng (FLeiNer, M. Woryr),
que pretendié caracterizar materialmente la expropiacidn por el dato de que en ella se daba
un fenémeno de transmisién de la propiedad. frente a los criterios puramente formalistas.

(51} ScHeuner (Verfassungsschutz..., cit., pag. 83 y sigs.) ha sometido a la expropiacion
cldsica a una dura critica para demostrar la vinculacién de la misma a la idea -liberal
de la propiedad. Las consccuencias de este andlisis son claras: de un lado, la ausencia
de pretendido «clacicismo», la que es una manifestacién juridica méds de una forma con-
creta del Estado. y de otro, la necesidad de que el concepto se transformase al evoluciv-
nar con los anos la idca de la propiedad. Por lo mismo quc cualquier modificacién de
la ideca de la propiedad afecta a la expropiacién, cualquicr modificacién en la idca de la
exprapiacién hace sospechar que algo ha evolucionado en la propicdad.

(55) Compiérese esta tesis con la de Garcia pr ExTerria sobre la necesidad de la
existencia -de un beneficiario en Los principios.... ecit., pags. 69 y sigs. La jurisprudencia
insiste en que no hay cxpropiacién cuando no hay transferencia de la propiedad ni de
ningiin otro derccho rcal en beneficio del Estado. No obstante, he encontrado una ex-
cepcién, bicn es verdad que sin antecedentes y sin reiteraciones: El arrée de 20 de mayo
de 1930 ha considerado a la servidumbre de clasificacion de monumentos histéricos como
una desmembracion de la propicedad, y ha calificado a esta servidumbre de expropiacién

95



ALEJANDRO NIETO

supone en sustancia una reivindicacion de la diccidn literal de la Ley
—el bien comiin (56)—, que en el concepto clasico de la expropiacién
se habia identificado erréneamente con el interés corfcreto del Estado en
la ejecucién de las obras piiblicas. Como ha precisado con mejor rigor
el Staatsgerichtshof de Baden: «El bien comin no es aquel interés pu-
blico que viene determinado por consideraciones de utilidad u oportu-
nidad para la ejecucién de fines estatales y demas publicos, ni tampoco
tiene por inico contenido el bienestar publico o el poder del Estado,
sino que se dirige también a la garantia de la justicia y de la paz inte-
vior. Por esta razén la gravisima intervencién expropiatoria en benefi-
cio del bien comin sélo puede justificarse cuando acarrea notables e
indudables beneficios para todo el puebloy (57).

5. La doctrina contemporianea pone un énfasis especial en la exi-
gencia de la Junktim-klausel, formalmente exigida ahora en el 14 GG,
¥ que supone que en la misma Ley que se autoriza la expropiacién debe
determinarse los sistemas de valorzcién ¥ cuantia de la misma. Segin esto,
cuantas leyes autoricen una expropiacién y no regulen al tiempo su
indemnizacién—lo que sucedia antes con cierta frecuencia—son nulas.
La severidad con que los Tribunales han aplicado esta cldusula produjo
en un tiempo cadenas de nulidades, pero el resultado final ha sido que
el legislador no olvida ya este presupuesto, abandonando la ligereza con
que actuaba afios atris en materia de expropiacion.

2. De la transmision de inmuebles a la mutilacion de derechos pa-
trimontiales.

La version clasica de la expropiacién forzosa, surgida al calor de las
obras publicas, vivié durante mucho tiempo sin presentar una proble-
matica dificil, precisamente porque las intervenciones estatales en la
vida econémica se limitaban casi exclusivamente a la realizacién de
tales obras. Los problemas surgieron cuando después de la primera gue-
rra mundial se vié precisado el Estado a intervenir en casi todos los

parcial. Se trataba de oponer la indemnizacion de expropiacion a la indemnizacién de
clasificacidn, y para mejor llegar a una solucién, se hizo una comparacién entre las dos
indemn’zaciones, entre las debidas a la expropiacién total y las debidas a la expropiacion
limitada, encajando a la de la clasificacion de monumentos histéricos entre estas tiltimas.
Cita tomada de R. Bricuer, Le régime des monuments historiques en France, 1952, pa-
ginas 20-21.

(56) Const'tucién de Frankfurt de 1819: gemeines Besten (art. 164); Constitucion
prusiana de 1830: ¢&ffeniliches Wohl (art. 9); Consiitucién de Weimar: Wohl der Allge-
meinheit (art. 153); Constitucion de Bonn: Woh! der Allgemeinheir (art. 14).

(57) Cit. por W. Weser, ob. cit,, pags. 382-383.
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campos de la vida econémica y social. En estas circunstancias el con-
cepto clasico de la expropiacién se vié rebasado por completo y estuvo
a punto de ser abandonado por imitil, Para cubrir estos supuestos inédi-
tos de mutilaciones singulares de derechos distintos a la transmisién de
la propiedad fundiaria, cabian dos soluciones: o se recurria a un nuevo
instituto juridico, que indemnizase gsnéricamente, o se aplicaba el con-
cepto de la expropiacién. ’

La creacién de un nuevo instituto tropezaba, sin embargo, con gra-
ves dificultades: las estructuras econémico-sociales que habian desbor-
dado el concepto clisico de la expropiacion habian aparecido en un
momento de exacerbacion legal positivista. El legislador aspiraba por
aquellos afios a regular toda la actividad del Estado, tendencia que junto
a su aspecto positivo significa un grave desconocimiento de figuras, pro-
tectoras incluso de los propietarios, que no han terido acogida en la
Leyv. Esto es lo que sucedié con la expropiacién: la inexcusable exigen.
cia de su previa fundamentacién supuso el terminar de una vez para
siempre con posibles extralimitaciones administrativas; pero, por otro
lado, también el cerrar el paso a formulaciones genéricas de cobertura,
como habian sido en un tiempo los derechos administrativos,

Ante esta situacién, puesto que la expropiaeién era el winico medio
habilitado por la Ley para estos efectos, se vieron obligadas la doctrina
y la jurisprudencia a incluir en ellas supuestos evidentemente no expro-
piatorios, pero que de esta manera encontraban acogida en la protec-
cién legal. El positivismo legal hizo saltar, pues, del concepto formal
al concepto material de la expropiacién. En esta direccion sélo se
detendria la expropiacién ante una frontera: la limitacién de la pro-
piedad. Hasta ese punto todo terminaria por ser ocupado por ella.

En este iltimo sentido inicié la marcha M. WoLFF (58), quien dando
por sentada la necesidad de indemnizar la apropiacién administrativa
de los derechos de crédito, entonces tan frecuente, proponia el exten-
der a ellos el concepto de la expropiacién, como una garantia de la pro-
piedad. Obsérvese que el caso hubiera podido también resolverse me-
diante la aplicacién directa de la teoria del sacrificio. Sin embargo,
fué la expropiacién quien extendié su ambito al nuevo supuesto. Forst-
HOFF hace notar a este respecto (59) el violento cambio experimentado
en el Derecho alemin con motivo de la guerra y de sus consecuencias: en
la época imperial la aparicién del instituto de la expropiacién, en cuanto

(58) En Reichsverfassung und Eigentum, en el «Berliner Festgabe fir W. Kahl»,
1923.
(59) Lehrbuch..., cit, pags. 289-290,
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garantia juridica, habia sido consecuencia de la posicién relativamente
debilitada de la propiedad inmueble frente a las demas formas de
propiedad, intangibles en términos absolutos. Si estas ultimas no go-
zaban de la garantia de la expropiacién, era precisamente porque no
necesitaban de ella, ya que su posicién era absolutamente segura al no
ser intervenidas por el Estado. Pero en la época de Weimar la situacién
cambia de signo: el Estado irrumpe bruscamente en casi todas las
manifestaciones de la vida social y mientras la propiedad inmueble se
ve ahora assgurada por la vieja figura de la expropiacién, los derechos
crediticios se encuentran inermes.

I.a jurisprudencia y la doctrina han seguido sin vacilar la doctrina
marcada por WoLrF. El articule 1.° de la Ley espaiiola de Expropiacion
es un ejzmplo bien elocuente del resultado de esta tendencia.

Como s¢ ha visto mas arriba, el desarrollo de todos estos supuestos
constituye el primer grupo de responsabilidad administrativa: inter-
venciones legales. En el Derecho suizo se ha llegado a una equiparacién
(practica) entre la expropiacion y las llamadas intervenciones licitas
(que aqui no se configuran con una técnica auténoma), conforme al
sizuiente principio jurisprudencial: «Las limitaciones de la propisdad
s6lo son admicibles cuando tienen un fundamento legal, se refieren
al interés publico y dan lugar a indemnizacion cuando sus resultados se
equiparan a los de una expropiacion» (60).

3. De los negocios juridicos de gravamen a los actos ilicitos no cul-
pables.

La batalla 'mas importante librada por la expropiacién en su pro-
‘gresién imperialista ha tenido lugar, no obstante, en el campo de la
‘imputabilidad. Batalla, por cierto, decidida por la jurisprudencia—en
favor de la expropiacion—el 9 de junio de 1952. ,

La primera dificultad que se encuentra es la de determinar la exis-
tencia misma de tales supuestos, pues para un sector de la doctrina no
es facilmente comprensible que puedan admitirse actos cometidos por
el Estado que sean ilicitos, sin que medie imputacién de culpabilidad.
Sin embargo, tradicionalmente vienen admitiéndose -tres cupuestos:
1) Actos que en si son ilicitos, pero cuya ilicitud es producida por en-
gaiio del particular o error excusable de la Adminisiracién en la de-
terminacién de los hechos que tipifican la norma. 2) El acto es en prin-
cipio licito, pero la ilicitud sobreviene después por causas ajenas a la

(60) Huser, Oeffentlichrechtlicke Gewdihrleistung..., cit., pag. 99.
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Administracién (detencién de un individuo por testimonio declarado
falso en posterior sentencia; anulacién jurisprudencial por ilegal de la
norma que justificé el acto). 3) Actos legales que acarrean accidental-
mente dafios: Asi, por ejemplo, los causados por una vacunacién obli-
gatoria. : :

ZANOBINI, aun aceptando sin vacilar esta posibilidad, se ha hecho
perfecto cargo de esta aparente dificultad: «Responsabilidad del Estado
por actos legitimos (es una) expresién que con su innegable contradic-
cién terminolégica demuestra con qué amplitud la responsabilidad de
Derecho publico se aleja de la ordinaria, fundada exclusivamente en la
ilicitud del daiio» (61).

- Como mas arriba se ha expuesto, ha sido siempre muy rigurosa la
distinciéon conceptual entre expropiacién y daifios ilicitos causados por
la Administracién. En el Derecho francés, como es sabido, ocupan
sistematicamente lugares muy lejanos y sin ningin, punto de comtacto.
Y si en el Derecho alemén la distincién era menos rigurosa, no por ello
dejaba de ser muy precisa : A :

1. La expropiacién es legal; los daiios son ilicitos.

2.° La expropiacién es un negocio juridico; los dafios son actos o
resultado de los mismos (excluidos por hipétesis los dafios contractuales).

3.° La expropiacién viene cubierta por el articulo 14 GG ; los dafios
(no culpables) carecen de un precepto especifico regulador y ha de re-
currirse, por tanto, a la teoria general del sacrificio. Al menos ésta era
la situacion bien avanzado el siglo XX, puesto que, originariamente, no
estaban sancionados los dafios producides por el Estado con un deber
genérico de indemnizacién. En un principio se negaba rotundamente la
responsabilidad de la Administracién por actos ilicitos, no sélo en base
a la presuncién politica de que el Estado no puede obrar ilicitamente,
sino desde el punto de vista juridico, por aplicacién a sensu contrario
del articulo 839 BGB, que exige culpabilidad del funcionario para dar
lugar a la indemnizacién. W. JELLINEK fué el primero que inmicié una
brecha en este reducto de la responsabilidad, exigiéndola en los casos
de dafios no culpablss que hubieran ocasionado de alguna manera un
beneficio a la Administracién; su justificacion serfa, pues, la teoria
del enriquecimiento injusto (62). La aplicacién general de la teoria del
sacrificio a estos supuestos ha sido obra posterior del Tribunal Supremo
del Imperio.

Pues bien, ante figuras juridicas tan dispares aparentemente, ;cémo

(61) Corso..., cit, v. 1, pag. 347.
(62) Cfr. Verwalungsrecht, 3.* ed., pags. 328 y sigs.
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es posible pretender su integracién en un instituto comiin? Lo contrario
parece mas 16gico, es decir, una precisa distincién entre las llamadas teo-
rias de la indemnizacién y de la responsabilidad, tal como ha hecho en
Espaiia GARrRiDO FALLA, sobre todo si se tiene en cuenta la regulacién de
la materia en nuestra patria en el Cédigo Civil, cuya interpretacién ha
sido siempre tan confusa como desastrosas sus aplicaciones practicas.
Sin embargo, la evolucién en los derechos extranjeros ha sido muy otra.

En Francia, hasta 1873, el fundamento de responsabilidad no es la
falta del Estado o de sus agentes: «En casos de dafos por obras publi-
cas de supresién de una industria, el Estado no comete una falta: toma
Jas medidas estimadas conformes al interés publico; pero acuerda, no
obstante, su garantia a las victimas de la operacién, Esta concepcién
es extrafia al Code civil, tal como era interpretado entonces... Aqui nos
encontramos en presencia de un régimen especial de responsabilidad
(si se parte del postulado de que no hay reparacién sin responsable).
No obstante, este régimen, so pena de una extension desmesurada, no
podia admitirse fuera de los textos expresos que le preveian, y no era
capaz de llegar a ser derecho comiin en una época que ignoraba la so-
cializacién de los riesgos». La idea de la falta se introduce luego pro-
gresivamente: «El desarrollo de la responsabilidad pour faute es de-
bida a los Tribunales judiciales, quienes intentaron aplicar a las faltas
cometidas en servicio por los agentes de la Administracién, las reglas
del articulo 1.384 del Code. Y si la materia escapé a su competencia
—salvo en los casos de gestién privada—, ello no obsta para que el
Concseil d’Etat se viera obligado a sustituir la teoria civil por un régimen
similar al no poder rehusar un tipo de responsabilidad que los Tri-
bunales habian acordado». Pero, en iltimo extremo, «a diferencia del
Code civil, la responsahilidad no es ni general ni absoluta: se acercara
mucho a la del Derecho privado cuando las necesidades del servicio
no se opongan..., pero se alejard cuando el acto se refiera al Poder
publico» (63).

En el momento actual se esta volviendo a la posicién primitiva, eli-

(63) H. F. Koecurin, La responsabilité de U'Etat en dehors des contrats de lan vl
@ 1873, 1957, pags. 144-147. Cfr. también la fundamental meonografia de Cuarus, Res-
ponsabilité publique et responsabilité privée, 1954, de cuya pédgina 342 procede la nota
siguiente.—Por lo que respecta a la doctrina italiana, puede verse en ALesst (La respon-
sabilité delle pubblca amministrazione, 23 ed., 1951, pdgs. 152 y sigs) una larga serie
de autores que prescinden del criterio de la culpabilidad. ALesst rechaza expresamente
esta posicion. Como es sabido, este autor ha desarrollado minuciosamente la doble teo-
ria de la indemnizacién y de la responsabilidad, tal como ha hecho en Espaiia Garripo

FaLLa.
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minando el concepto de la culpabilidad de la teoria ds la responsabili-
dad. Esta se configura juridicamente como una «garantia», es decir, «la
obligaciéon de reparacién se imputa a la persona a quien incumbe, sin
que se le exija la comi:ién de vna faltan. La justificacién de la respon-
sabilidad se encuentra mas bien «en la idea de que debe haber una corre-
lacién entre las ventajas y la carga de los rissgos de una actividad o de
un estado de cosas cualquiera, segin el principio de la equidad que se
expresa en el adagio clasico: Ubi emolumentum, ubi et onus esse debet».

Por lo que respecta a la doctrina alemana, la aplicacién de la
teoria del sacrificio a los supuestos de simples dafios contituyé un
enorme avance en la proteccién de los derechos de los particula-
res, al superar el principio de la irresponsabilidad genérica del Es-
tado y de la responsabilidad especial de los funcionarios en los casos
delictivos. Este sistema, indudablemente imperfecto, hubiera poedido ser
soportable en los tiempos del Estado liberal, cuando las intervenciones
del Estado en la vida econémica eran escasas y los dafios, por lo general,
nada cuantiosos, de tal manera que en ocasiones era posible su cobertura
con el peculio particular de los funcionarios. Pero en el Estado moderno
resultaba absolutamente inadmisible. En la actualidad es permanente la
intervencion del Estado en la vida social, y los dafios que causa son tan
frecuentes como cuantiosos. Seria absurdo pretender su cobertura por el
funcionario. Afidase a ello que el mecanismo administrativo diluye con
frecuencia las responsabilidades personales, de tal manera que es casi
imposihle encontrar una pei'sona culpable entre los funcionarios.

O. MATYER fué el primero que suprimié radicalmente el criterio de la
culpabilidad de la Administracién. Para €l la nota esencial (aparte del
sacrificio desigual) era sencillamente que la Admiristracién soberana
del Estado hubiera causado el dafio, con independencia d= la forma en
que éste se hubiera realizado. En ultimo extremo, ilicitud y culpabilidad
podrian tener importancia precisamente para excluir algunos supuestos
de presunta responsabilidad, como el caso fortuito o la culpabilidad del
ciudadano.

Como hemos visto, fué la jurisprudencia del Tribunal Imperial la que
dié forma a este proceso, que técnicamente presentaba muy graves difi-
cultades: por de pronto, no habia un precepto legal que justificase la
indemnizacién, va que €l 75 EinlALR sélo se refiere literalmente a las
intervenciones licitas, pero, por otro lado, elementales razones ds justi.
cia abonaban la extensidn de la responsabilidad a todos los supuestos de
dafio con independencia ds la culpabilidad, tal como habia hecho O. Ma-
YER. Ahora bien, el Tribunal Imperial no podia aceptar la técnica de
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O. MaYER por su marcado sabor iusnaturalista, que la debilita Jjuri-
dicamente. De aqui que para llegar al mismo resultado escogié formal-
ments otro camino, apoyindose en los principios generales de una hlpO-
tética teoria del sacrificio, de la que "el 75 EinlALR seria s6lo una con-
crecién parcial referida a las intervenciones licitas. Con esto se.cumplié
la primera fase del proceso general aludido: extensién de la responsa-
bilidad del Estado; luego vendria la tercera, la absorcién por la expro-
piacién de las demas técnicas.

Otra de las razones que impulsaron la extensién de la responsabilidad
del Estado a los actos ilegales o culpables (en el campo de los 6rganos
de la Administracién la culpabilidad subjetiva del agente se integra en
la ilegalidad objetiva del acto) fué el giro publicista que fué adquiriendo
la teoria de la responsabilidad. Mientras el Derecho administrativo es-
tuvo dominado por las técnicas civilistas sélo se admitia la responsa-
bilidad por culpa. Este es aiin, en general, el sistema de nuestro Cédigo
Civil. De aqui que casi se consagre la irresponsabilidad de la Adminis-
tracién, y en los casos excepcionales en que se admite, se hace al amparo
de la hipotética culpe in eligendo de un agente especial. En una dog-
maitico de Derecho piblico puro la teoria de la culpa es completamente
superflua. De aqui surge la responsabilidad dé la Administracién sin
‘culpa o por actos licitos. Otra cosa es, naturalmente, la extensién a estos
supuestos de la figura de la expropiacién, tal como se realizaria poste-
riorments.

Asi las cosas, vivieron durante algiin tiempo perfectamente deslinda-
das las instituciones de la expraopiacién y de los dafios ilicitos no culpa-
bles. Pero pronto pudo comprenderse que esta separacién tan légica y
excusable, desde el punto de vista teérico, resultaba superflua en la
realidad, ya que en este terreno o no habia diferencia alguna en su tra-
tamiento, o, cuando la habia, los resultados eran contraproducentes, pues.
to que por azares del ordenamiento el particular se encontraba en una
situacién mas d=sventajosa frente a las intervenciones antijuridicas que
frente a las juridicas.

En el Derecho aleman esto se aprecia muy claramente en los supues-
tos de expropiacién. El Tribunal puede concedsr directamente la indem-
nizacién solicitada por el particular, mientras que si se trata de una
intervencién no autorizada por una norma (supuesto tipico de la ilici-
tud) debe limitarse a anular el acto, y sélo por la via indirecta de la
Folgenbeseitigungsanspriiche (64), pueden conceder la indemnizacién.

(61) Sobre este concepto, cfr. A. Nieto, La inactividad de la Administracion pibli-
ca y el recurso contencioso, en el nimero 37 de esta Revista, 1962.
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Sistema que se complica aiin mucho mas, si se tiene en cuenta que es
distinta la jurisdiccién para las materias expropiatorias (jurisdiccién or-
dinaria) que para las de anulacién de los actos administrativos y Folgen-
beseitigungsanspriiche (jurisdiccién contencioso-administrativa).

Una situacién tan ilégica exigia pronto remedio: Se imponia un tra-
tamiento comin a ambos supuestos. El problema fué abordado por fin
por el BGH. Ante el Tribunal se ofrecian dos posibilidades 16gicas: o
bien aplicar una doctrina comun general a ambas instituciones, o bien
extender sin mas el ambito de aplicacién de la una al de la otra,
" Esta solucién fué la aceptada, y como la expropiacién ofrece mas garan-
tias juridicas que la teoria del sacrificio, se extendié sin mas la teoria
‘de la expropiacién a los supuestos de dafios ilicitos no culpables. Asi
surgié la llamada cuasi-expropiacién. —

Del tenor de la famosa sentencia de 9-10 de junio de 1952 pueden ex-
traerse los siguientes principios: ‘

1. Intrascendencia de las causas de Imputacién: «Para la situacién
de victima del afectado no significa ninguna diferencia el que la inter-
venci6n haya sido juridica, ilicita no culpable o ilicita culpable» (65).

2. Cuasi-expropiacién: «Es necesario tratar como una expropiacién
—dice literalmente la sentencia—a las intervenciones antijuridicas del
poder estatal en la esfera juridica del individuo, cuando por lo que res-
pecta a su admisibilidad legal aparecen como una expropiacién tanto
por su contenido como por sus consecuencias juridicas, siempre que éstas
hayan impuesto realmente al afectado un auténtico sacrificio».

3. Vigencia de la teoria del sacrificio: en principio se reconoce y ra. .
tifica la vigencia de los principios juridicos de caracter consuetudinario
que la jurisprudencia del RG ha desenvuelto, con referencia a los articu.

los 74 y 75 de la EinlALR, en las llamadas Aufopferungsanspriiche; aho.
" ra bien, estos principios sélo overan cuando no se trata de unha ezpro-
piaeién en sentido técnico.

4, En su consecuencia, y como resultado de la consideracién legal
de la expropiacién en los supuestos de dafios, seran los principios de la
expropiacién los quz han de regirlos y no los de la teoria del sacri-
ficio (66).

(65) Cfr. LaNDMANN, Aligemeines Verwaltungsrecht, cil., pag. 171.

(66) Criterio senlado en la senténcia de 12 de abril de 1954: «El principio del sa-
crificio sigue rigiendo como garantia de los particulares en cuanto no se limita a la
protecsion de los derechos pa‘rimoniales. Pero en cuanto aparece una intervenciéon de
cardcter soberano en los derechos patrimoniales en sentido amplio, queda sustituido el
principio general del sacrificio por la regulacién especifica de la expropiacion».
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5. Si la expropiacién ha sustituido a la teoria del sacrificio en todos
los daiios sobre derechos patrimoniales, esta dltima ha reducido su campo
de aplicacién especifico a los dafios corporales, que se resolvzrian confor-
me a los principios generales elaborados en torno al articulo 75 de la
EinlALR. .

¢Qué influencia han ejercido estas tendencias en el Derecho espa-
fiol? A mi modo de ver, fundamental, lasta tal punto que sin su anali-
sis seria imposible comprender el brusco cambio que significa la Ley
espaiiola de Expropiacién forzosa de 1954, que enlaza dirctaments con
ellas, a falta de un proceso evolutivo doctrinal y jurisprudencial de la
concepcién clasica de la expropiacién, que en Espaiia no se ha dade.

En la Ley espaitola—descartada la evolucién interior y los elementos
doctrinales italianos y franceses, que tienen menor importancia—se re-
flejan de alguna manera los principios del Derecho aleman que acaban
de bosquejarse. La concepcion clisica de la expropiacién forzosa espa-
fiola ha desaparecido de un golpe, y la nueva expropiacién ha adoptado
un aire progresista de la mayor audacia. En este sentido sélo se echa de
menos la eliminacién del principio de Einzelakt, qus ha pervivido, aun-
que, como ya se aludié mas arriba, tampoco puede entenderse en un
sentido riguroso.

La innovacién mads interesante se refiere, sin embargo, a la nueva
regulacion del articulo 121 de los dafios y perjuicios causados por la
Administracién. A este respecto, hubiera podido creerse—y de hecho asi
se ha mantznido—que su consignacién se debia a meras razones de opor-
tunidad legislativa para sustituir la-anacrénica vigencia del articulo 1.903
del Codigo Civil (67); pero sin que esta ficura tuviera ningin contacto
esencial con la de expropiacién forzosa. No obstante, la conocida obra de
GaArciaA DE ENTERRiA, tantas veces citada mds arriba, ha proporcionado
una s6lida base doctrinal integradora de ambas instituciones, formando
el necesario contrapunto dogmaitico a la idea legal.

Parece evidente que la nueva Ley—nueva en un sentido riguroso y no

(67) La sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 21 de enero de 1961 es una de
las mas asombrosas que ha aparecido nunca en la «Coleccién Legislativan. Fn un caso
de dafos producidos por la explosién de un polvorin, siete afios después de la publica-
cién de la Ley de Exprop‘acion forzosa, desconoce ahzolutamente su articulo )21, asi
como ¢l 133 del Reglamen:o y el articulo 40 de la Ley de Régimen juridico de la Ad-
ministracién del Estado, y aplica el Cédigo civil. Lo curioso del caso es que esta sen-
tencia c¢s. a su modo, progresiva—y en todo caso justa y muy aguda—. pues para aten-
der a las explicables razones de los reclamantes, afirma ¢l eriterio extensivo de la ne.
gligencia de la Administracién como causa de responsabil’dad. Conviene advertir que
este asombroso olvido debe imputarse, en primer lugar, a los mismos defensores de los
varios recursos acumulados.
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simplemente cronolégico—no podia abordarse con técnicas tradicionales
ya anticuadas. GARcia DE ENTERRiA ce ha acercado a la Ley con unas téc-
nicas nuevas de clara inspiracién germanica (la utilidad y aun la nece-
sidad de cuyo manejo era evidente, dada la influencia que las mismas
habian tenido en la propia Ley); pero operando con absoluta indepen-
dencia ha sabido crear un sistema original adaptado a la Ley espaiola,
¥ que muy esquematicamente puede resumirse asi:

a) Separacién esencial entre expropiacién (negocio juridice direc-
tamente dirigido al despojo) y dafios (fruto de hechos juridicos u—oca-
sionalmente entonces—de actos juridicos).

b) Criterio comin de la lesiéu indemnizatoria frente al criterio or.
dinario de la culpabilidad y construccién técnica del concepto de lesién
sobre una idea original de la antijuridicidad, que es desplazada desde
la actividad d:l agente al resultado en el patrimonio del daiado.

¢) La lesién indemnizatoria se enlaza a la administracién obligada
mediante una serie de causas de imputacién.

a’) Comisién material licita del dano: los llamados dafios legitimos
(aunque excluyendo de este concepto, seguin el criterio del apartado a),
las expropiaciones propiamente dichas).

b’) Comisiéon material ilicita: la doctrina de la culpa o de la irregu-
laridad del servicio.

¢’) Riesgo creado por la Administracién.
d’) Enriquecimiento sin causa.
e’) La cobertura de la imputacién del funcionario.

d) La distincién entre dafios ocasionados con y sin culpa juega inica-
mente a los efectos de la extensién de la indemnizacién, que es objztiva
en el caso de los dafios legitimos y se extiende ademas a todos los per-
juicios derivados en el caso de danos culpables (68).

(68) Cfr. Los principios..., cit,, especialmente pdgs, 203 y sigs. En contra puede
verse la réplica minuciosa de Garripo cn su Tratado..., cit., tomo 2, pags. 220 y sigs.,
nota 9, que puede enunciarse asi: a) En los casos que ¢l incluye en la teoria de la in.
demnizacion, cabalmente lo primero que descubre es la [licitud de la actividad adminis-
trativa causanic del perjuicio se corresponde con una obligacion juridica de respetarla.
b) El concep’o de rezponsabilidad hace adusién a ideas que nada tienen que ver con los
supucstos de indemnizacién. ¢) La radical diferencia entre responsabilidad e indemniza-
cién aparece cuando se aplica al campo de las relaciones especiales de poder. d) La
mejor prueba de la diversidad de instituciones estd en la variedad de soluciones arbitra-
das en cada caso por la docirina, la jurisprudencia y el ordenamiento positives. e) La
unificacién que realizé la Ley de Expropiacidn forzosa no es tan radical como pudiera
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Como puede observarse, tal esquema ha superado de una manera
esencial sus posibles origenes alemanes. Prescindiendo de ellos, a la
vista exclusivamente de la Ley y del Reglamento de Expropiacién, pue-
de ofrecerse el siguiente cuadro:

S Expropiacién perfecta: Art. 1 del Reglamento.
Expropiacién imperfecta: Art. 2 del Reglamento.

Negocios juridicos .......... eeens
{ Ocupaciones temporales: Cap. 1, tit. IV de la Ley.

Hechos juridicos: otros dafios:
Cap. II, tt. IV de la Ley...

Supuestos del articulo 120 de la Ley. -
‘Supuestos del articulo 121 de la Ley.

En la mecanica de nuestro ordenamiento la expropiacién forzosa-esta
caracterizada por dos notas esenciales: el ser un negocio juridico y el
que se trata de un procedimiento, En este segundo elemento se encuen-
tra la gran originalidad del Derecho espaiiol, que afirma asi su,auto-
nomia—y su progreso—Ifrente al Derecho aleman. Faliando alguno de
los dos elementos, la lesién producida no puede configurarse como una
expropiacién y ha de ir a parar a los supuestos de la via de hecho del
titulo IV de la Ley. La falta de esta distincién es el gran fallo del sistema
germanico: los alemanes, en su afin por dar una base constitucional a
las intervenciones administrativas, han considerado como expropiacién
simples actos que carecen de la nota del procedimiento expropiatorio.
Entre nosotros la situacién es muy distinta: por un lado la Ley obliga
a la Administracién a sujetar a un procedimiento (el procedimiento ex-
propiatorio) todas sus intervenciones voluntarias en los patrimonios par-
ticulares; y, por otro lado, las intervenciones no sujetas a procedimien-
to (;como podria hablarse de procedimiento en los dafios del articu-
lo 121?) dejan de ser expropiaciones para convertirse en simples titulos
de indemnizacién. ..

Facil es comprender que este rigido sistema, tal como quedé expuesto
en la Ley de 1954, ofrecia un grave inconveniente—y asi lo hizo obser-

desprenderse de la afinmacién de Entexria. f) Es falso que la idea de culpa o negligencia
haya dejado de jugar en esta materia, -

Sin dnimo y sin autoridad para terciar en una discusiéon entre maestros, parece con-
veniente insistir, no obstante, en que Garcia DE ENTERRIA no desconoce el valor de ‘a
culpa en el campo de la responsabilidad de la Administracién. Una cosa es que le niegue
el papel de criterium y otra que prescinda de ella. Es evidente que la culpa juega un
papel muy importante, cspecialmente en ¢!l momento de senalar la indemnizacion: «Es,
cabalmente, aqui donde se impone discriminar entre dafios causades con culpa y los oca-
sionados sin culpa. Sélo a éstos debe corrcsponder el beneficio de la limitacién de la
separasién. En el otro supuesio (especialmente en las formas ex:remas: dolo, culpa grave),
la imputabilidad efectiva de la totalidad de los dafios o perjuicios derivados (valor subje-
tivo del dano, en equivoca denominacién separacion integral) ‘parece incuestionable» (Los
principlios..., cit.,, pigs. 232-233). . :
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var ya Garcia pE ENTERRiA—: obligada la Administracién a seguir un
procedimiento—y un solo procedimiento: el expropiatorio—podria esto
resultar excesivo por falta de flexibilidad para los numerosos casos de
expropiaciones «imperfectas», es decir, las no tipicas, que son a las que
se dirigen fundamentalmente los tramites desarrollados en la Ley. Es
una realidad que la Administracién no interviene solamente en el patri-
monio de los particulares por medio de expropiaciones tipicas (no pode-
mos usar el adjetivo «clasicasy por tratarse de un término con significa-
cion ya acufiada, y algo distinta, como ha de verse), sino por otra serie
muy numerosa de intervenciones (69). ;Coémo deberia actuar la Adminis-
tracion en estos casos? Sélo caben dos soluciones: o sujetindose al pro-
cedimiento expropiatorio tipico legal (con la consecuencia de su ex-
cesiva complicacién, lentitud y falta de variedad de posibilidades) o no
sujetindose al mismo (con la consecuencia, no menos grave de excluir
la expropiacién y de convertirse totalmente en una via de hecho). El-
dilema era, pues, verdaderamente tragico.

Para salvar esta dificultad el Reglamento de 1957 ha desarrollado en
6u articulo 2.° una segunda posibilidad: la d: las expropiaciones «im-
perfectas», es decir, expropiaciones no sujetas al procedimiento de la
Ley, sino al seiialado en las disposiciones especiales que autoricen tal ex-
propiaciéon. Esto, al menos en cuanto a su extensién, procedimiento y
normas de valoracién (nim. 1 de dicho articulo). De esta manera se
rompe la rigidez procedimental expropiatoria tipica sin romper la unidad
institucional, ya que en él nimero 2.° se insiste en la aplicacién sin ex-
cepciones de los elementos clave del procedimiento expropiatorio: las
garantias jurisdiccionales, intervencién del jurado de expropiacién, res-
ponsabilidad por demora y reversion.

El Reglamento ha venido a cerrar, pues, una peligrosa laguna que la
Ley no habia aclarado suficientemente. Pero en un anilisis riguroso cabe
plantear atin una serie de problemas: obsérvese que el articulo 2.° ha-
bla de «expropiaciones... que no hayan sido reguladas por los titulos III
y IV de la Ley». En el titulo IV s= encuentran las indemnizaciones por
el funcionzmiento normal o anormal de los servicios piiblicos, que
como se indica mas arriba, no son expropiaciones. Aqui caben dos in-
terpretaciones:

1.» El concepto de la expropiacién ha seguido su linea expansiva y,
quiza contra la voluntad del legislador, se ha apoderado de estos supues-

(69) Un ejemplo de ellas y una aplicacién del principio puede verse en ¢l Prélogo
de Garcia oE ENTERRiA a la obra de Nieto, Ordenamiento de pastos, hierbas y rastroje-
ras, tomo 1, 1959.
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tos indemnizatorios. Esta explicacién, considerada desde el punto de
vista de la tematica del presente trabajo, es muy plausible; pero no
debe ser aceptada porque quebrantaria un sistema legal técnicamente mas
perfecto, '

2.* Esto fuerza a una segunda interpretacién: cuando el articulo 2.°
del Reglamento se refiere al titulo IV de la Ley, estd contemplando so-
lamente los supuestos de su capitulo 1.°. Aqui esti pagando el Regla-
mento un error de la Ley: el haber hecho de este titulo IV un cajén de
sastre donde conviven—apenas separados en capitulos distintos—figuras
tan dispares como las ocupaciones temporales v los «otros dafios», A mi
modo de ver, las ocupaciones temporales son auténticas expropiaciones,
ya que en ellas concurren las dos notas esenciales a que se aludia mas
arriba: el ser actos negociables dirigidos directamente al despojo y
el estar sujetas a un procedimiento, siquiera no sea el tipico de la ex-
propiacién. De aqui la incongruencia de agruparlas en un mismo titulo
con los otros daiios. Conocidas razones de oportunidad legislativa pare-
cen ser la explicacién de esta contradiccién, pero no evitan fenémenos
como el que ahora se analiza.

.

Adn podria seilalarse una peculiaridad, quiza reprobable, del régi-
men espafiol. Como es sabido, en la mayor parte de los ordenamientos
extranjeros esta atribuido a los Tribunales el seiialamiento del montante
de las indemnizaciones expropiatorias. Esta es una técnica defendible,
pero nuestro legislador ha entendido que es ain mas perfecta la forma
de los Jurados de expropiacién. Pues bien, si los Jurados de expropia-
ci6n han de operar en nuestro pais mas habil v matizadamente, ;por
qué no se ha extendido este sistema a los casos de indemnizacién por da-
ilos? Entiéndase bien, no es que los Tribunales hayan de valorar mejor
o peor que los Jurados de expropiacién; no es que se dude de su com-
petencia y objetividad, pero si de hecho se aplica el otro sistema para
los supuestos de expropiacién, ;por qué ha de excluirse en los supues-
tos de dafios? Veamos un ejemplo concreto: si la Administracién expro-
pia una casa, es el Jurado de expropiacién el que ha de valorarla; pero
si la casa ha sido destruida por la explosién de un polvorin, no inter-
viene el Jurado de expropiacién. sino los Tribunales. Afiddese a esto que
los daiios consecuencia de una expropiacién son valorados por el propio
Jurado de expropiacién. ;Cual de estas dos férmulas es mas perfecta?
¢Por qué se ha detenido la fuerza expansiva de la expropiacién ante
estos supuestos? ;Conducird algin dia la dindmica interna de la insti-
tucién a estos resultados? No puede insistirse aqui mas en este punto;
pero quede en pie la objecién.
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4. De los actos ilicitos no culpables a los culpables.

Facil es comprender que, una vez iniciado este proceso expansiomis-
ta, no podria escapar la jurisprudencia a la tentacién de ir encajando
en la expropiacién otros supuestos indemnizatorios. Esto es lo que su-
cedié pronto con los actos ilicitos culpables de la Administracién.

Tradicionalmente venian constituyendo éstos un circulo juridico ce-
rrado, caracterizado por la relevancia del factor personal de funciona-
rios, las relaciones con la jurisdiccién penal y una regulacién legal pro-
pia: el articulo 839 BGB. No va a analizarse aqui el sistema. En este
momento interesa sélo sefialar como el BH, en sentencia de 12 de abril
de 1954 (que tiene algunos otros antecedentes mas timidos, por ejem-
plo, la de 16 de octubre de 1952), ha asimilado también a la expropia-
cién las intervenciones estatalss antijuridicas culpables, concediendo al
perjudicado, junto al derecho tradicional del articulo 839 BGB, en co-
nexién con el 34 GG, una pretension de indemnizacion de acuerdo con
el derecho de expropiaci”n (cuasi expropiacion).

El Tribunal apoya su decisién en que no existe relacion ni de espe-
cialidad ni de subsidiaridad entre la pretension de indemnizacién re-
sultante de la infraccién del deber del cargo (Schadenersatzanspruch aus
Amitspflichtverletzung) y las pretensiones de indemnizacién que se deri-
van de la expropiacidn en sentido técnico (Entschidigungsanspruch). Por
un lado, pertenecen a circulos juridicos completamente diferentes de las
normas juridicas en que se apoyan las respectivas acciones, mientras que,
por otro lado, el caso concreto cumple las notas caracteristicas de ambos
supuestos de hecho, tal como constan en las normas, con la consecuencia
de que inciden en un solo e idéntico supuesto de hecho dos clases de
normas (y sus correspondientes consecuencias juridicas). Como ambas
tienen el mismo rango y no son ni subsidiarias ni especiales reciprocamen-
te, pueden operar conjuntamente

La cosa tiene importancia desde el momento en que la indemnizacién
por dainos culpables y la indemnizacién por dafios no culpables tienen
un alcance algo diferente. Segin aclara literalmente la sentencia: la
accién indemnizatoria por dafios culpables, «puesto que persigue una re-
paracién absoluta del dafioc y no una simple indemnizacién, concede a
los perjudicados, de una parte, algo mas que la simple accién indemni-
zatoria por dafios no culpable<; pero, por otra parte, empeora la situa-
cién juridica del perjudicado desde el momento en que habilita mayores
posibilidades de defensa contra la actividad piblica como consecuencia
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del caracter accidental de la responsabilidad del funcionario en casos de
infraccion del deber al cargo por simple negligencia o también como con-
secuencia de la caducidad de la accién por no interposicién del re-
curso...» , _

No obstante, la sutileza de estos argumentos y su firmeza légica, no
ha encontrado este criterio una aprobacién gencral de la doctrina, obje- -
tandose que la nueva direcciéu juricprudencial carece en el fondo de la
justificacién practica que habia producido la extensién de la expropia-
cién a los actos ilicitos no culpables, puesto que el supuesto presente con-
taba ya con la precisa regulacién legal del articulo 839 BGB. Por otro.
lado, como seiiala FORSTHOFF, significa una grave modificacién del al-
cance de un texto legal vigente, rasgo de audacia caracteristico del mo-
mento judicialista por que atraviesa el Derecho aleman (70).

En este punto conviene citar la interesante sentencia d: nuestro Tri-
bunal Supremo de fecha 12 de julio. de 1960, que merece ser someras
mente analizada, dada la escasisima jurisprudencia que existe en nuestro
pals sobre el particular. El asynto se refiere a la reclamacién de indem-
nizacién por daiios y perjuicios sufridos en un automdévil a causa del mal
estado de la carretera. Se trata, pues, de un caso tipificado ya perfecta-
mente por la doctrina y jurisprudencia extranjeras: lo que en Francia
s2 denominaria faute de service, y mas concretamente, la subvariedad
del servicio que ha funcionado mal por culpa in committendo (71). Por
lo que respecta a Espaiia, debe reconocerse que el asunto es original, y
aunque la sentencia dessstima la demanda, no por ello cierra la puerta
a nuevas reclamaciones de este tipo. Del examen de la sentencia se de-
duce:

a) Una conszcuencia importantisima: no niega la posibilidad de que
hubiera prosperado la demanda si hubiera habido efectivamente un fun-
cionamiento anormal del servicio.

b) Lo que en el caso concreto se niega, y por ello se rechaza el
recurso, es el funcionamiento anormal del servicio, lo que impide la
relacién de causa a efzcto entre los dafios producidos y el funcionamien-
to anormal del servicio. El Tribunal Supremo niega que la carretera se

(70) Lehrbuch..., cit, pag. 313.

(71) En Italia, la jurisprudencia ha ido ampliando de una manera generosa el an.
tiguo principio de la irresponsabilidad. El primer portillo se abrié para los casos de vio-
lac’'én de normas taxativas, que luego se fué ampliando a los casos de inobservancia de
normas técnicas, para terminar hablando de delitos y cuasi delitos en el mantenimiento
y conservacién del suelo piblico. Cfr. Zanostni, Corso..., cit., v. 1, pig. 346, con abun-
dante bibliografia y referencias jurisprudenciales.
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encontrara en mal estado. Cuando asi lo declara nuestro mas Alto Tri-
bunal, ninguna razén hay para dudar de ello en el caso concreto; pero
el mas minimo conocimiento de nuestra red de comunicaciones permite
imaginar que si los Tribunales aplicaran con cierta generosidad el cri-
terio de los daftos por faute de service serian innumerables (y muy
justificadas) las reclamaciones que podrian elevarse por tal motivo. Lo
cual tendria sus ventajas y sus inconvenientes. Inconvenientes para el
presupuesto y para el programa ds inversiones del Ministerio de Obras
Publicas; ventajas para la seguridad de la circulacién y en cuanto sig-
nificaria un eficaz control de la accién administrativa.

¢) Por dltimo, aprecia el Tribunal un posible «caso de fuerza ma-
yor liberatorio», debido a unas lluvias caidas por aquellos dias.
5. De los negocios juridicos y {os actos ilicitos a la responsabilidad
por riesgo.

La admisién de la responsabilidad por riesgo es obra de la jurispru-
dencia francesa, que sin precisar de un texto legal en su abono, aiiadié
a la_tradicional responsabilidad pour faute una nueva responsabilidad
par risque que obliga al Estado a indemnizar los dafies causados por su
actividad (entendida en sentido amplio) no culpable, con tal que haya
un nexo de causalidad entre ella y el dafio. El nexo de causalidad esen-
cial para excluir los supuestos de culpabilidad de la victima y de la
fuerza mayor,

Esta audaz innovacién jurisprudencial, aunque perfectamente madu-
ra en la realidad, tiene, sin embargo, un cierto caricter excepcional que
contrasta con la generalidad ds la doctrina de la responcabilidad pour
faute. Restriccion explicable no sélo por deficiencias técnicas de un sis-
tema, susceptible ain de evolucién, sino por el justificado temor del,
legislador ante las perturbadoras repercusiones que en el presupuesto
pueden tener las imprevisibles consecuencias de una aplicacién general
de esta responsabilidad.

De esta manera analiza LAUBADERE los supuestos del ordenamiento
francés, tal como han ido presentindose cronolégicamente (72):

A) Dafios anormales debidos a las obras publicas.

Ya en el siglo pacado era perfectamente admitido este principio. Lo
cual es l6gico, debido precisamente a que, como se ha sefialado antes,
el volumen de las Obras Publicas realizadas por el Estado en el siglo

(72) Traité de Droit administratf, 22 ed., 1957, pags. 477 y sigs.
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pasado tuvieron una consideracién nada despreciable, y han dado ori-
gen a diversas instituciones administrativas, Por otro lado, la admisién
de esta responsabilidad para casos concretos no logré desembarazarse
del supuesto que les dié origen, para formar una teoria general, y el
principio de la responsabilidad pour risque quedé por mucho tiempo
vinculado a las obras publicas. En cuanto al fundamento del mismo, se
afirmaba sobre la doble idea de la riqueza colectiva y de la igualdad de
los ciudadanos ante las cargas publicas,

B) Accidentes sobrevenidos a los colaboradores de los servicios pi-
blicos. ' '

Este principio, que parece obvio en la actualidad por estar regula-
do ya legislativamente, fué en su dia una atrevida solucion jurispruden-
cial. Aun hoy tiene aplicacién para los supuestos no cubiertos por la
legislacién especial, es decir, para los que colaboran de alyuna manera
con la Administracién sin estar amparados por la legislacién llamada
social correspondiente.

C) Riesgo excepcional,

En su constante y progresivo ampliar del principio a nuevos supues-
tos, éste determina que la Administracion es responsable sans faute
cuando el dafio surge de un riesgo d= naturaleza excepcional que ella
misma habia contribuido a crear. Aqui se encuentra el riesgo anormal
de vecindad y la teoria de las cosas peligrosas (especialmente los acci-
dentes de automdéviles y el empleo de armas de fuego).

D) Contrapartida de ciertas prerrogativas exorbitantes de la Admi-
nistracién.

Esta idea ya habia sido manejada de antiguo para explicar la apli-
cacién del principio en los daiios causados por las obras publicas. En
la actuzlidad se maneja para justificar supuestos que no son fiacilmente
encajables en esta enumeracién casuistica de teorias; por ejemplo, in-
cendio provocado por la Administracién para destruir un inmueble con-
taminado y que ocasiona dafios en las propiedades vecinas. '

E) Responsabilidad du fait de las leyes.

F) Responsabilidad sans faute declarada en algin texto legal.

VEDEL, por su parte, agrupa los diversos supuestos que la jurispru-
dencia ha tenido ocasién de conocer de la siguiente manera:

a) Responsabilidad du fait de las leyes y reglamentos ilegales.

b) Responsabilidad en materia de obras publicas.
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c¢) Hipétesis que se refieren mas bien a la idea “del riesgo o del
provecho.

d) Hipétesis que se refieren directamente a la idea de la igualdad
ante las cargas publicas (73).

A partir de la segunda guerra mundial ha intentado imponerse sin
demasiado éxito la teoria de ]Ja anormalidad, que tan familiarmente sue-
na en los oidos espafoles. En 1945, LaToUurNERIE (74) propuso como
principio de toda responsabilidad del Estado lo que él llamaba teoria
de la anormalidad. El contenido de la nocién de normal se expresaria
en la idea de que un acto, para ser normal, debe, de una parte, confor-
marse en todos sus elementos a un cierto canon, y de otra parte, no
rebasar con sus consecuencias un cierto limite. Poco después, BLAEVOET
desarrollé esta teoria con peculiaridades propias. Segin €l (75), lo anor-
mal se manifiesta en una falta que puede ser o subjetiva u objetiva y
que es suficiente para fundamentar la responsabilidad derivada de las
obras ptiblicas de la-Administracién, sin necesidad de acudir a la idea
de riesgo. La falta subjetiva asi constituida por todo funcionamiento de-
fectuoso de un servicio publico, es decir, cualquier falta a la obligacién
de continuidad, regularidad, imparcialidad y vigilancia de un servicio
publico es anormal por principio, porque es contraria a la «ley de ser-
vicio». La falta objetiva surge cuando la obra, aun estando bien conce-
bida y no siendo criticable su funcionamiento, conduce, no obstante, a
un resultado anormal y los dafios que produce rebasan los ordinarios de
similares ocasiones,

La doctrina alemana dista mucho de ofrecer en este punto el des-
arrollo de la francesa. Alli ha tardado bastante en darse autonomia ju-
ridica a esta figura. Frente a una incipiente doctrina (76) que preten-
dia incluir estos supuestos en los de las intervenciones ilicitas no culpa-
bles, la jurisprudencia fué haciendo uso de la cobertura general de la
teoria del sacrificio en espera de una elaboracién mais concreta de la
teoria especial del riesgo. La distincién entre riesgo e intervenciones
ilicitas no culpables es, sin embargo, bastante clara. Estas suponen una
intervencién directa; mientras que el riesgo es consecuencia no de una

(73) Droit administratif, I, pags. 218 y sigs.

(74) De la faute et du risque & propos des dommages causés par les travaux pu-
blics, «Revue du Droit public», 1945, 5.

(75) L’anormal devant les hautes jurisdictiones civiles et administratives, «Juris-
Classeur Administratif periodique», 1946, 1, 560.

(76) FurLer, Das polizeiliche Notrecht und die Entschidigungspflicht des Staates,
en «Verwaltungs Archiv», t. 33, pdgs. 340 y sigs.
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intervencién directa, sino de la creacién de una situacién de peligro
que la Administracién no puede evitar, so pena de reducir su actividad
hasta el minimo, pero cuyas consecuencias dafiosas no son queridas por
el Estado. Ademas, en los casos de riedgo se trata de una’actividad de
la Administracién absolutamente legal.

En la actualidad se ha llegado a elaborar una teoria juridica de la
responsabilidad por riesgo a través de tres caminos distintos: la teoria
laboral de los accidentes de trabajo; una doctrina de procedencia civi-
listica, que fundamenta la responsabilidad por riesgo en la aceptacién
por el Estado de la responsabilidad social por los riesgos que se derivan
de sus actividades peligrosas (77); y la influencia v ejemplo de la doc-
trina francesa. '

Tal teoria—por lo demas, todavia incipiente—responde mas a una
exigencia légico-conceptual que a una auténtica necesidad, ya que, de
una parte, los supuestos mas ordinarios estan regulados casuisticamente
en diversas Jeyes especiales (78), y, por otra, la coberlura general de la
Aufopferungstheorie, hasta ahora aplicada en los casos no regulados,
viene a obtener resultados similares. Pero sea como fuere, la realidad es
que la jurisprudencia ha resuelto ya positivamente una serie de casos
que pueden constituir el miicleo de la futura teoria auténoma:

1. Un policia, al disparar sobre un criminal en fuga, hiere a un
transeinte (79).

2. Un civil, al que un policia ha encomendado duraute unos mo-
mentos la custodia de un criminal detenido, es acuchillado por éste.

3. Un trabajador, a quien su empresa, obligada por la Administra-
cién, destina a trabajar en un campo de concentracién, fallece a conse-
cuencia de la epidemia alli reinante.

4. Darios sufridos en el ejercicio de su funcién por un bombero
voluntario, .

5. Daiios sufridos a causa de un cable de alta tensién desengancha-
do por azar.

Si sorprende, en principio, lo exiguo de esta relacién con la variada
jurisprudencia francesa, hay que tener en cuenta que la jurisprudencia
alemana ha iniciado este camino en fecha muy reciente y, sobre ello,
que buena parte de los supuestos contemplados por el Consail d’Erat

(77) Lanenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 1. 1 (1953), pig. 12k

(78) Asi las Leyes dc dafios de guerra de 30 de noviembre de 1940; sobre tumultos,
de 23 de marzo de 1924 etc.

(79) Sentencia del BGH de 14 de julio de 1953.
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se encajan en Alemania dentro de la categoria de las intromisiones anti-
juridicas no culpables.
Sobre esto, G. WiLKE ha desarrollado recientemente (80):

a) Una teoria sistematica de la responsabilidad por riesgo de ins-
talaciones atémicas; y

b) Una teoria de los llamados dafios por immi-sion (incendios pro-
vocados por chispas de ferrocarril, explosién de polvorines, por ejemplo).

El autor insiste en la integracion de estos casos en la teoria del ries-
go. Ahora bien, en el Derecho alemin presentan tales supuestos par-
ticularidades muy precisas: ’

— Por de pronto, los casos mas frecuentes, es decir, los danos pro-
ducidos por el ferrocarril, estan regulados en la Ley especial de
29 de abril de 1940. ' _

— La doctrina y la jurisprudencia (en contra de O. MaYER, que les
encajaba dentro del llamado derecho piblico de vecindad) pre-
fiere considerarles como de derecho civil.

-— Cuando no media alguna norma legal especial, opera, conforme
a la mecanica tantas veces repetida, la cobertura general de la

Aufopferungstheorie.

A este respecto existe una sentencia muy conocida del BGH de 28
de febrero de 1955: A causa de una campaiia insecticida realizada por
un Ayuntamiento perecen las abejas de un apicultor. El Tribunal en-
tiende que las medidas tomadas no lo fueron sélo en proteccién de los
arboles y plantas individuales (lo que no hubiera dado lugar a indem-
nizacién}), sino en interés general: el saneamiento del término munici-
pal, lo que produjo una victima especial, el apicultor. Esto acarrea el
deber de indemnizacién. De aqui que el obligado al pago de la misma
sea el Ayuntamiento y no los labradores directamente beneficiados con
la extirpacién de los insectos.

Por lo que respecta a la fundamentacién juridica de la responsabili-
dad por riesgo, los reiterados esfuerzos de la doctrina alemana no son,
a mi juicio, demasiado convincentes. En todo caso, el problema de com-
petencia se plantea alli en unos términos tan distintos a los del Derecho
espaiiol, que hacen estos estudios completamente inaprovechables a nues-
tros efectos. Pero si hay un dato que interesa retener: la posibilidad de
que el riesgo sea creado no sdlo en el ejercicio de la actividad soberana,
sino de la privada, y la distinta importancia que tiene en uno y otro caso.

(80) Die Haftung des Staates, 1960, pigs. 64-76.
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«La idea del riesgo cobra una especial significacién practica en pri-
mera linea en el campo de la Administracién soberana, es decir, alli en
donde el Estado en cuanto titular de especiales facultades de poder esti
en situacién de intervenir unilateralmente en el circulo vital de los indi-
viduos. Aqui la condicién de subordinacién ante una potestad soberana
actia como un momento agudizado de riesgo. Cuanto menor es la posi-
bilidad de rechazar la intervencién, mas urgente es la necesidad del re-
sarcimiento econémico. Esta es una de las causas de que se haya relacio-
nado siempre tan intimamente la responsabilidad del Estado con el ejer-
cicio de actividades soberanas. Por otro lado, cuando el Estado aparece,
no va con medios de coaccién unilateral, sino como parte en las relacio-
nes juridicas, va no existe esta clase de riesgo...; pero también en este
sector de la actividad soberana del Estado puede surgir otra clase de
riesgo, la de los llamados establecimientos peligrosos» (82).

En el Derecho suizo—que tantas diferencias ofrece en este punto res-
pecto a los demas Derechos europeos, y no con ventaja precisamente—
se ha extendido el concepto de la expropiacién a algunos supuestos cla-
sicos de responsabilidad en el Derecho francés: por ejemplo, en la ex-

plosién de un polvorin (sentenéia del BGH de 24 de febrero de 1957).

Sobre la aplicacion de esta figura en el Derecho administrativo espa-
fiol de la expropiacién, nie remito a GArcia DE ENTERRIA en su citada
obra sobre la expropiacion forzosa, pags. 212-217. La ya aludida senten-
cia de 21 de enero de 1961 ha declarado la responsabilidad del Estado
por la explosion de un poivorfn, aunque acudiendo desde su errémeo
planteamiento legislativo del problema, al fundamento de la culpa y
no al del riesgo.

6. Excepciones: Dafios corporales y el Estado legislador.

Ante la fabulosa expansién del instituto de la expropiacién, apenas
si hay dos reductos que aun no han sido afectados por la misma: los
dafios corporales y los producidos por la funcién legislativa del Estado.

No obstante la posibilidad de que estos supuestos también puedan ser

(81) Esta es también la opinién de Scuack en Gutachten fir 41 Deutschen Juris-
tentag, 1955, pags. 26 y sigs.; en Der fiir Aufopferungsanspruch ncben der Enteig-
nungsentschidigung verbleibende Raum, JZ, 1956, pag. 425, y finalmente, en Der
Aufopferungsanspruch, BB, 1656, pags. 409 y sigs.
© (82) Reisusaror, Empfiehlt es sich, die vershiedenen Pflichten des Staates zur
Entschidigungsleistung aus Wahrnehmung von Hoheitsrechten nach Grund, Inhalt und
Geltendmachung gesetzlich neu zie regeln?, en «Gutachten des 41 Deutschen Juridtentagnr.
Berlin, 1955, pigs. 287 y sigs.
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indemnizados, es importante la distincién, porque las consecuencias de
ambos tratamientos son diferentes, que SCHACK sistematiza de la siguien-
te manera:

a) La expropiacién esta regulada legalmente (art. 14 GG); la teoria
del sacrificio es una pura construccién jurisprudencial y doctrinal.

b) Cuando la intervencién administrativa estd autorizada por una
Ley, no es posible la aplicacién de la Aufopferungstheorie.

c) Precisamente por la indeterminacién de los supuestos de aplica-
cién de la teoria del sacrificio, la jurisprudencia entiende que su aplica-
cién debe ser mucho mas restrictiva, en el sentido de que sélo se refiere
a derechos subjetivos perfectos, al objeto de evitar una posible invoca-
cién desmesurada de la misma.

d) En cuanto al montante de la indemnizacién, la expropiacién su-
pone una indemnizacién absoluta, mientras que la teoria del sacrificio
un simple resarcimiento compensatorio.

e) Por lo que afecta al obligado, en la expropiacién debe satisfacer
la indemnizacion el beneficiario, y en el otro caso, el causante de los
danos.

f) Los plazos de caducidad de la accién se rigen por distintas nor-
mas: la expropiacién, por el articulo 852 BGB, y la derivada de la teo-
ria del sacrificio, por el 195 BGB

g) Por iltimo y fundamentalmente, aunque esto pueda ser discuti-
do, en el plano tedrico la expropiacién supone una garantia de proteccién
de los derechos fundamentales, mientras que los Aufopferungsanspriiche
se basan en la existencia de un sacrificio especial (83).

A) En cuanto a la primera de las excepciones aludidas, los dafios
corporales, la exclusion se debe, a mi modo de ver, a un atavismo del
moderno concepto de la expropiacién, que recuerda su origen (y en el
fondo, su esencia) negocial, lo que la hace incompatible con cualquier
tipo de intervencién en los bienes corporales. Lo cual no significa, na-
turalmente, en el Dereclio aleman, que estos bienes queden sin protec-
cién, ya que, como se recordara, existe siempre la cobertura de la vieja
teoria del sacrificio. Por otro lado, hay que subrayar la generosidad con
que la jurisprudencia esti concediendo modernamente indemnizacién en
supuestos en que tradicionalmente era denegada (84).

(83) Scuack, en obra colectiva citada en la nota anterior, pags. 35 y sigs. !
(84) Un detenido estudio dec esta cuestién puede verse en WILKE, ob. cit., pigs. 82:97.
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Resumiendo, en el Derecho aleman la jurisprudencia ha decidido ya
los siguientes supuestos:

1} Daiios producidos por vacunaciones obligatorias.

Los Tribunales venian negando tradicionalmente (85) la posibilidad
de una indemnizacién por dafios causados con ocasién de vacunaciones
obligatorias, al amparo de la KO de 4 de diciembre de 1831. El razo-
namiento era el siguiente: tratindose de medidas generales impuestas
por una Ley (caso de las vacunaciones obligatorias), s6lo procede la in-
demnizacién cuando esta misma Ley lo seiiala, 1o que no sucede en tales
casos. La sentencia del BGH de 19 de febrero de 1953 (hay precedentes
anteriores en los Tribunales de los Linder) ha roto con esta tradicién, y
refutando expresamente la aplicacién de la KO de 1831 y revocando
la doctrina jurisprudencial citada, ha declarado la procedencia de la in-
demnizacién, ya que con estos daifios se producen unas consecuencias ex-
traordinarias que no son las normales molestias que una vacuna acarrea
y que son las iinicas que la Ley prevé como no indemnizables. De esta
manera se ha terminado la paradoja existente desde la Ley de 26 de mayo
de 1909, que concedia indemnizacién por los dafios -causados por vacu-
naciones obligatorias de los animales (86).

2) Dariios producidos por esterilizaciones injustificadas.

Como es sabido, la Ley de 14 de julio de 1933 dispuso la esterilizacién
obligatoria en los casos de enfermedades hereditarias. Esta Ley fué de-
rogada expresamente después de la guerra, por considerarsela contraria
a los derechos naturales v a los derechos humanos. En este sentido, to-
das las esterilizaciones realizadas a su amparo pudieran ser tenidas por
ilicitas. Ahora bien, no son estos los supuestos de que se ha ocupado'la
jurisprudencia, y es muy dudoso que hubieran podido prosperar juridi-
camente tales pretensiones. Pero los Tribunales han tenido ocasién de
resolver algunos supuestos en que la esterilizacién fué ilicita, incluso
conforme a las normas entonces vigentes, cuando se ha podido demostrar
que fueron apreciados erréneamente los motivos que justificaban la ne-
cesidad de la esterilizacién. La sentencia del BGH de 30 de noviembre
de 1953 ha declarado terminantemente la procedencia de la indemniza-
cién en tales casos, abriendo el camino a posteriores reclamaciones ad-
ministrativas v jurisprudenciales ante los Tribunales inferiores.

(85) Cfr., por cjemnplo, la sentencia de 16 de noviembre de 1937 del BGH.
(86) En Espana se da una situacién similar, ya que el articulo 19 de la Ley de
Epizootias de 20 de diciembre de 1952 dispone que «podrédn otorgarse indemnizaciones...
a los propictarios de los animales que mueran a consecuencia de tratamientos sanitarios
obhgamnos decretados por la Direccion General de Ganaderia por iniciativa propia o
& propuesta de la Sanidad nacional, en caso de zoonosis transmisibles al hombreéx.
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3) Daiios causados por el tratamiento obligatorio de enfermedades
‘sexuales con medicamentos peligrosos.

La indemnizacién ha sido declarada en sentencia del BGH de 26 de
septiembre de 1957.

4) Dafios causados por vacunaciones y tratamientos expresa e insis-
tentemente recomendados por la Administracién, aunque no declarados
obligatorios.

La sentencia del BGH de 18 de marzo de 1957 (y posteriormente la
de 26 de septiembre de 1957) les han asimilado a los causados por tra-
tamientos obligatorios, dada la similitud de causas, al colocarse a los pa-
rientes o familiares en «un grave problema de concienciay de no em-
plearse tales medios.

En todos estos casos se ha manejado la Aufpferungstheorie por razo-
nes obvias: aqui, como precisamente exigen los arts. 74 y 75 EinlALR,
mas que de la salud o interés particular de cada individuo, se trata del
interés general de la salud publica, para cuya conservacién se hace co-
rrer a los ciudadanos el riesgo (si bien minimo) de los dafios que pueda
producir una vacunacién obligatoria. _

En este'punto el Derecho suizo ofrece una situacién muy particular
respecto a los deméis Derechos europeos, ya que no sélo no admite la
extensién de la expropiacién a los casos de dafios corporales (lo que se-
ria ficilmente justificable), sino que niega rotundamente la posibilidad
de una indemnizacién de los mismos cuando son producidos por activi-
dades soberanas de la Administracién. Pese a la ingistente oposicién de
la doctrina, los Tribunales han mantenido la postura negativa, aferran-
dose al principio de la legalidad alli existente, conforme al cual no puede
concederse indemnizacién sino.en los casos en que expresamente estd ad-
mitida por una Lev. Lo que desgraciadamente para estos supuestos no
sucede (87).

¢Cual es la situacién actual del Derechio espaiiol? Por de pronto, la
Ley de Expropiacién forzosa se muestra en este punto inflexible: su
articulo 1.° limita su objeto a «la propiedad privada o derechos o inte-
reses patrimoniales legitimos...», enumeracién excluyente que se ratifica
con la serie de modalidades ofrecidas: venta, permuta, censo, arrenda-
miento, ocupacién temporal o mera cesacién de ejercicio, supuestos todos
incompatibles con los bienes corporales. Por su parte, el articulo 121,
al remitir los dafios «a los bienes y derechos a que esta Ley se refiere»,
tampoco abre el menor resquicio a alguna otra probabilidad.

(87) Cfr. WiLkE, ob. cit.,, pigs. 149 y sigs.
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E. Garcia pe ENTERRiA ha hecho, sin embargo, un esfuerzo por ex-
tender la aplicacién de la Ley a estos supuestos, al objeto de ofrecer una
mayor garantia a los particulares. La importancia de la cuestién nos obli-
ga a reproducir sus argumentos en casi su totalidad: «Una interpretacién
elemental concluiria que, segin el sistema legal, sélo producen respon-
sabilidad civil los dafios ocasionados en objetos—bienes o derechos—
aptos para la expropiacién, capacss de ser expropiados. Lo cual implica-
ria automaticamente la irresarcibilidad de los daios personales, tanto ma-
‘teriales como morales. Esta extremosa interpretacién parece contar con
el apoyo expreso de la Exposicion de Motivos de la Ley». «Esto no obs-
tante, es claro que tal interpretacion restrictiva debe ser desechada. En
primer lugar, porque conduce al absurdo... En segundo lugar, porque
tampoco cuenta a su favor, contra todas las apariencias, con la letra de
la Ley, antes por el contrario; pues, en efecto, cuiles son los «bienes y
derechos a que ésta se les refiere», habra que determinarlo por la f6rmu.
la del articulo 1.°, que habla genéricamente de «propiedad privada (y)
derechos o intereses patrimoniales legitimos», términos en los cuales
cabe comprender, tanto la presencia de una persona para sus familiares
inmediatos como la propia integridad de los derechos de la personalidad,
que indubitablemente—los dos casos—se traducen, al menos, en verda-
deros intereses patrimoniales legitimos» (88).

Conviene advertir, sin embargo, que con posterioridad a la obra de
este autor se han producido tres hechos de gran trascendencia, que afectan
a la légica de sus razones. El primero es la ya citada sentencia de 21 de
enero des 1961, cuyai’ doctrina, si bien es incongruente e inaplicable en
cualquier supuesto de expropiacién técnica, contiene una enorme dosis
de generosidad (al admitir ampliamente la negligencia) para los supuestos
de no expropiacién. La finalidad de la tesis de GArRciA DE ENTERRiA es
muy clara: no dejar desamparados (o menos protegidos) los derechos
corporales al permitir su exclusién del objeto de la nusva Ley. Si se ad-
mite la reiteracién jurisprudencial de la doctrina de la sentencia citada,
esta necesidad no seria tan perentoria.

Por otro lado, el segundo fenémeno aludido es la aparicién del Re-
glamento de 26 de abril de 1957, cuyo articulo 133 parece corroborar la
tesis de éste al afirmar que «dara lugar a indemnizacién toda lesién que
los particulares sufran en sus bienes o derechos, siempre que sean sus-
ceptibles de ser evaluados econémicamente». Es indudable que en esta
amplia redaccién quedan comprendidos los dafios corporales.

(88) Ob. cit., pégs. 179-181.

120



EVOLUCION EXPANSIVA DEL CONCEPTO DE LA EXPROPIACION FORZOSA

Por otro lado, y fundamentalmente, la aparicién del articulo 40 de
la Ley de Régimen juridico de la Administraciéon del Estado de 26 de
julio de 1957, en cuyo parrafo primero se afirma con un generoso cri-
terio que

«Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por el
Estado de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y de-
rechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella le-
sién gea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos o de la adopcién de medidas no fiscalizables en via
contenciosar.

Esta amplitud de criterio ha sido puesta de relieve en la propia Ex-
posicién de Motivos: «En el tdltimo titulo de la presente Ley se regula
con caricter general la responsabilidad del Estado y de sus Autoridades
y funcionarios. Respecto a la del primero, no obstante el gran avance
que supone la Ley de Expropiacién forzosa de 16 de diciembre de 1954,
parece oportuno consignarla en términos més generales, a fin de cubrir
todos los riesgos que para los particulares puede entraiiar la actividad del
Estado, salvo cuando exista justa causa que obligue a soportar el daiio
sin indemnizacién, como ocurre en los casos de denegacidon legitima de
licencias y autorizaciones previas que condicionan la actividad de los ad-
ministrados». '

Esta tesis puede reforzarse todavia con dos argumentaciones ad absur-
dum : una, manejada por GArcia DE ENTERRIA, con el ejemplo del atrope-
llo de un jinete y su caballo por un vehiculo administrative. Si se reco-
noce que procede la indemnizacién por el caballo, ;cémo no va a reco-
nocerse la correspondiente a los dafios causados en la persona del jine-
te?... Otra, que se deduce de la Ley de Epizootias, que reconoce la in-
demnizacién por los dafios causados a los animales con ocasion de las
vacunaciones declaradas obligatorias.

B) La responsabilidad del Estado legislador.

La sola enunciacién de este problema hubiera causado verdadero
asombro en el siglo pasado. En un sistema de soberania parlamentaria y
de ley formal como expresién de la voluctad popular, es claro que no
puede admitirse ni remotamente la responsabilidad del Estado con oca-
sion del ejercicio de su funcidén legislativa.

Este era el criterio del Conseil d’Etat, que fué bruscamente abando-
nado en el «arréty La Fleurette (C. E., 14-1-1938). La explicacion de este
cambio debe buscarse mdas que en las razones concretas del caso, en la

121



ALEJANDRO NIETO

variacién de los fundamentos filoséficos y constitucionales del Estado y
del Poder legislativo y la multiplicidad de las tareas parlamentarias (en
la motorizacién del legislador, segin la afortunada frase de Carl ScumrT)
que le hace perder su augusto nimbo para ocuparse minuciosamente en
detalles técnicos.

Como consecuencia de esto y de la aceptacién del principio general
de derecho de la igualdad ante las cargas piblicas, ha dejado de tener
vigencia en Francia el principio de la irresponsabilidad del Estado, aun.
que, como es claro, su responsabilidad esta sujeta a condiciones muy es-
peciales :

1) Es preciso que la misma Ley expresa o ticitamente no haya ex-
cluido la posibilidad de la indemnizacién.

2) Ha de tratarse de un perjuicio general y suficiente.

3) Hay que tener en cuenta los intereses en nombre de los que se
interviene y la naturaleza de las actividades que se lesiona (89).

VEDEL ha dado recientemente un giro muy particular a la cues-
tion (90). Para él no se trata aqui del principio de igualdad ante las car-
gas publicas, ni tampoco el de determinar un régimen objetivo de repa-
raciones, que habria de imponerse, y en su caso contra su voluntad, al
autor de la actividad daiiosa, sino de determinar si este autor, soberano
para regular el problema de la indemnizacién, ha acep ado o no una in-
demnizacion eventual. «En definitiva, no se trata, pues, de aplicar los
principios de la responsabilidad piblica, sino de un régimen de repara-
ciones fundado sobre la propia voluntad del legisladory.

Por lo que respecta a la doctrina espaiola, nos vemos obligados a re-
currir una vez mas a la obra de GARcia DE ENTERRiA. Para este autor, los
perjuicios derivados de las leyes son cargas legales y no dafios. Ahora
bien, el principio debe ser corregido con dos observaciones: por un lado,
puede aplicarse a los supuestos de infraccién de normas de rango supe-
rior, y por otro, «cabe afectar indemnizacién a los efectos dafiosos de
una Ley formal cuando se entiende que tal Ley presenta una laguna so-
bre la materia, y en virtud de la integracién de tal laguna con los prin-
cipios generales del Derecho, que estin en los preceptos abstractos del
Fuero desarrollados por la Ley de Expropiacién forzosa; pero siempre
que esté claro que tal laguna no existe, por ejemplo, porque esté im-
plicito el propésito decidido de no indemnizar, y mucho mas cuando este

(89) Cfr. LausaDkRE, ob. cit., pdgs. 490 y sigs.
(90) Ob. cit., pig. 252.
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propdsito esta preceptivamente declarado, no existen medios técnicos
para forzar a la indemnizacién, ni esta consecuencia podria tomar razén
en la Ley de Expropiacion forzosa, dada la procedencia de la lex pos-
terior; a esta funcién de interpretacién o de integracién de una laguna
se reducen los famosos casos que presenta la jurisprudencia francesa, a
los que en modo alguno corresponde el inadecuado concepto de respon-
sabilidad por actos legislativos o del Estado legislador» (91). Natural-
mente, la cuestién toma un sesgo muy distinto en el caso de control
constitucional de las leyes. Problema que por tener extensién y substanti-
vidad propias no puede ser desarrollado ahora.

VIII. VUELTA AL CONCEPTO CLASICO DE LA EXPROPIACION.—CONCLUSIONES.

El ambicioso imperialismo de la moderna idea de la expropiacién no
ha dejado de producir cierta alarma en un sector de la doctrina (92) que
propugna la limitacién de la expropiacién a los casos de la total ablacién
de derechos, reservando la Aufopferungsanspruch para las simples mu-
tilaciones de la propiedad, es decir, se pretende un retorno al concepto
clasico de la expropiaciéon. Esta expresion procede de Diric (93) y su-
pone; de un lado, una vuelta radical a la teoria del acto individual, y
de otro, una libertad al legislador ordinario para regular los supuestos
de limitacién. La tesis de DURIC olvida, no obstante, la imposibilidad de
distinguir entre expropiacién por actos individuales y mutilacién por
actos generales, tal como se vié mas arriba. Ademas, la Constitucién, que
ha perdido la fe en el legislador ordinario, le ha impuesto limites muy
precisos (especialmente en los articulos 3, 14 y 19 GG) en los casos de
ordenaciéon de la materia de expropiacién y limitacién (94).

Esta tendencia, formulada técnicamente de un modo u otro, sigue en-
contrando eco en todo momento en algunos autores (95). En el fondo es
innegable que con la excesiva amplitud actual de la expropiacién se ha
difuminado por completo su concepto, sin olvidar tampoco que de esta

(91) Ob. cit., pag. 192. :

(92) Cfr., por todos, Haas, System des ofentlichen Entschadigungspflichten, 1955,
paginas 74 y sigs.

(93) Zurick zum klassischen Enteignungsbegriff, JZ, 1954, pigs. 4 y sigs.

(94) Una critica general de la actitud de Diiric puede verse en ScHEUNER, Verfas-
sungsschutz..., cit., pdgs. 91.92.

(95) Cfr. Scuack, Der fir ‘Aufopferungsanspruch neben der Enteignungsentschidi.
gung verbleibende Raum, en JZ, 1956, pags. 425 y sigs.
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manera se borra la nota ciertamente importante de la licitud o ilicitud
de la intervencién.

A mi modo de ver, la extensién dada al instituto de la expropiacién
ha sido en Alemania un remedio de urgencia para solucionar problemas
que en la sistematica tradicional no podian resolverse técnicamente. En
este sentido debe apoyarse la direccién expuesta. Ahora bien, tampoco
puede admitirse que esta solucién sea definitiva y es necesario corregirla
de alguna manera para sin necesidad de retroceder a la dogmatica pa-
sada, que en su dia se ha mostrado insuficiente, perfilar un amplio ins-
tituto juridico en el que puedan integrarse todas las figuras de la res-
ponsabilidad de la Administracién y en la que al tiempo sea posible
diferenciar los graves matices que separan unos supuestos de otros. Ya se
apuntan algunos intentos en esta direccion.

Para terminar se enumeran a continuacién las siguientes fases ideales
por las que, prescindiendo de algunas contradicciones reales existentes,
ha pasado la ‘dogmatica del deber de indemnizacién de la Adminis-
tracion :

1.* Unitaria: Epoca en que la indemnizacién surge como, reflejo de
una intervencién administrativa en los derechos adquiridos.

2.* Unitaria: Cuando la intervencién se realiza por medio de un
acto individual que produce un sacrificio desigual.

3.* Compleja: Introducido el elemento de la ilicitud o culpabilidad,
el deber de indemnizacién se canaliza a través de dos vias principales:

a) Por actos licitos (entre ellos, como principal, la expropiacién)
que integran la llamada teoria de la indemnizacién de derecho publico.

b) Por actos ilicitos, que integran la teoria de la responsabilidad.

4.* Ahora se asiste a un irresistible proceso reunificador, que es con.
secuencia de la eliminacién del concepto de falta o de ilicitud, y que se
realiza :

a) O bien mediante una expansién del instituto de la expropiacién,
que absorbe todas o casi todas las demas figuras causantes del deber de
indemnizar (d:erecho jurisprudencial aleman y sus reflejos).

b) O bien mediante la formacién de una base dogmatica genérica:
la lesién (legislacién espafiola en la interpretacién de Garcia pe ENTE-
RRria), matizandose luego, segiin se trate de actos o de negocios juridicos
dirigidos directamente al despojo.
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