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jetos imputables: Estado (el problema de los 6rganos legislativos y judiciales),
entes locales, entes institucionales, concesionarios, #) La situacién ius-adminis-
trativa del sujeto como presupuesto de la imputacién. ¢) Causas de imputacion :
comision material licita, irregularidad del servicio piiblico, riesgo, enriquecimien-
$0. d) La cobertura de la imputacion del funcionario y sus limites; acciones de
regreso.—S5. La efectividad de la garantis: &) Accién de responsabilidad: ejer-
cicio, problemas procesales. b) Indemnizacion: caricter, medida de la indemni-
zacion, valoracién, pago.—6. Las posibilidades del sistema legal.

I

LA IEEY DE 16 DE DICIEMBRE' DE 1954 Y SU
SIGNIFICACION

El «Boletin Oficial del Estado» del dia 17 de diciembre de 1954
ha publicado el texto de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa
fechada el dia anterior. Nos proponemnos estudiar los principios (1)
de esta importante Ley, que marca decisivamente uno de los
aspectos de mds trascendencia en nuestra vida colectiva,

1. No serd preciso ponderar demasiado la significacién que
toda ley de expropiacién forzosa, por el hecho de su matena,
presenta en el marco general de un ordenamiento positivo, Esta
sigmificacidén suele tener desde la Revolucién francesa un recono-
cimiento formal expreso: las leyes de expropiacién forzosa son
siempre leyes en desarrollo directo e inmediato de principios con-
tenidos en las Constituciones. La expropiacién forzosa, como ins-
titucién, se legitima, se limita, se ordena in va recfa sobre decla-
raciones constitucionales formales y solemnes (2).

Histéricamente esta particularidad comienza justificindose en
la funcién constitucional de la garantia de los derechos indivi-
duales («toute société dans laquelle la garantie des droits n’est
pas assuré... n’a pas de Constitutionn), entre los cuales la so-
ciedad liberal destaca a primer plano el derecho de propiedad.
{.a expropiacién es entonces concebida como el limite dltimo de
1a propiedad, y en ta] sentido serad circunscrita estrechamente en sus
causas, y regulada estrictamente en su procedimiento y en sus
garantias. S6lo por esta reserva conmstitucional expresa claudica

(1) La «Revista de Administracion Publica» prepara un niimero monogra-
fico dedicado a estudiar y glosar esta nueva Ley en todos sus aspectos. Aunque
en futuro, pues, es todavia, segin lo que conozco, la tinica remision posible
para un estudio mis circunStanciado.

(2) Pucden verse, sobre las tendemcias de constitucionalismo actual en la
materia, los trabajos de GEFamiL: Lo socializacion en las Constituciones de la
bostguerra, en «Revista de Administracién Pablicas, pém. 3, 1950, pags. 361
¥y SS.; y SErRA PrNaw: La expropiacion forsosa en los modernos texios comstitu-
cionales, en Estudios dedicados al Profesor Garcia Oviedo, 1, Sevilla, 1954, pa-
ginas 115 y ss.
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el derecho de propiedad, entendido como un derecho absoluto y
exento, De este modo la historia constitucional de la expropiacién
forzosa arranca de la misma acta de nacimiento del constitu-
cionalismo moderno, de la Declaracién de derechos del hombre
y del ciudadano de 1789, articulo 17, y paralelamente a la con-
figuracién del derecho de propiedad como «sagrado e inviola-
blen. «La propriété &ant un droit inviolable et sacré—dice lite-
ralmente la Declaracién—null ne peut en étre privé si ce n’est lors-
que la necessité publique, legalement constatée, 1’éxige evidem-
ment, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité.»
Con el tiempo esta concepcién de la propiedad decae en la con-
ciencia social y politica. Una transmutacién esencial se opera
entonces en el tratamiento constitucional de la expropiacién for-
zosa. Esta ya no es enunciada como una garantia de la propie-
dad, ni aludida, por ende, en forma negativa («nadie puede ser
privado de la propiedad simo...»), antes bien, pasa a configurar-
se como una habilitacién positiva que legitima la inmisién exor-
bitante del Estado en el derecho de propiedad, del que se im-
pugna su sentido de reducto exento, Asi la regulacién constitu-
cional de la expropiacién forzosa llega hasta las propias consti-
tuciones comunistas.

Con independencia de la transformacién institucional que esa
apuntada evolucién nos revela, lo que ahora nos interesa desta-
car especialmente es que, en cualquier caso, y ante cualesquiera
concepcidn, la institucién de la expropiacién forzosa presenta ob-
jetivamente un rango constitucional. La expropiacién es el limite
cardinal del derecho de propiedad privada, aquel punto en el
cual su prestancia se abate y cesa. Cuél sea, en definitiva, este
punto limite y sus circunstancias y consecuencias es un dato que
califica y determina la virtualidad intrinseca del derecho de pro-
piedad. De aqui que esta materia pase a ser inevitablemente uno
de los elementos definidores mds caracterizados de la organiza-
cién fundamental de una comunidad, es decir, de una Constitu-
cidén, esté o no consagrada formalmente.

Hablamos de que la expropiacién forzosa es un limite del de-
recho de propiedad en el sentido estricto de esta expresién, y
refiriéndonos al engarce genérico entre las dos instituciones (pro-
piedad, expropiacién) y no, como luego precisaremos, a la ac-
tualizacién de la potestad expropiatoria sobre una propiedad de-
terminada. No se trata de prejuzgar en este momento la exacta
maturaleza juridica de la figura, pero si de rechazar desde ahora
su conceptuacion politica, no como un limite intrinseco, sino como
una invasién advenida exteriormente al derecho de propiedad en-
tendido como un nicleo originario y absoluto, Estas claras pa-
labras del gran socidlogo TEODORO GEIGER pueden servirnos para
desechar sumariamente tal concepcién: «El derecho de propie-
dad no es dado como un a priori..., la ordenacién juridica po-
sitiva no preserva una relacién de propiedad ya existente, sino
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que la c¢rea y la infunde una forma diferente, condicionada por
lugar y tiempo. De ello resulta que es, en el fondo, una insen-
satez el hablar de «intromisiones de la legislacién en la propie-
dad privada» (como gustan de hacerlo los liberales). Sin una
legislacién positiva no existirfa ningin derecho de propiedad en
el que alguien o algo pudieran entrometerse... Si no existe un
derecho de propiedad natural, légicamente anterior a la orde-
nacién. juridica positiva, aquél no puede ser ni preservado ni limi-
tado por el derecho positivo. El dnico contenido del derecho de
propiedad es la suma de las atribuciones de disponibilidad que
el derecho positivo otorga y garantiza al llamado propietario...
Por tanto, cuando el legislador revoca determinadas atribuciones
hasta ahora garantizadas no incurre en una «intromisién en el
derecho de propiedad», sino que sustituye simplemente una ins-
titucién juridica hasta ahora vigente por otra nuevan (3).

2. En nuestra historia juridica este tratamiento constitucio-
nal de la expropiacién forzosa es caracteristico también de la
época contemporinea. Esta Ley general de expropiacién forzosa que
comentamos es la tercera de nuestra historia (4). La primera fué
la fechada en 17 de julio de 1836 (5). Vigente a la sazén el Es-
tatuto Real de 1834, esta Ley fué una de las que pretendieron dar

(3) GeiGer: El dominio de los sexpertoss, en «Revista de Estudios Politi-
cos», niim, 50, 1950, pags. 84 y 85. Es obvio aclarar que la doctrina del derecho
natural que se combate en el texto es la de signo racicnalista y no la de base caté.
lica, que no postula, antes bien lo contrario, la concepcion absoluta ¢ indivi-
dualista del derecho de propiedad. .

(4) El régimen anterior al constitucionalismo tiene ahora a nuestro objeto
un interés apenas anecdotico. Pueden verse sobre los origenes hasta el siglo xvu
los estudios de CLEMENTE DE Dreco, publicados en la «Revista de Desrecho Pri-
vados, 1922, pags. 289 v ss., y 1923, pags. 257 y Ss. Se trata, en verdad, mo
tanto de creaciones nacionales cuanto de una posicion general del ixs commune
de Occidente (cfr. el documentado estudio de NicoLini: La proprietd, il principe,
e Uespropriazione per pubblica wtilitd. Studi sulla dottring giuridica intermedia,
Milano, 1952). La reelaboracion del tema por la doctrina del derecho natural y
de gentes hasta concluir en ¢l dogma absolutista del dominium eminens (que es
con el que directamente se enfrentan los revolucionarios franceses), no ha sido
estudiada en sus reflejos y aplicaciones espafiolas, segin mis noticias. Sobre
esta tendencia en general, G. JeLLINEx: Allgemeine Staaislehre, 3.8 ed., Berlin,
1922, pags. 671 v ss. SToevTER : Oeffentlich-rechtlicke Entschidigung, Hambur-
£0, 1933, pags. 52 y ss.

(5) Reglamento ejecutivo de 27 de julio de 1853 Por cierto que esta Ley
recoge la caracterizacion revolucionaria del derecho de propiedad, articulo 1.°0:
«Siendo inviolable el derecho de propiedad, no se pnede obligar a ningiin par-
ticular, Corporacién o establecimiento de cualquiera especie, a que ceda o ema-
jene {0 que sea de su propiedad para obras de interés piblico sin que...» Acaso
cn su origen esta formula, gfte tan curiosamente extiende el dogma de la invio-
labilidad de la propiedad a las Corporaciones y establecimientos, revele la in-
tencion de oponer la garantia del sistema a la tendencia desamortizadora que
patrocinaba la oposicién liberal. El caracter ordinario de esta Ley no impidio,
naturalmente, que leyes posteriores estableciesen la desamortizacion general. So-
bre la significacion del Estatuto Real, de que a continuacién se habla en el
texto, SiNcHEZ AcGEeSTA: Historia del Constitucionalismo espaiiol, Madrid, 1955,
pigs. 213 y ss.
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curso a la garantia de los derechos individuales que faltaba, in-
tencionadamente, por la raiz conservadora y reaista del Estatuto,
en el texto constitucional. Aunque esta circunstancia de nuestra
evolucién politica privé a esta Ley de estar originalmente apo-
yada en la superlegalidad de una Constitucién, sin embargo, a
través de su dilatada vigencia este apoyo le serd explicitamente
prestado por las Constituciones que se sucedieron tras el Estatuto
de 1834. La Constitucién de 1837, articulo 10, es la primera (6)
que expresa la constitucionalizacién de la materia; a través de
una férmula que va a tener fortuna: «No se impondrd jamis la
pena de confiscacién de bienes, y ningin espafiol serd privado
‘de su propiedad sino por causa justificada de utilidad comdin,
previa la correspondiente indemmnizacién.» Literalmente repite esta
formulacién el articulo 10 de la Constitucién moderada de 1843,
e igualmente la reiteraba, aunque partiendo sus dos pérrafos, la
Constitucién non-nata de 1856, articulos 12 y 13, La Constitu-
cién liberal de 1869 implica en la garantia una precisién de pro-
cedimiento tomada del modelo napolednico, la intervencién del
juez: «Nadie podri ser expropiade de sus bienes sino por causa
de utilidad comn y en virtud de mandamiento judicial, que no
se ejecutard sin previa indemnizacién regulada por el juez con
intervencién del interesado» (art. 14), Iste mismo precepto va
a ser reiterado por la Constitucidn federal de 1873, también como
la de 1856 non-nata, articulo 16. La modificacién de procedimien-
to que esto significaba sobre la Ley de expropiacién de 1836,
construida sobre el sistema administrativo y no judicial, dié lu-
gar al Decreto de 12 de agosto de 1809, que se limité a retocar
el viejo texto.

Llegamos asi a la Constitucién de 1876. El articulo 10 de esta
Ley fundamental da una nueva versién de la férmula tradicio-
nal: «Nadie podrd ser privado de su propiedad sino por auto-
ridad competente y por causa justiicada de utilidad piblica,
previa siempre la correspondiente indemnizacién. Si no precediere
este requisito, los jueces ampararan y, en su caso, reintegrardn
en la posesién al expropiado.» Es en desarrollo de este precepto
constitucional (que se transcribié literalmente en el articulo 349
del Cédigo cvil) como se dicta la Ley de Expropiaciép forzosa
de 10 de enero de 1879 («la expropiacién forzosa por causa de
utilidad piblica, que autoriza el articulo 10 de la Constitucién,
no podra llevarse a efecto... sino con las prescripciones de Ia
presente Ley», art. 1.°), texto prestigioso (7), a cuya larga vi-
gencia ha venido a poner término la Ley que comentamos.

La Constituciéon de 1931 sigue incluyendo la expropiacién
forzosa entre las instituciones de configuracién constitucional. Su

{6) La Constitucién de 1812 anmicamente contiene la prohibicién de la pena
de confiscacion de bienes, articulo 304.
(7) Reglamento de 13 de junio de 18p.
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articulo 44 efectia ahora el primer cambio importante de orien-
tacién. Si hasta ahora la referencia a la expropiacién estaba enun-
ciada en forma negativa, en funcién y desde la perspectiva de una
garantfa al derecho de propiedad, ahora, por el contrario, la Cons-
titucién da curso a la idea de la expropiacién como instrumento
de accidn positiva: «Toda la riqueza del pafs, sea quien fuere
su duefio, est4d subordinada a los intereses de la economia nacio-
nal y afecta al sostenimiento de las cargas ptblicas con arreglo:
a la Constitucién y a las leyes. La propiedad de toda clase de
bienes podra ser objeto de expropiacién forzosa por causa de uti-
lidad social mediante adecuada indemnizacién, a menos que dis-
ponga otra cosa una ley aprobada por la mayoria absoluta de
las Cortes, Con los mismos requisitos la propiedad podrd ser so-
cializada.» Esta norma constitucional no fué luego desarrollada
orgénicamente, aunque en alguna ocasién se utilizase la previsién
en ella contenida de una ley expropiatoria sin indemnizacién.

En fin, ya en el sistema actual, el Fuero de los Espafioles
(cuyo rango constitucional o fundamental estd declarado, como
se sabe, por la Ley de Sucesién a la Jefatura del Estado, articu-
10) ha insistido en la definicién constitucional de la materia es-
tableciendo los trazos significativos que la expropiacién forzosa
ha de tener en el nuevo derecho. Importan a este respecto las de-
claraciones contenidas en sus articulos 30 y 32:

«Art. 30. La propiedad privada, como el medio natural para
el cumplimiento de los fines individuales, familiares y sociales, es
reconocida y amparada por el Estado.

Todas las formas de la propiedad quedan subordinadas a las
necesidades de la nacién y al bien comin,

La riqueza no podrd permanecer inactiva, ser destruida inde-
bidamente ni aplicada a fines ilicitos.»

«Art. 32. En ningin caso se impondrd la pena de confisca-
cién de bienes.

Nadie podra ser expropiado sino por causa de utilidad phblica
o interés social, previa la correspondiente indemnizacidn, y de
conformidad con lo dispuesto en las leyes.»

En el Fuero del Trabajo, también de rango fundamental, se
contienen igualmente algunos principios sobre el tema en sentido
andlogo al transcrito articulo 30 del Fuero de los Espaiioles (De-
claracién X1I, 1).

3. E] Anteproyecto de la Ley que estudiamos fué elaborado,
por encargo del Gobierng, por la Seccién de Administracién Pd-
blica del Instituto de Estudlos Politicos. Se trataba originalmente
de refundir en un texto dnico toda la variada, extensa y casuistica:
legislacién que tras la Ley organica de 1879, y al margen de la
misma, venia haciendo de tema tan fundamental para la vida
juridica de Ia nacién una de las materias més abigarradas e incier--
tas. Espedalmente la promulgacién de la Ley de 7 de octubre de:
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1939, sobre procedimiento de urgencia en la expropiacién, y su
aplicacién reiterada y normal en la prictica administrativa, que
contrariaba su propio cardcter de remedio extraordinario, habia
puesto ya en entredicho la Ley de 1879, y hacia ineludible una
revisién general del sistema. A la vez era forzoso dar curso a las
nuevas concepciones impuestas por las leyes fundamentales del
Estado, as{ como a las exigencias derivadas de las nuevas técni-
cas administrativas y de la propia evolucién social. La oportuni-
dad de la nueva Ley, fué, finalmente, utilizada para tratar en ella.
de un tema cuyo defectuoso tratamiento venia siendo una de las
taras mds graves de nuestro derecho positivo, el tema de la res-
ponsabilidad civil de la Administracién por dafios ocasionados a.
los patrimonios particulares, Los propdsitos inspiradores de la re-
forma no han podido ser més ambiciosos, ni de mayor alcance.
Evidentemente, el nuevo texto legal acierta a expresar en bue-
na parte €l alto propésito inspirador de la reforma. Estamos en
presencia de una Ley poco comin por su audacia innovadora y
por su altura técnica (8). Sin hipérbole puede decirse que esta Ley

(& Ene «Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrids, marzo-abril,.
1954, se publicé un ripido comentario del Proyecto cuando ain estaba en las-
Cortes, que firman MassTRe AzNar y GarGorLo Cormdw, pigs. 31-34. Afirman
estos sefiores que la lectura del Proyecto esugiere un sinnimmero de comentarios,
casi todos ellos desfavorables al nuevo textos. La unica prueba que aducen em
apoyo de juicio tan grave, esti circunscrita a tres extremos particulares: com-
plejidad del sistema de expediente individual para cada uno de los propietarios,
defensa del criterio del tercer perito frente al del Jurado que en materia de valo-
raciéon impone la Ley, y lamentacién de la privacién de la via gubernativa en la
fijacién del justo precio, dada la irrecurribilidad de las decisiones del Jurado, que
son inmediatamente residenciables ante la via contenciosa. La primera de estas
observaciones y su desarrollo denota con claridad que los autores no han para-
do mientes en el procedimiento especial del tit. III, cap. I, «expropiacidén por
zonas o grupcs de bienes». La segunda observacion es, desde luego, materia
opinable ; mas adelante se expondrd como este extremo precisamente constitu-
ve, a nuestro juicio, una de las mais positivas aportaciones de la Ley. La critica
final sobre la exclusion de la via gubernativa en el justiprecio, hasta tal punte
esta fuera de lugar, que viene a calificar como gravosa para el expropiado lo
que es, sin duda alguna, una de las mis fuertes garantias con que la Ley ha fa-
vorecido su posicion. La Ley, por de pronto, ha privado a la Administracion de
la facu'tad que le reconocia el liberal sistema de i€79 de fijar unilateralmente
el justo precio, y la ha sometido en este extremo a la decision de un Jurado en
el seno del cual no posee la mavoria; hasta tal punto se afirma este sometimien-
to que una posible disconformidad de la Administracion sobre esta decisién ha-
bria de mstramentarla como una impugnativa judicial, exactamente como el parti-
cular, posibilidad no imaginable en el sistema anterior. Es claro que la exclusion
de Ia via gubernativa es una simple consecuencia de este criterio sustancial de
privar a la Administraciéon de la disponibilidad sobre la fijacién del justo precio,
v se comprende que dificiimente puede merecer este criterio el juicio de gravoso-
para el expropiado. Por lo demis, aunque no obedeciese a este motivo siempre
sonaria extrafia esta calificacion cuando se trata de facilitar de inmediato al par-
ticnlar una instancia de revision objetiva y neutral, pues la via gubernativa esta
concebida ordinariamente en beneficio de la Administraciéon y constituye para los
particulares mas bier una carga que se les impone pira acceder a la via conten-
ciosa (arts. 1.0 y 2.° de la Ley de lo contencioso-administrativo), segin se prue-
ba—si es que fuese preciso—por el desuso de las alzadas en aquellos paises en
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ha de marcar época en la historia de nuestro Derecho Administra-
tivo. Si excluimos la legislacién local, que por motivos concretos
ha sufrido en Espafia una evolucién independiente, podemes decir
que acaso esta Ley de 16 de diciembre de 1954 es la primera en
todo el siglo XX que puede parangonarse por la intencién construc-
tiva y por su misma perfeccién formal a las grandes leyes adminis-
trativas del siglo XIX, que a la par que acertaron a establecer nues-
tro régimen administrativo, credndole casi ex ni4ilo, parecen haber-
le prestado un carécter definitivo y permanente, dada su continuada
vigencia no obstante la importante transformacién de sentido que
desde entonces ha experimentado la vida del Estado (9). En €l
campo del Derecho comparado se presenta la nueva Ley espafiola
como una de las més completas en la materia, y acaso como la de
un contenido mds general (10).

que son facultativas y no preceptivas (BONNARD: Précis de Droit Adminisiratif,
4.* ed., 1043, pag- 314). Es sorprendente que al lado de la inconsistencia de estas
criticas (con las cuales pretenden nada menos que wiealzar el prestigio de nues-
tra Corporaciéns, pig. 3I) hayan pasado totalmente desapercibidos a estos se-
fiores los aspectos mas importantes de la Ley, Por cizrto que este «Boletins pare-
c¢ persistir en esta Gltima actitud ; en el editorial que dedica a la Ley, una vez pro-
mmilgada en el nimero noviembre-diciembre, 1954, se refiere a las palabras de la
Exposicién de Motivos sobre la responsabilidad por dafios causados por la Admi-
nistracion como si se tratase de un propésito futuro y comenta: «Plausible empe-
fio que seria de desear que pronto tomara cuerpos (pag. 4). Asi la innovacién aca-
so mas radical de la Ley ha pasado imadvertida para la docta publicacion.

(9) En otro lugar (Programa del Seminario sobre problemas aciuoles de la
Administracidn Publica, Instituto de Estudios Politicos, 1950-51) observamos so-
bre este punto: «El régimen administrativo espaiiol no responde a un proceso
firme y sostenido de desarrollo... Liguidados los supuestos del régimen ilustra-
do. hubo de acometerse de nuevo la tarea de reedificar la Administracion desde
los cimientos, y es un hecho que ese esfuerzo di6 vida a las formas mas salientes
del régimen administrativo sobre que atn vivimos. Es, en efecto, posible reco-
nocer la actitud constituyente del periodo sin mas que poner atencién en una
serie de fechas cuyos efectos llegan directamente a nuestros dias: 30 de noviem-
bre de 1833, Javier pE Bumcos promulga el Real Decreto que establece la ac-
tual division provincial del territorio y firma su Instruccion o los swbdelegados
de Fomento; 1 de enero de 1845, Ley Pidal para la reforma de la Administra-
cion ; 2 de abril de 1845. Lev Mon de reforma fiscal; 6 de julio de 1845, Ley
fundamental del Consejo Real o de Estado, etc., etc. De hecho esta actitud
prosigue hasta la Restauracion y conmsigue entonces perfilarse como definitiva.
Hacia el decenio del 70 se sitia la fase de mis int2nsa elaboracion de los con-
tenidos del nuevo régimen administrative, y nuestra immediacion histérica com
esa fase se descubre sin mas que recordar que conservan su vigencia formal mu-
chas de las leyes promulgadas por enfonces y, desde luego, las que encarnan los
rasgos capitales de nuestro actmal régimen. Pero esta dependencia nuestra, a la
altura histérica de 1950, es, al mismo tiempo, indicio seguro de que aquella acti-
tud creadora qued6. en gran parte, sofocada, y en todo caso pone de relieve
como desde el punto de vistande nuestra Administracién nos hemos encontrado
sumergidos sabitamente en la atmdsfera peculiar de los problemas del siglo xx
cmando ain estibamos muy lejos de haber extraido los filtimos jugos al impuiso
reformador del 800.» Publicado en «Revista de Administracion Piiblicas, nim. 3,
1950, pags. 351 ¥ ss. Vid., también en anilogo sentido, mi prologo a la edicion
de Owvis: De la Administracion Publica con relacion a Espawo, Coleccién
«Civitase, Madrid, 1954.

(10) Entre los proyectos en marcha por el organismo de reforma adminis-
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Sobre si se ha cumplido o no el propdsito de refundir en un
texto unico todas las normas reguladoras de la actuacién expro-
piatoria no cabe juzgar exactamente en este momento, ya que la
nueva Ley prevé en su disposicién final tercera que habra de dic-
tarse un Decreto para determinar el alcance exacto de la clausula
derogatoria de la Ley expresando «cudles de las disposiciones vi-
gentes sobre expropiacién forzosa habrin de continuar en vigor».
Sin embargo, una grave quiebra de esa intencién unificadora luce
ya en el texto de la misma Ley. Nos referimos al articulo g7 que
declara exentas del régimen de la Ley «las expropiaciones por
causa de colonizacién y de fincas mejorablesn, las cuales «se re-
gulardn por su legislacién especial incluso en lo relativo a los 6r1-
ganos, medios de valoracién y recursosn. Esta excepcién flagran-
te de una de las actividades expropiatorias mds caracterizadas, y
més extensas cuantitativamente, fué acordada en las Cortes (11),

trativa en Italia, figura un anteproyecto de Ley deiegada para refundir en un
texto fmmico las regulaciones de la expropiacién de inmuebles y de muebles, Ias
ocupaciones temporales, las requisas de todo género, las servidumbres adminis-
trativas y otros derechos reales, las limitaciones externas de la propiedad por ra-
zones administrativas y las prestaciones obligatorias de cosas y servicios.
Vid. la justificacién, relacion del proyecto, texto de la Ley de delegacion (con
cinco arts.), observaciones—no favorables en generai—de los distintos Ministe-
rios, en Presidenza de] Consiglio dei Ministri. Stato dei lavori per la riforma
della pubblica Amministrazione (1048-1953), Roma, Instituto Poligrafico dello
Stato, 1953, t. I, pags. 80 y ss., y III, pags. 461 y ss. £s, evidentemente, otro
criterio que el de 1a Ley espaficla, debido mas a razones de sistematizacién exter-
na que al desarrollo de un principio orginico. La%direccién de estos trabajos por
LucrFrep: (vid. infra, nota 35) explica también bastante del criterio propuesto,
que en todo caso es puramente enunciativo, pues el texto del proyecto es una
delegacién casi en blanco para confeccionar la disposiciéon refundidora. L.a Ley
espafiola esti mas cerca, como se dird, de las posiciones del Derecho aleman,
aunque no legislativas, sino predominantemente jurisprudenciales y doctrinales.

(11) El Proyecto de Ley enviado por el Cobiecrno, que esta publicado ep
el Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, niun. 454, de 11 de enero de 1954,
respetaba ya buena parte de la autonomia del Ministerio de Agricultura; pero
tmponia la aplicaciéon de la nueva Ley en cuanto a los criterios de valoracién
y al régimen de recursos, que extendia logicamente, como indicaremos en el
texto, a la fijacion de precios maximos y minimos. El criterio del proyecto era
respetar las particularidades orginicas que fuesen precisas, pero umificar al
menos los dos principios centrales de la valoracion y de las garantias; este cri-
terio permanece, en general, y es aim visible en la Ley en la mayoria de los
procedimientos especiales regulados en el Titulo III. Véase a continuacién en
¢l texto la justificacion dogmatica de este criterio undicador de la Ley. Ukima-
mente Lamo DE ESPINOSA, que sostuvo en las Cortes la emmienda al proyecto
de Ley en este punto, acaba de publicar un trabajo, La espropiacion forsosa de
fincas riusticas por causa de inierés social en la jurisprudencia («Revista de Es
tudios Agro-socialess, 10, 1955, pigs. 7 y s5.) en ¢l que intenta justificar el cri-
terio adoptado ; después de decir que solo saparentementes (!) se ha roto «el
principio de unidad que se perseguiar, enumera nada menos que catorce razo-
nes que en su sentir justifican la direccion seguida; nmox mulia sed mulios; de
tal cimule de justificaciones la mayoria «construyen el maniqueo» para luego
complacerse en su refutacion ; asi se deja suponer que el Proyecto intentaba dero-
gar la totalidad de la legislacion especial de expropiacion par colonizacién,
cnando es lo cierto que sélo extendia su criterio mnificador a la valoracién y a
las garantias judiciales, como hemos dicho; se ofrece una caraterizacion con-



1032 Eduardo QGarcia de Enterria

y constituye a mi juicio algo dificilmente justificable que ha afec-
tado en forma importante a las posibilidades confiadas a la nueva
Ley. Sélo en la comodidad de los érganos técnicos, y atn en la
simple rutina, puede justificarse que un propietario haya de reci-
bir un precio distinto por la expropiacién de sus fincas, segin se
realice por un Ministerio o por otro, y que su sistema de garantias
sea igualmente distinto en uno y otro caso. La unidad de referen-
cia de la institucidn expropiatoria es la propiedad y no el érganc
que la ejercita, el cual sélo puede pretender, si acaso, a particula-
ridades de procedimiento, pero no substanciales. En este caso
esta discriminacién apareja otras consecuencias especificas, todas
negativas: la pervivencia del ineficiente (y peligroso) sistema de
valoracién por peritos, la particién de la competencia jurisdiccio-
nal sobre la misma materia entre las Salas contencioso-administra-
tivas y quinta del Tribunal Supremo (12), la limitacién del amplio

vencional de la Ley nueva, como cuando se dice sorprendentemente que «la aspi-
racién a unificar toda la legislacién expropiatoria se contradice en la propia Ley
al adoptar criterios distintos en cuanto a valoracion segin se irate de expro-
piaciones por causa de utilidad publica o por interés socials, o también que la
expropiacion por interés social se configura «s#nicamenie como expropiacion-san-
cion, lo que desnaturaliza el concepto de interés social como causa deter-
minante de expropiacion», confundiendo totalmente lo que es un «procedimiento
especials, y como tal integrado en el Titulo III de la Ley (en el cual toda-
via se hace la salvedad de «ademas de en los casos en que haya lugar con arre-
glo a las leyes», art, 71), con las normas generales del Titulo II (vid. mas ade-
larte en el texto). Excluidas, pues, estas posiciones dialécticas, quedan de la
tesis de LaMo DE EspiNosa las-siguientes razones positivas: en cuanto al siste-
ma de valoracién, que la Ley de 1946 es el precedente de la Ley de 1954, lo
cual, evidentemente, aunque fuese exacto, que no lo es, no constituye un argu-
mento sustancial para que aquélla mantenga su particularismo; que los crite-
rios de valoracion de la Ley de 1946 «son mas agiles ¥ sobre todo mas realistas
que los sefialados en la nueva Leys, argumento apodictico, y que si fuese verda-
dero hubiese justificado una enmienda total a la nueva Ley, pero de ninguna
manera una particiéon de la materia, y mucho menos una particion que tiene
como base los distintos organos de gestién y no la naturaleza del objeto; que el
Consejo del Instituto Nacional de Colonizacion, que preside el Ministro, es un
«Organo colegiado que no cede en competencia ni en garantia de acuanimidad
al Jurado Provincial de Expropiacions, argumento claramente equivoco, pues
¢s claro que no se dilucida ninguna cuestion de autoridad y honestidad personal,
sino un sistema, el de la decision administrativa unilateral, frente a otro sistema,
el de una instancia neutral e independiente a cuyo pronunciamiento la propia
Administracion queda sujeta; por mucha que sea la «ecuanimidads del Consejo
del Imstituto, y su cardcter colegiado, creo que no serd discutible que es un
ergano administrativo puro. Los dos ttimos argonmentos sobre ¢! régimen de
garantia judicial y sobre el sistema de precios miximos y minimos se analizan
en a nota signiente y en la 14. :

(12) En el mismo sentido, MONTERO : La expropiacidn por cassa de interés
social en la Agriculinra, en ANUARIO PE DERECcHO Civir, 5 abril 1952, pag. 1346
Es absohitamente indiscutible la disimilitud esencial entre esta aplicacion del
recurso de revision ante la Sala 5.» en materia expropiatoria y la aplicacion
formal de dicho recurso en materia de arrendamientos rasticos; asi coraa es
también absolutamente indiscutible la identidad total emtre ese recurso em ma-
teria expropiatoria y ios ordinarlos contencioso-administrarivos de que entien-
den las Salas 32 y 4 del Tribuna! supremo (GUsiTA: Admimistracion snstitu-
cional y recurso comtemcioso adminmistrativo, «Revista de Administracion Pabli-
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sistema de garantias que a favor del expropiado ha acertado a im-
poner la nueva Ley, etc. De la continuacién del sistema de valora-
cién por €l criterio de los precios méximos y minimos fijados a
discrecién por Decreto, sin garantfa ulterior (Ley de 21 de abril
de 1949, art. 4.°% i, y art. 16), debe decirse llanamente que aten-
ta contra el principio constitucional del articulo 32 del Fuero de
los Espafioles, que al garantizar una indemnizacién objetiva im-
pone forzosamente la necesidad de arbitrar una instancia de revi-
si6én judicial (13) del guantum fijado por la Administracidén (14).

ca», I1, 1953, pig. 63). Lamo pE EspriNosa, en el trabajo citado en la nota an-
terior, pretende ahora que la singularidad del recurso de revisién comsiste en que
«permite a la Saela—al facuitarla para resolver libremente y en conciencia—el
apreciar cualquier circunstancia que pueda influir en la siempre compleja tarea de
justipreciar una finca, lo que 1o resulta posible en la via contencioso-administra-
tiva, pese a la tendencia jurisprudencial de estos tltimos afios que ha violentado
la rigidez de esta jurisdiccion» {pag. 10). Ignoro como ba podido legar este au-
tor a tal conclusion, sobre la que insiste atin en el resumen final del trabajo
{pag. 63: ela politica agraria espafiola... ha concedido [al juez] unas facultades
que ni el liberalismo, con todo su endiosamiento y divisién de poderes, ni nin-
ghn otro sistema politico le confirié : la facultad de resolver en conciencia»). En
otros lugares la explicacidn de la singularidad del recurso constituye claramente
un idem per idem (pags. 14 y 16).

(13) En el Derecho constitucional comparado se encuentra defmido expre-
samente con cierta frecuencia la facultad de abrir la via judicial para someterla
toda discrepancia sobre la cuantia de la indemnizacién expropiatoria. Asi, por
ejemplo, la establecia la Constitucion de Weimar, articulo 153, de donde o ha
tomado la actual Grundgesetz, de Bonn, articulo 14, 3: «Wegen der Hohe der
Entschidigung steht im Streitfalle der Rechtsweg vor den ordentlichen Ge-
richten offens. Es de notar que esta cuestién es independiente del criterio ge-
neral seguido sobre la cuantia de la indeminizacién. Asi, este mismo precepto
citado no contiene la garantia tradicional del precio justo o intrinseco, acep-
tando cualquier modulacién («por medio o sobre la base de una ley») que valore
en conjunto «los intereses de la generalidad y los de los particularess. Cabe
entender, por consiguiente, que el criterio de justicia en el precio queda remi-
tido a dos garantias formales: mandato solemne de la ley y revisién judicial,
sin que asegure por si ningtin valor material determinado. Entiendo que esta
conclusion, que es la que prevalece entre las tendencias actuales, es valida para
una interpretacién comstructiva del articulo 32 del Fuero, que tnicamente ase-
gura la «correspondiente indemnizaciéon de conformidad con lo dispuesto en las
leyes», e invocando el principio general de garantia de la ley frente a los Or-
ganos publicos del articulo 17 de! mismo Fuero. Vid. nota siguiente.

{14) Sobre la peligrosa tendencia de lo gue ilama «paternalismo adminis-
frativo» en la regulacion de la agricuktwra ha hablado reciente y antorizada-
mente F. pE Castro, en El Derecho agrario en Espafia. Notas pare sw esimdio,
Axvario pe Derecio Covin, VII, 2, 1954, pags. 387-8. Persomalmente podria
llegar a admitir la justicia de una ley que impusiese indemnizaciones inferiores
al valor objetivo de los bienes expropiados (Vid. mota anterior y recuérdese
como José Antonio PriMo DE RIVERA aceptaba la expropiacién ein indemniza-
«£ion en el caso de los sefiorios jurisdicciones, que epor uma obra casi de pres-
tidigitacion juridica se transformaron en sefiorios territorialess, y la imposibi-
lidad de realizar una Reforma agraria digna de tal nombre expropiando por
los precios exactos: Discorsos a las Cortes, de 23 y 24 de julio de 1935, Obros
compleias, Madrid, 1942, pigs. 437 y ss., especialmente pigs. 440-1, 448 y 55.);
pero me resisto a aceptar que mn tal pronunciamiento pneda quedar al arbitrio
de los érganos técnicos, casuisticamente, por libre y absoluta discrecionalidad.
Es innecesario observar que la aprobacién por el Consejo de Ministros del Plan
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¥] propio texto de la Ley ha ofrecido en su capitulo I del titulo
I11 el ejemplo del cémo pueden oohonestarse perfectamente las ne-
cesidades técnicas de una expropiacién de grandes zonas con las
garantias de que inevitablemente, y segtn el mandato del Fuero,
debe revestirse la actividad expropiatoria. A fortiori cualquier exi-
gencia de eficacia inmediata puede encontrar su cauce en la misma
L.ey a través de su articulo 52.

4. La Ley se desarrolla a lo largo de 128 articulos més tres
disposiciones finales y una transitoria. Este contenido se reparte
en cinco titulos: el primero, refiere los «principios generales», el
segundo el «procedimiento general» de expropiacién, el tercero
los «procedimientos especiales» (y aqui se distingue la expropia-
cidn por zonas o grupos de bienes, por incumpiimiento de la fun-
cion social de la propiedad, la que afecta a bienes de valor artis-
tico e histérico, la realizada por Entidades locales o por razén de
urbanismo, la que dé lugar a traslado de poblaciones, la que ten-
ga por causa la colonizacién o las obras publicas, la que se re-
fiere a propiedad industrial, y, por dltimo, la que tiene por causa
la defensa nacional y la seguridad del Estado), el titulo cuarto
regula las «indemnizaciones por ocupacién temporal y otros da-
fios» (en cuyo capitulo II se regula la indemnizacién por dafios
como «consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

técnico de colonizacion de cada zona, que es donde se incluyen come una particu-
laridad mas los precios miximos y minimos que han de presidic las operaciones
expropiatorias, no constituye una garantia eficiente, no sélo porque la natura-
leza politica de este organismo le impide entrar en tales precisiones, sino tam-
bién porque en definitiva Jos interesados pueden desconocer de hecho el conte-
nido del Plan sobre el particular, e incluso su misma existencia, que es sélo
sometida a informe de la Camara Sindical Agraria, que es una entidad repre-
sentativa de tipo general y no especifico; es decir, de las que acitian represen-
taciones politicas colectivas y no individuales y patrimoniales de los propieta-
rios afectados. La simple observacion de que por 1.000 pesetas, por ejemplo, y
atn por menos, pueda expropiarse una provincia entera, conforme a este sis
tema, arguye sin remision contra el mismo, me parece, ante cualquier con-
ciencia juridica, y se comprende que no es un argumento frente a este juicio
el hecho de que hasta ahora no se hayan realizado, en efecto, aplicaciones
abusivas de ese caracter; lo que es inadmisible es que la garantia de la pro-
piedad quede caso por caso a la simple discrecién de los 6rganos administrati-
vos, lo que ciertamente no puede pretender justificarse en necesidades técnicas.
Lamo pE Espivosi: La expropiacion forzoss de fincas risticas cit., indica que
la derogacion de este sistema, que propugné el Proyecto de Ley, implicaria
ssupresion de sus efectos antiespeculativos y en perjuicio de los fines de justi-
cia distributiva y social que esta Ley [de 1949] se propones. Los efectos amti-
especulativos (cuyo logro enr ningun caso justificaria abandonar las mas ele-
mentales garantias positivas de la institucion) se combaten en la pueva Ley
con el principio comin del artjculo 36, y nada permite supomer tampoco que ¢l
procedimiento especial del capitulo I tiulo III seria inferior em este aspecto al
sistema de la Ley de 1949; ¥ de esa abstracta invocacion a la justicia debo con-
fesar que no comprendo su intencién argumental Por cierto que es esta la
finica alusion de este irabajo al sistema de precios miximos y minimos del que no
sc comsidera luego sm caricter determinador del justiprecio, exponiéndose los
criterios de fijacion de éste como si siempre fuesen criterios abiertos.
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servicios publicos»), y, finalmente, el titulo quinto trata de las
«garantias jurisdiccionalesn. Precede al texto normativo una ex-
tensa y cuidada Exposicién de Motivos.

Sélo este rdpido resumen da una idea cabal del contenido ma-
terial de la Ley y de su amplitud. Teniendo ésto en cuenta, se con-
cluye que los 128 articulos de la Ley no constituyen extensién ex-
cesiva. Es, en verdad, una ley que estd mds cerca de la simplici-
dad (simplicitas legum amica) que del abigarramiento de que pe-
can tantas leyes modernas. Este criterio de claridad y de certeza
es notable también, en general, en las regulaciones materiales que
la Ley contiene.

Las disposiciones finales primera y segunda establecen que la
Ley entrard en vigor a los cuatro meses de su publicacién ; es de-
cir, a partir del dia 17 de abril de 1955 y que el Regiamento debe
dictarse dentro del plazo de seis meses, ya infringido.

5. Todo régimen de expropiacién forzosa, y por tanto el nue-
vo sistema legal, puede ordenarse alrededor de dos principios esen-
ciales: por una parte, habilita de un modo formal una potes-
tad expropiatoria de la Administracién; por otro lado, al definir
esta potestad—segln ya se ha notado—uno de los limites finales
de la propiedad, garantiza consecutivamente los contenidos posi-
tivos que reconoce a la misma en relacién con la actividad del Es-
tado. Es, en cierto modo, la doble vertiente de todo el Derecho
Administrativo: prerrogativa de la Administracién y garantia de
los administrados (15).

Potestad expropiatoria y garantia de la propiedad, haz y envés
de 'a misma institucién unitaria, est4n justamente en la nueva
Ley destacadas con viveza como los ejes efectivos del sistema, a
través de una afirmacién de su respectiva virtualidad mediante
definiciones abstractas y generales, mediante determinaciones le-
gales de «cliusula generaln que facilitan su juego como verdade-
ros «principios». La potestad expropiatoria, en la amplia férmula
del articulo 1.°. La garantia de la propiedad, por su generaliza-
cién en garantia de todo el patrimonio, que se deduce del mis-
mo articulo 1.°, y por el expreso otorgamiento en su servicio de
acciones de proteccién y, finalmente y, sobre todo, por la formida-
ble extensién que la Ley efectia de esta garantia al afirmaria, no
sé'o frente a medidas de despojo directo, sino también frente a
cualquier dafio que se produzca cOmMO «cONsECuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicosn, segin el ar-
ticulo 121. Con una y otra extensién de tales dos prncipios la
nueva Ley ha sobrepasado audazmente los limites clasicos de las
regulaciones de la expropiacién, y éste es verdaderamente su mé-
rito mayor, tanto politica como técnicamente.

Nuestra exposicién va a cefiirse al estudio de estos dos princi-

(r5) Cfr. Garripo Farra: Sobre el Derecho administrativo y sus ideas cor-
dinales. en «Revista de Administracion Publica», 7, 1952, pags. 35 v ss.
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pios fundamentales que presiden el nuevo régimen legal, sacrifi-
cando la consideracién particular de toda otra cuestién, entre las
muchas que la Ley plantea. La intencién de este trabajo, que es
primordialmente expositiva del alcance del nuevo régimen legal,
marcarai—como habrd de notarse—los limites de nuestro estudio.

I
LA POTESTAD EXPROPIATORIA

La nueva Ley contiene, pues, en primer lugar, una cidusula
general de apoderamiento o habilitacién de una extensa potestad
expropiatoria a favor de la Administracién. Esta cidusula general
esti contenida fundamentalmente en el articulo 1.°, que dice asi:
«Egs objeto de la presente Ley la expropiacién forzosa por causa
de utilidad piblica o interés social a que se refiere el articulo 32
del Fuero de los Espafioles, en la que se entenderd comprendida
cualquier forma de privacién singular de la propiedad o de dere-
<chos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que fueran
las personas o entidades a que pertenezcan, acordada imperativa-
mente, ya implique venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupa-
cién temporal o mera cesacién de su ejercicio.

Quedan fuera del dmbito de esta Ley las ventas forzosas regu-
ladas por la legislacién especial sobre abastecimientos, comercio
exterior y divisas».

A) LA EXTENSION DEL CONCEPTO DE EXPROPIACION Y SU NUEVO
SENTIDO

Las lineas clésicas de la expropiacién forzosa limitaban su ex-
tensién institucional en un triple sentido: en cuanto al objeto, bie-
nes raices (asi art. 1.° de la Ley de 1879: «propiedad inmueble»),
en cuanto al contenido, transmisién de propiedad (art. 1.456 del
Cédigo civil: «enajénacién forzosa», dentro del titulo de la com-
praventa), por ultimo, en cuanto a la causa, utilidad directa para
una obra ptblica («utilidad piblica», art. 2z de la Ley de 1879:
«obras de utilidad piiblica»). Si ahora po olvidamos la [imitacién
de la actuacién administrativa segin los dogmas liberales del Es-
tado, obtendremos una imagen cabal del campo propio de la insti-
tucién expropiatoria tal como fué configurada en el Derecho ad-
ministrativo tradicional. Su peso real en la economia del derecho
de propiedad resultaba, como se comprende, extremadamente cir-
cunscrita y minima. En verdad, sélo el caricter paradigmético de
la propiedad territorial propio de la época preindustrial (res mo-
vilis res vilis) y la sensibilidad que el dogma de la propiedad
como derecho absoluto imponia para toda «intromisién» ‘en su
circulo exento, han podido justificar la inclusién de institucién de
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tan limitados efectos en la problemética general del derecho de
propiedad.

Ysas tres fronteras cldsicas de la expropiacién forzosa han sido
desbordadas en nuestro siglo por la generalidad de los derechos
nacionales. Esto es, por de pronto, un hecho. Los protundos mo-
tivos de este desbordamiento estdn en relacién con la transforma-
cién real de la sociedad y del Estado en este periodo. No se trata,
como a veces se piensa con evidente frivolidad, de modas arbitra-
rias y ni siquiera de concepciones politicas m4s o menos partidis-
tas. Con gran agudeza FORSTHOFF interpreta el fenémeno siste-
mdticamente conforme al esquema racional que puso en juego von
STEIN: la razén del acantonamiento estricto de la institucién expro-
piatoria durante el siglo XIX «estd en la estructura del Estado de
Derecho... y su relacién con el mundo social de los bienes... Este Es-
tado no tuvo intencién de cumplir respecto de la realidad social
una funcién conformadora... Aun cuando se considere exagerada,
por no corresponderse plenamente con los hechos, la contraposi-
cién entre ¢l Estado y la sociedad burguesa tan corriente en el si-
glo XIX y tan importante para la formacién de los conceptos del
Derecho publico, es un hecho que el Estado de esa época no aspi-
ré a dominar, dandole una estructura propia, el mundo social de
los bienes» (16). La situacidn es hoy distinta: «el cardcter distin-
tivo de la Administracién moderna, aquél que la distingue de la
Administracién del Estado burgués de Derecho, es su especial re-
lacién con el orden social» ; asi como para esta ultima el ordem
social «es una presuposicién dada que no se halla a su disposi-
<iénn, para la Administracién contempordnea «el orden social no
es un dato, sino cometido y objeto de su conformacién» ; de ahi
que «el Estado intervenga alterando las relaciones patrimoniales
mediante todo género de disposiciones» (17). La expropiacién en-
tonces pasa a ser uno de los instrumentos positivos que ejercitan
esta amplia accién administrativa sobre la propiedad en virtud de
€sa extensa gama de fines.

Es notorio que el Derecho espaiiol habia llegado a esta situa-
cién de generalizacién de la institucién expropiatoria por encima
de los limites cldsicos. A lo largo de este trabajo tendremos oca-
si6n de referirnos a muchas de estas aplicaciones. La amplia fér-
mula del articulo 1.° de la Ley que comentamos no ha hecho mias
.que dar expresién a un estado de cosas existente, con la intencién
-de prestarle un cauce técnico y unitario.

(16) FowstHOs¥ : Lehrbuck des Verwaliungsrechts, 1. 32 ed., Miinchen und

Berlin, 1953, pag. 257.
(17) 1bidem, pag. 260, y 51 y ss. Cir. también mi articulo Reflexiones sobre

dos estudios de Uerecho, en «Revista de Educacién» nam. g, dic., 19352.
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B) ANALISIS DE LA POTESTAD EXPROPIATORIA CONSTRUIDA POR LA
LEY

Para determinar con exactitud la extensién de la amplia potes-
tad expropiatoria definida en el articulo 1.° de la Ley analizare-
mos separadamente sus distintos elementos: naturaleza, sujetos,
objeto, causa, contenido, ejercicio.

1. Natwraleza.

Venimos hablando de posestad expropiatoria y nuestra inten-
cién es asignar a este término, «potestad», un significado especi-
fico. Aludimos concretamente al concepto depurado por SANTI Ro-
MANO con este nombre (18). La potestad, a diferencia del dere-
cho subjetivo, no emerge de una relacién juridica concreta, no
tiene un objeto especifico y determinado, no encuentra enfren-
te un obligado. La potestad es un poder abstracto y genérico,
ordinariamente derivado de sfafus legales, y no originable por
convenciones negociales, cuyo efecto consiste en la modificacién de
las situaciones juridicas existentes (potestades innovativas) o en
el mantenimiento, realizacién o tutela de situaciones juridicas pre-
existentes, sin modificarlas o innovarlas; no tiene una referencia
especifica a un objeto concreto, no supone, como el derecho sub-
jetivo, especificidad de objeto dominado, sino que se extiende a
un marco genérico de posibles objetos; no encuentra enfrente, de-
ciamos, obligados singulares, prestaciones o actuaciones debidas,
sino més bien «sujecionesn, vinculacién puramente pasiva de so-
portar la realizacién de sus efectos propios. O, como ha dicho
GIANNINI, con expresividad formularia, una simple «situacién pa-
siva de inercia» (19). Para el Derecho Administrativo es una idea

(18) Vid., sobre todo, la vor Poteri-Potestd, en los Frammenti di un Di-
zionario gwridico, Milano, 1947, donde resume sistematicamente toda la cues-
tién, haciéndose cargo de las objeciones que ha suscitado. El concepto esta hoy
comunmente aceptado en toda la ciencia italiana del Derecho piblico, con al-
gunas precisiones, e incluso ha trascendido al Derecho privado (ZAnopiNi, VITTA,
LESSONA, GIANNINT, MIELE, GASPARRI, ZAaxzUcCHI, Messixeo, Crosa, Vasaiwr,
PUGLIATI, ANGELOTTI, ALESSI, SANDULLI, FALZONE, etc.). A esta direccién apunta
el concepto de potestad, mas difundido entre nosotros, de CARNELUTTI, por
cierto, mucho menos preciso y objetivado, 7Teoria General del Derecho,
trad. esp., 1941, pags. 177 y ss. E! concepto se nutre en buena parte de las in-
fructuosas tentativas de caracterizar defmitivamente jas figuras de «derechos po-
testativoss, «de conformacion juridica», esin objetos, etc., y pretende dar curso
a las exigencias reales que tales figuras trataban de expresar; el campo de
experiencias del Derecho publico es mucho mas fecundo que el del Derecho
prtvado para la caracterizgcion de tales situaciones.

(19) M. S. GiaxwinNt: Lezioni di Diritto Amministrative, 1. Milano, 19350,
pig. 266. El ejercicio concreto de la potestad puede implicar para los sujetos
distintos del titular consecuencias ventajosas, indiferentes o desvemtajosas; sélo
en este ultimo caso, precisa este autor, debe hablarse de «sujecions. Es, por
supuesto, lo propio del ejercicio de la potestad expropiatoria por referencia a!
sujeto expropiado.
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cardinal. Mal podria hablarse, aunque se ha hecho (20), de dere-
chos subjetivos de poder piblico, de un derecho subjetivo a dictar
un Reglamento, levantar un impuesto o a castigar a un infractor,
por ejemplo. El concepto de potestad (21) cuadra a estas situacio-
nes exactamente y las confiere un carécter dogmético de que cier-
tamente venian careciendo.

La facultad de expropiar se integra anilogamente en una ver-
dadera «potestady de esta naturaleza. Se trata de una potestad
innovativa cuyos efectos se dirigen a extinguir, o desde otra pers-
pectiva a convertir, como luego precisaremos, situaciones juridicas
patrimoniales de las personas sujetas a la misma. Su contenido
exacto se delimita a continuacién a través del analisis de sus dis-
tintos elementos. »

El tema clasico de la justificacién de la potestad de expropiar
no tiene sentido sustantivo. Es un poder concreto que se integra
dentro del poder genérico y ordenador del Estado. La justificacién
del poder de expropiar entra, por ende, dentro de la justificacién
del poder del Estado en abstracto, y estd afectado por los mismos
Hmites. Sélo desde el dogma del caricter originario y absoluto de
la propiedad privada pudo cobrar sentido ese tema académico, que
en la Edad Media surge por la ausencia de una idea abstracta y
general del poder publico, herencia de la concepcién regalistica
(las «regalias» como titulos concretos de poder). Para nuestra con-
ciencia actual no tiene méas sentido preguntarse por la justificacion
del poder de expropiar que €l que tendria inquirir la justificacién
del poder estatal de regular las herencias, o la dote, o el contrato
de sociedad. Es evidente que no existen como titulos sustantivos
esas presuntas justificaciones especificas. Desde un punto de vista
juridico la potestad expropiatoria se justifica #n concrefo por la
atribucién de la ley, asi como mds en particular por el efecto ope-
rativo de las causae expropiandi que la ley tipifique; tema que
serd examinado mds adelante.

2. Sujelos.
Los sujetos de la potestad expropiatoria configurada por la

(20) El caso mas caracterizado es acaso el de Hauriou: Précis de Droit
Administrotif, 12z ed., Paris, 1933, pags. II, 20 y passim; es cierto que la ca-
racterizacion de estos derechos como «prerrogativas, como «exorbitantes del
derecho comiine, los situaba al margen de la teoria general de los derechos
subjetivos e intentaba en cierto modo, aunque en forma intuitiva, una carac-
terizacion sustantiva ¢ independiente, pero en cualquier caso la construccién
ofrecia puntos débiles que [ueron constantemente aprovechados para que sus
contradictores permanentes, DUGUIT y JEZE, mantuviesen su tesis «objetivistas ;
aludimos a ia magna y jugosa polémica que Haurror sostuvo a lo largo de su
vida con la escuela Damada «realistas.

(z1) Es corioso recordar que la doctrina administrativa espafiola desde
el siglo xix viene hablando de «potestades de la Administraciéns, amnque cier-
tamente sin dar un verdadero perfil técnico al concepto. Vid., p. ej., SANTA-
Marin DE Pamrepes: Curso de Derecho Administrairvo, 4 ed., 1804, pags. 54
y siguientes.
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Ley que comentamos son tres, respectivamente: expropiante, bene-
ficiario y expropiado.

Sujeto expropiante o titular de la potestad expropiatoria es la
Administracién en cualquiera de sus expresiones territoriales, es
decir, concretamente, el Estado, la Provincia y el Municipio (ar-
ticulo 2, 1); quiere decirse que las personas administrativas no te-
rritoriales o institucionales carecen de la potestad de expropiar.
Es ésta una importante precisién de la Ley que intenta poner orden
donde hasta la fecha no existia, apoyandose para ello en la distin-
cién entre esta figura subjetiva de expropiante y la de beneficiario
de la expropiacidén, cuya confusidn (que era absoluta en el derecho
anterior, asi como en toda la doctrina y en el derecho comparado)
evitaba esta medida ordenadora. La atribucién tinica de la potes-
tad de expropiar a las entidades administrativas territoriales no
puede estar mis justificada. Sélo ellas representan los fines gene-
rales y abstractos de la Administracién que entran inevitablemente
en juego en el ejercicio de la potestad de expropiar. Las personifica-
ciones institucionales o no territoriales de la Administracién tienen
un caricter organizativo puramente instrumental, para la eficacia
en la gestién de servicios singulares y la especialidad concreta de
su competencia funcional no justifica, antes por el contrario, atri-
buirles un poder juridico de tal gravedad. Este precepto de la
Ley tiene un alcance ordenador de indiscutible trascendencia al so-
meter a estas entidades institucionales, cuya proliferacién pone en
juego la propia unidad del Estado (22), a su papel subordinado e
instrumental.

Que la potestad de expropiar pertenezca a la Administracién
(la Administracién como «autoridad de expropiaciénn, «Enteig-
nungsbehtrde»), aunque sélo sea en algunas de sus personificacio-
nes, es un 'dato que califica todo el sistema por contraposicién al
régimen de aquellos derechos en que tal potestad es reservada a los
jueces, debiendo la Administracién postular de elios el ejercicio a
su favor; es el sistema francés establecido en 1810 (23), y por esta
razén el de muchos paises, dado el influjo que el régimen francés
ha ejercido en todo e! Derecho administrativo. En nuestro dere-
cho este sistema judicial rigié, segin vimos, con ocasién de la
Constitucién de 1869, que lo imponia expresamente. Salvo esta ex-
cepcién, ¢! sistema de reconocer directamente la potestad expropia-

(zz) El concepto es del propio legislador: preambulo de la Ley de 5 de
noviembre de 1940.

{23) La Ley de 8 de marzo de 1810, que reserv a la autoridad judicial la
facultad de disponer la transferencia de la propiedad, se debié a iniciativa del
propio NAPOLEON que pretendlio con ello, abiertamente, remitir a los jueces la
impopularidad que ocasionaban las medidas expropiatorias. Cfr. Haurtou: Pré-
cis, cit., pags. 87i-z. Se trata, en verdad, de un poder nominal en el que esta
ausente cualquier juicio de oportunidad y que se concreta imicamente en veri-
ficar el cumplimiento por la Administracién de los tramites legales para llegar
a la transferencia final.
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toria a la Administracién es el tradicional de nuestro Derecho, y
la Ley nueva no hace sino continuarlo,

Beneficiario de la expropiacién es el adquirente inmediato en la
transmision forzosa que se efecttia, o el que de otro modo se bene-
ficia directamente (mediante un lucrum emergens o un damnum
cesans) (24) del contenido del acto expropiatorio cuando éste no se
concreta en una transmisién de propiedad pura y simple. La con-
secuencia de esta posicién es que justamente al beneficiario corres-
ponde el deber de indemnizar que el acto expropiatorio implica,
titularidad que no debe ocultar el hecho de que sea la propia enti-
dad expropiante quien, en su funcién de «titular del trdmiten,
asuma con normalidad la tarea de negociar y acordar la cifra de
la indemnizacién ; en algunas ocasiones se reconoce a los beneficia-
rios una intervencién directa en esa fase y aun en todas (cfr. ar-
ticulos 15 y 17 de l1a Ley) del procedimiento expropiatorio, pero esta
prictica, cuando consiste en sustituir plenamente la intervencién
del ente expropiante, debe estimarse proscrita por la nueva Ley,
como contraria al criterio de independizar las posiciones de benefi-
ciario y de expropiante,

El articulo 2, parrafos 2 y 3 de la Ley, distingue a efectos de la
calidad de beneficiario segiin se trate de expropiacién por utilidad
ptiblica, en cuyo caso los beneficiarios son siempre entidades pi-
blicas (territoriales o no territoriales ahora) o concesionarios de las
tnismas, y expropiacién por interés social, hipétesis en la cual pue-
den ser beneficiarios, ademés de personas de ese caricter, simples
particulares. En cualquier caso, la cualidad de beneficiario debe
estar reconocida por la ley, especifica o genéricamente, y esto es
decisivo,

La distincién entre las figuras del expropiante y del beneficia-
rio, hasta el momento confundidas, es una notable novedad de la
Ley, que por cierto no es formulada con el mismo alcance sistema-
tico por ningdn otro derecho positivo (25). El aislamiento dog-
matico de esta figura subjetiva mediante su desglose decidido de
la figura del expropiante, facilita técnicamente la generalizacién de
la expropiacién forzosa como instrumento de la accién estatal con-
formadora ; es, en este sentido, fundamental para orientar la ins-
titucién segin el mandato del Fuero, hacia el servicio al «interés

(24) NURez Lacos: El enriguecimiento sin camsa en el Derecko espaiiol,
Madrid, 1934, pigs. 113 y ss., sobre conceptos de Von THUR. Sobre este tema
del beneficio expropiatorio volveremos mas adelante.

(25) En alguna ocasion, a lo mis, se ha distingmido entre derecho de ex-
propiar, siempre de la Administracion y ejercicio de este derecho mediante una
concesion explicita a otro sujeto. Asi, por ejemplo, WILKIN : L'expropiation powr
cause d’utiliié publique, 23 ed., Bruxclles, 1953, pigs. 1920. Aunque csta dis-
tincion es ya progresiva (p. ej., todos los medios de defensa propios del de-
recho de expropiacién son dirigidos comira el poder expropiante no contra el
concesionario del mismo, Wnkix, loc. cit.) parece bastante superior y mis
neta, asi como mas constructiva en el orden prictico, la distincién que formuila
POr vez primera la ley espanola.
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socialn desbordando el sistema estricto de la «utilidad piblica»,
dentro del cual expropiante y beneficiario han marchado corriente-
mente confundidos. El problema técnico de la expropiacién a favor
de particulares, que es normal en el sistema del «interés sociain,
queda resuelto con limpieza, sin necesidad de acudir (iter inutilis)
al arbitrio de la cesién €x posz por parte del ente expropiante, que
asumiria también el papel de adquirente o beneficiario inmediato.

Por dltimo, el expropiado. Es la persona sujeta a soportar el
ejercicio de la potestad de expropiacién, aquél sobre cuyos derechos
recae la expropiacién. El articulo 1.° de la Ley no puede ser més ge-
nérico en la enunciacién de este sujeto: «...cualquiera que fueran
las personas o entidades». No contempla la Ley ninguna excep-
cién. En la legislacién de requisas militares (que queda ahora en-
globada en el sistema de la Ley, tit. III, cap. VIII) se preveia
la excepcién de las prestaciones objeto de la misma a favor del
Jefe del Estado, de los agentes diplomdticos y de los extranjeros
en ciertas condiciones {art. 8 del Anexo 3.° de la Ley de Bases del
Ejécito de 29 de junio de 1918). La excepcién del Jefe del Esta-
do debe estimarse derogada en virtud de la férmula de la nueva
Ley; las otras dos se regirdn por el Derecho internacional en la
materia (20), pero no podrdn encontrar ya una norma privilegiada
en la legislacién interna, que se afirma asi, por principio, territo-
rial. No cabe duda tampoco de que en la amplia férmula de la
Ley se admite 1a hipétesis de que la expropiacién recaiga sobre
personas publicas. £n cuanto a la Iglesia, el articulo 16 de la Ley
lo prevé expresamente, disponiendo la aplicacién del régimen del
Concordato, rigiendo en lo demds las normas de la Ley; el Con-
cordato se refiere al tema en el articulo XXII, 6; y establece tini-
camente dos precisiones: que se oiga previamente a la autoridad
eclesiistica (se entiende que su parecer no vincula), incluso sobre
la cuantia de la indemnizacién, y que los bienes a expropiar sean
privados previamente de su caricter sagrado; el momento de esa
consulta parece que habri de ser previamente a la declaracion de la
necesidad de 1a ocupacién (art. 15), dado que es en el capitulo relati-
vo a este trimite donde se encuentra la referencia al Conocordato, es-
tando garantizado por el procedimiento general la audiencia sobre
la cuantia de la indemnizacion (arts. 24 y 29).

La cualidad de expropiado es una cualidad 0 rem, por rela-
cién con el objeto real de la expropiacién ; de ahi que se especifi-
que que la transmisién del objeto de la expropiacién implicard la
subrogacién del nuevo titular en el lugar del anterior (art. 7). Los
articulos 3 a 7 regulan los problemas de relacién formal con el ex-
propiado en el procedimiento expropiatorio. Se especifica (art. 0)
que quienes no puedan tnajenar sin permiso o resolucién judicial
se considerarin, sin embargo, autorizados para verificarlo en los

(26) Cfr. S. FruepMax : Espropriation in International Low, London, 1953.

con amplia bibliografia; J. Mmiaguero: Las macionalisaciones y el Derecho
Internacional, en «Revista de Administracién Pyiblicas, 3, 1950, pigs. 255 y ss.
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supuestos de la presente Ley, sin perjuicio de que la indemniza-
cién de expropiacién se deposite a disposicién del juez; precepto
que ordena una mera cuestién de titularidad, sin ampliar realmen-
te los poderes de disposicién de los aludidos, ya que la transmi-
sién es realizada operativamente por la voluntad unilateral de la
Administracién (distinto, sin embargo, el caso del concierto ex-
propiatorio o acuerdo amigable a que se refiere el articulo 24 de
la Ley, si bien su eficacia, como veremos, se limita a la fijacidén
del precio al estar decidido el efecto transitivo; sélo en tal hipé-
tesis y para estos solos efectos puede hablarse de una ampliacién
ex lege del contenido de la representacién legal de tales personas).

3. Objeto.

El mismo articulo 1.* de la Ley especifica que pueden ser ob-
jeto de la potestad expropiatoria «la proptedad privada... dere-
chos o intereses patrimoniales legitimosn. La férmula es de la
maxima amplitud. Unicamente quedan fuera de la misma los
derechos personales y familiares, Esas situaciones patrimoniales
pueden, a su vez, ser de derecho privado o de derecho publi-
co. La Ley enuncia asi una amplisima potestad de sacrificio a fa-
vor de la Administracién: toda situacién juridica patrimonial,
de cualquier naturaleza (real, de crédito, piblica, privada) puede
ser en prindipio sacrificada por la Administracién; todas son
«claudicantes» frente a su potestad expropiatoria (27). No serd
preciso subrayar demasiado la importancia de este principio.

Tres observaciones deben formularse para precisar la extensién
del objeto de la expropiacién: qué debe entenderse exactamente
por «intereses legitimos» por contraposicién a derechos, segin la
férmula de la Ley ; si se comprenden o no las prestaciones positi-
vas o de hacer entre los objetos de expropiacién posible; y, final-
mente, si la especificacién legal de la propiedad como «privadan
excluye de la expropiacién las formas de dominio ptblico.

El empleo de la férmula «intereses legitimos» suscita una gra-
ve cuestién. No se oculta que la inclusion de este supuesto entre los

(27) La doctrina italiana habla en tales casos de derechos «affiewolitti» o
condicionados. Cfr. AMORTH : Figwura giuridica ¢ coniensia del diritto sugge-
Hvo affievolito, en Scritti in onore de Sanii Romamo, 1I, Padova, 1940, pigs.
193 y s8.; DE Genaro: Dintii affievolitii ed interessi legitimi. en «Foro ammi-
nistrativos, 1943, IV, pags. 13 y ss.; ALESSI: Sistema istitusionale del Diritto

istrativo ilaliano, Miano, 1953, pags. 454 y ss. y en su articulo La crisi
atiuale dells nozione de dirvito suggetivo ¢ i suoi possibili reflessi mel campo del
diritto pubblico, «Rivista trimestrale di Diritto Pubblicos, 1953, page. 329 y ss.
En sentido critico, GaRRIDO FALLa: Las tres crisis del derecho piiblico subjetivo,
en Estudios dedicados a Gorcia Oviedo, cit. pags. 177 y ss. El concepto oata
uniformemente admitido en la doctrina publicistica : ¢l «debilitamiento» o con-
dicionamiento de los derechos consiste en que pende sobre su efectividad la fa-
cultad administrativa de sacrificarlos, y se acepta la misma extensién de Ia
figura que 1a gue se expone en el texto. La rehabilitacion del concepto clasico
«derechos clandicantes» puede ser oportuna y la adopto por mi parte en el libro
La revecacion de los aclos administrativos em Derecho espaiiol, que apareceri
‘Droxmnamente.
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objetos de la potestad de expropiar est4 pensada més en funciém
de la garantia negativa del expropiado, y concretamente para con-
sagrar su derecho a indemnizacidén, que para habilitar positiva-
mente la posibilidad de que tales interesés sean sacrificados; sobre
esto hablaremos luego. Inmediatamente la calificacién de «legiti~
mos» matiza el supuesto en sentido restrictivo: no bastan simples
intereses.

El concepto de «intereses legitimosn, por contraposicidn al de
wintereses simples», ha sido trabajado especialmente por la doc-
trina italiana, quizd en fuerza a la particion de la materia conten-
ciosoadministrativa segin su derecho positivo en dos érdenes juris-
diccionales, y desde luego con vistas al problema de la justicia
administrativa (28), (29). Es claro que este concepto no sirve a
los efectos que a esta Ley interesan. La propia doctrina italiana
acepta que los sacrificios de intereses legitimos en el sentido indi-
cado no dan lugar a indemnizacién ; el derecho italiano exige para
esta consecuencia la lesién de derechos perfectos, sin aceptar la
extensién que nuestra Ley (30). En el derecho alemdn, que viene
trabajando tradicionalmente el tema de la «indemnizacién de de-
recho publicon—uvide infra—exige también, para que estaindemniza-
cién tenga lugar, el sacrificio de verdaderos derechos, y no el de
simples intereses (31); sin embargo, ha podido notarse una recien-

(28) Esta afirmacién no impone la confusidén entre Ios «intereses legitimoss
en el plano del derecho material y el «interés para accionar o recurrirs como
concepto procesal en que suele incurrirse entre nosotros; si asi fuese, la
admisiéon de la demanda implicaria en todos los casos del llamado «ecurso ob-
jetivos su estimacién en cuanto al fondo; es decir, cabe perfectamente que se
acepte un interés para recurrir y, sin embargo, se desestime la pretension por
no justificarse un interés legitimo en cuanto al fondo, o 1a violaciéon efectiva
del mismo. En el sentido criticado, GARRIDO Faria: El inierés para recurvir em
agrovios, en «Revista de Administracion Pablica», 9, 1952, pags. 157 y ss.; Tres
crisis del derecho publico subjetivo, cit., pag. 214. Vid. en la propia doctrina ita-
liana, BODDA: Inieresse a ricorrere ¢ inieresse legitimo, en «Foro amministrati-
vo», 1935, I, 1, pags. 48 y ss.; Tosato: Imieresse materiale e inieresse proces-
suale nella giurisdizione amministrativa di legitimd, Padova, 1937; ALEssi: In-
teresse sostamziale ¢ interesse processuale welle giwrisdizione amminisirativa, en
«Archivio Giuridicos, 1943; MORONE: Swulla distinzione fra interesse oggeito del
ricorso, en «Giurisprudenza italiana», 1947, III, pags. 113 v ss.; Dm PReTE:
L’interesse a ricorrere nel processo amminisirativo, en «Rassegma di diritto
pubblico», 1951, pigs. 38 y ss.

(29) Piccampr: La distintione fra diritto ¢ interesse mel campo della giwns-
tizia amministrativa, en Studi in ocasione del centenario del Consiglio de
Stato, 11, Roma, 1932, pags. 189 v ss.. v todas las obras generales de Derecho
administrativo italiano, Mas adelante (III, A, 3) hemos de volver sobre este
tema en sentido critico.

(30) Avessi: La responsabilitd dells pubblica amminisirazione, 2.2 ed., Mi-
lano, 1951, pags. 231 v ss. Conira, ZANOBINT : Imteressi legitiimi mel diritto pri-
vaio, en «Scritti vari di dirkto pubblicos, Milano, 1955, pags. 344 y 5s., espe-
cialmente a partir de la pag. %53; la posicion de este autor esti forzada por un
planteamiento eguivocado del fundamento de Ia responsabilidad civil, segin la
tesis del ilicito subjetivo, y queda sin sentido desde la doctrina de la lesion obje-
tva que mas adelante se expondra (infra, 111, B, 2, b).

(31) Forstaorr: Lebrbuchk, cit., pig. zy0; STO:DTER : Ocffentlichrechtliche
Entschidigung, cit., pigs. 36 ¥ ss.
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te tendencia jurisprudencial hacia la proteccién de intereses cali-
ficados reconociendo que su sacrificio da lugar a un derecho a in-
demnizacién (32). En derecho francés, aunque orientado en otra
perspectiva, se ha abierto paso igualmente el criterio de que la
Administracién debe indemnizar la lesién de «intereses legitimos»
no constituidos en derechos formales (33). Es, sin duda, a estas.
direcciones més progresivas a las que apunta la férmula del articu-
lo 1.° de nuestra Ley, que ha querido impedir una congelacién del
sistema alrededor de los limites estrictos gue resultarian de una
alusién tnica al sacrificio de derechos perfectos. Esta alusién a los.
intereses legitimos debe entenderse, en conclusién, como un «con-
cepto vélvulayn cuya modulacién se confia a la prudencia de los
Tribunales. Quiere decirse que no todos los llamados «intereses
legitimos» en otras aplicaciones tendrdn cabida en la hipétesis de
la Ley ; intereses legitimos @ los efectos de esta Ley (construccién
necesaria, que se remite a la jurisprudencia) serdn sélo aquellos su-
mamente calificados cuyo sacrificio imponga la consecuencia de
una indemnizacién (34). Sélo en este caso en lo que ahora nos in-
teresa, estaremos en presencia de una expropiacién en el sentido

de la Ley. ) )
En cuanto a si se comprenden o no en la amplia delimitaciénr

del objeto de la expropiacién las prestaciones positivas de hacer
parece que habr4 que concluir negativamente. La férmula del ar-
ticulo '1.® habla de «privaciones» de la propiedad o de derechos

(32) FoRrsTHOFF: Ibidem, 270-1.

(33) Vid. CHAPUs: Responsabilité publigue et responsabilité privée. Les in-
fluences réciprogues des jurisprudences administrative et judiciaire, Paris, 1954,
pags. 461 ¥ ss. y 478 y ss.; ¢l autor sitiia fa consagracién de esta tendencia en
1951, en nuestros mismos dias, pues.

(34) En la propia Ley se encuentra algin ejemplo de intereses legitimos
indemnizables, art. 89. En este supuesto, referido a las expropiaciones que den
lugar al traslade de poblaciones, quiebra el principio comin (que se examina-
ri mas adelante) de que el justiprecio se refiere tinicamente al valor objetivo
de la cosa expropiada, sin incluir el lucro cesante; el principio es, sin embargo,
mas claro si se observa que las indemnizaciones que ese precepto establece pro-
ceden también en el caso, que ha de ser ordinario, de que las personas afecta-
das no hayan sido expropiadas de ninguin bien real (jornaleros, industriales, et-
cétera). Los casos de los derechos alemin v francés, aludidos en las notas ante-
riores son, simplemente, la indemnizacion al propietario de un terreno por alte-
racién del nivel de la calle aledaiia, e indemnizacion por muerte o invalidez a
parientes sin caracter de deudores alimenticios, e incluso a no parientes, como
concubinas. Es evidente que esta cuestion ha de plantcarse entre nosotros mis
por via de responsabilidad por dafios que por la de expropiacién directa (doble:
juego del art. 1.° que impone la remision del art. 121, seglin veremos), y en este
filktimo caso lo norwmal seri que el «interés legitimo» se presente al lado de de-
rechos perfectos, aspirando a elevar 1a indemnizacién expropiatoria; por cierto
que esta aplicacion puede entrar en conflicto con el principio de valor objetivo
del justiprecio, que luego se expondra. Mas seguro parece que pueda ampararse
en la formula legal el poseedor simple del bien expropiado para pretender
vna indemnizacién sustantiva, dada la reiteracion del articulo 4, 1.9, de la Ley,
que considera partes del expediente expropiatorio, a su iniciativa, no solo a los
titulares de derechos reales y de arrendamientos, sino también a los de «intereses.
econdémicos directos sobre la cosa expropiables.
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o intereses; privacion viene a oponerse claramente a prestacién de
hacer (35): .e.l efecto final se produce operativamente por la vo-
luntad administrativa, sin que se requiera el concurso del expro-
piado, como es preciso en €l segundo caso. El hecho de que el
capitulo VIII del titulo IlI de la Ley, al regular las requisas mi-
litares, comprenda especificamente las prestaciones personales (ar-
ticulo 1ar) no arguye en contra de esta conclusién: se trata de
un supuesto singular que no puede entenderse comprendido en la
férmula general del articulo 1.° de la Ley, y que justamente ha re-
querido esa mencién legal expresa para hacerse explicito dentro
de la hipétesis concreta que ese capitulo regula.

La dltima precisién en relacién con el objeto de la potestad
expropiatoria, tal como es delimitado por la Ley, es si es suscep-
tible de entrar en tal categoria una propiedad de dominio piblico,
duda que se suscita por la expresién legal que habla sélo de «pro-
piedad privada». Esta cuestién no afecta, como se comprende, a
los concesionarios demaniales o de bienes piblicos; su titularidad
es la de un mero derecho real de naturaleza administrativa que
estd ordinariamente, con unos u otros limites, en el comercio de
los hombres, y que, por ende, entra indiferenciadamente dentro
de la mencién legal de los «derechos» que pueden ser objeto de la
expropiacién. El problema se suscita dnicamente en el caso de que
una Administracién pretenda apropiarse de bienes ptiblicos per-
tenectentes a otra. Fl dogma de la inalienabilidad del dominio
publico, que no es mas que un correlato de su afectacién piblica,
impide aqui la aplicacién del instituto de la expropiacién, supues-
to que no siempre la Administracién expropiante podrd disponer
el cese de esa afectacién, y que, aun en el caso de que contase
con tal competencia, ésta requeriria ser ejercida substantivamente.
He aqui que el tecnicismo de la Ley reservando la expropiacién
sélo a la propiedad privada es acertado y parte posiblemente de
la intencidn de excluir de la misma los bienes demaniales. La fi-
gura juridica pertinente para regular los cambios de titularida-
des sobre estos bienes, que in_xplican ordinariamente cz_unbios de
la afectacién del dominio, no es, pues, la de la expropiacién for-
zosa, sino la de la mutacion demanial (36); la Ley que comen-

{35) Puede ser entendida a lo mas como prestacion obligatoria de dar; es la
conocida caracterizacion de las expropiaciones que ha patrocinado brillantemente
en Italia LucciFmrepy: Le presiaxiome obbligatorie in maiura dei privati alla
pubblica Amministrazione, 1 y 11, Padova, 1934-5, especialmente II, pags. 3b
Yy s5. y passim; construccion que debe examinarse con cautela evidente (la
sigue, entre nosotros, Garcia Ovieno: Derecho Adminisirativo, 48 ed., 1,
pags. 229 y ss.) ¥ que por nuestra parte no compartimos, como se precisa en el
texto, ¥ mas adelante, especialmente al tratar de la naturaleza del acuerdo ami-
gable (texto correspondiente a !a nota 118). Clr. las precisiones criticas sobre
la tesis de Luccrrmepi que hace Caruveno: L'expropriozione per pubblica wiiki-
td, 32 ed., Milano, 1950, pigs. 14-23.

_(ﬁ) Vid. WaLine: Les tations d iales. Etude des rapports des Ad-
minisivalions publigues & I'occasion de lewrs domaines publics respectifs, Paris,
1925. pags 173 ¥ ss.: HaumioU : Précis, cit.. pags. 795 ¥ 797 ¥ 55-: ViLLar Pa-
Last: Concesiones administrativas, en Nueva Enciclopedia Juridica. TV, pags.
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tamos es aqui inaplicable. Distinto, naturalmente, seria el caso
de que las propiedades demaniales de que se tratase fuesen previa-
mente desafectadas de su destino pﬁb?ico, pues tal desafectacién
las tornaria en simples propiedades privadas (art. 341 del Cédigo

civil) susceptibles en tal cardcter de entrar en el régimen comin (37).

4. Causa

a@) La causa que legitima el ejercicio de la potestad expropia-
toria est4 especificamente tasada en la Ley, como ocurre en la
generalidad de los derechos. Esta causa puede ser, o bien la utili-
dad piblica o bien el interés social (art. 1.%), y su presencia es-
pecifica en el supuesto particular de que se trate debe ser decla-
rada de un modo formal preventivamente (art. 9.°). Es ésta la pri-
mera gran garantia que ofrece la institucién de la expropiacién
para su puesta en marcha, garantia que se extrema en nuestro de-
recho por la circunstancia de que ese pronunciamiento de que la
causa existe es materia ordinariamente reservada a una ley, y no
a la decisién administrativa, como mds adelante hemos de pre-
cisar.
La inclusién del «interés socialy al lado de la «utilidad pubii-
can entre las causas legitimadoras de la expropiacién es aqui la
gran novedad de la Ley, novedad que claramente procede del ar-
ticulo 32 del Fuero de los Espafioles que la Ley aplica y desarro-
lla. Hasta este momento la precisién del Fuero habia dado lugar
expresamente a dos modalidades de expropiacién: una, la regu-
lada por la Ley de 27 de abril de 1046 («expropiacién por interés
social»), que preveia el caso de «cuando para la resolucién de un
problema social de cardcter no circunstancial se estime necesaria
la expropiacién de una finca ristica» (art. 1.%) y cuya aplicacién
se reservaba al Instituto Nacional de Colonizacién ; otra, la esta-
blecida por el Decreto-ley de 19 de noviembre de 1948 («por -uti-
lidad socialn) para la ejecucién de proyectos de importancia so-

924 y ss.; Martinez Useros: Improcedencic de servidumbres sobre el dominio
piiblico en Estudios dedicados al Prof. Garcia Oviedo, cit., pag. 161; BAUDRY:
L’expropriaiion pour couse d'utilité publigue, 38 ed., Paris, 1953, pag. 9; Ca-
RUGRO : L'expropriczione, cit., pags. 48 y ss.; Caeraxo: Manual de Direito
Administrativo, 3.8 ed., Coimbra, 1951, pag. 621; Witk : Op. cit., pags. 15-16.
En contra Roprfcuez Moro: La expropiacion forzose, Bilbao, 1953, pags. 72
y sigs.

(37) Sobre el régimen de la desafectacion de bienes piblicos pueden verse
las referencias contenidas en mi trabajo Sobre la imprescriptibilidad del domi-
nig prblico, incluido ahora en el libro Dok estudios sobre la uswcapion en Dere-
cho adminisirativo, Madrid, 1955. En este comcepto de dominios desafectados
debe integrarse el supuesto de expropiacion de grandes zonas por colomizacion
u obras piblicas en que por ley se viene a delegar en las Administraciones
expropiantes la facultad de afectacion y desafectacion de los bienes publicos
comprendidos er tales zonas. Cfr. base 27 de la Ley de 26 de diciembre de
1939, art. 2.9, ¢), del Decreto de 5 de julio de 1944 y arts. 2.0, a); 4.° f); 8.2
19, 20 y 21 de la Ley de 21 de abril de 1949. En tal sentido habla el art. g6 de
la Ley que comentamos de expropiacion de los biznes mumicipales de la cor-
poracién edesaparecida como consecuencia de las obras determinantes del tras-
lado de pobdlaciéns. Cfr. Guiacciarpi : Il demanio, Padova, 1934, pigs. 360 y es.
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cial para construir viviendas de renta reducida. l.a Ley que co-
mentamos generaliza el supuesto, haciendo de este modo normal,
dentro de la amplia extensién comiin de la potestad expropiatoria
de la Administracién, tal como la vamos describiendo, la operati-
vidad de esta causa formal de expropiacién,

Para comprender el alcance de esta innovacidén debe recordar-
se la limitacién que el concepto de wutilidad pdblica», como tdni-
ca causa legitimadora de la expropiacién, implicaba en el sistema
tradicional. Es cierto que nuestras Constituciones del siglo XIX,
hasta la de 1876, empleaban, segiin vimos, una férmula més ines-
pecifica, la de «utilidad comdn», capaz en principio de compren-
der todas las determinaciones. Sin embargo, la Ley de 1836, que
rigié durante este periodo, concretaba el supuesto en el concepto
de «utilidad piblican, que al ser recogido por la Constitucién de
1876 pasa a la Ley de 1879 que hasta ahora ha regido la expro-
piacién, dominando por ende la totalidad de nuestra historia le-
gislativa. El concepto de «utilidad ptblican procede de los pri-
meros textos revolucionarios franceses, segiin vimos (38), y aun-
que es evidente que podia haber comprendido en sus términos todo
motivo de preeminencia del interés piiblico, es un hecho que con-
cretd su significacién en el sentido restrictivo de «utilidad directa
para la Administracién en cuanto personificacién del interés pi-
blicon, utilidad inmediata, especifica e infungible para el desarro-
llo de una empresa administrativa (39). La «utilidad publica» se
vino asi a confundir con «obra publica», o con obra de los conce-
sionarios privados que no seria piblica por razén subjetiva, aun-
que si en un sentido objetivo y sustancial. Es el concepto que reco-
ge literalmente el articulo 2.* de la Ley de 1879:" «Serdn odras de
utilidad publica las que tengan por objeto directo proporcionar
al Estado, a una o mds provincias, o a uno o mas pueblos, cua-
lesquiera usos o mejoras que cedan en bien general, ya sean eje-
cutadas por cuenta de! Estado, ya por Compafifas o Empresas
particulares debidamente autorizadas.» En andlogo sentido la Ley
general de Obras Piblicas de 13 de abril de 1877, articdos 114 ¥
siguientes,

La limitacién de tal concepto implicaba correlativamente una
limitacién objetiva del campo de la expropiacién a los bienes in-
muebles, que por su cardcter de infungibilidad y permanencia eran

(38) El concepto de «utilidad publica» significé ya una ampliacion sobre el
de «necesidad puablica» que con una intencién mas restrictiva utilizd, segin vi-
mos, la Declaracion de 1789. Incluso otros texto: revolucionarios wutilizaron
la expresién de wabsoluta necesidad pablicas. Sobre la raiz politica del con-
cepto vid, BeLix : L'idée d’sutiii¢ sociale et la Révolution frangaise, 1, Paris, 1939.

(39) El concepto de necesidad para «una empresa determinada de utilidad pi-
blicas, ertendido el término empresa en sentido dinimico, y rednciendo la uti-
lidad pablica a la personificacion administrativa, es el tradicional del Derecho
alemin y expresa, acertadamente, la limitacién del concepto (scines, den &ffent-
.ichen Nutzen dienendes Unternchmens). Cfr. ForsTHOFF: Lehrbuck, cit., pag.
262; W. JEALINEX : Verwoltungsrecht, 3.2 ed., Berbn, 1031, pag. 402.
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los tnicos de los que podia predicarse su necesidad especifica res-
pecto de las empresas administrativas, ya que en cuanto a los mue-
bles precisos para la gestion publica, supuesto su carécter fungible
o genérico ordinario, su adquisicién quedaba confiada a los medios
voluntarios de la contratacién (40).

E] desbordamiento de limite tan estricto no ha sido ciertamente
obra de la Ley que comentamos, y ni siquiera del articulo 32 del
Fuero de los Espafioles, La realidad administrativa llevada de su
propia dialéctica habia precedido, como en tantas ocasiones, a la
formulacién constitucional. La admisién de una expropiacién de
muebles, por ejemplo, consagrada legislativamente (legislacién de
patrimonio artistico, de propiedad industrial, sanitaria, etc.), no
cabia ya dentro de aquella estricta justificacién. Igualmente todos
los casos de expropiacién en beneficio de particulares, que casufsti-
camente han ido apareciendo entrado ya nuestro siglo (41) y que
constituyeron acaso la més flagrante transgresién de la concepcién
tradicional. Los autores llamados a calificar tal situacién se incli-
naron, o bien a formalizar el concepto de utilidad piiblica, abstra-
yéndolo de aquélla su especifica concrecién a las obras publicas,
o bien a hablar expresamente del surgimiento como causa nueva de
expropiacién, al lado de la cldsica, de un verdadero interés social,
nacional o general (42).

La Constitucién republicana de 1931 sustituyd, segin vimos,
el concepto de utilidad piblica por el de «utilidad social» con ex-
presa intencién de consagrar y generalizar esta tendencia, El Fue-
ro de 1945 ha seguido la via de respetar la antigua concrecién de
la utilidad piiblica, pero erigiendo al lado de esta causa formal
otra nueva y mds amplia, el «interés socialn, que instrumenta en
definitiva el principio general de subordinacién de toda propiedad
al bien comin que el propio Fuero, asi como también el Fuero de]
Trabajo, segiin vimos, consagra como norma fundamental del Es-

tado.

(40) Cfr. ForstHOFF: Ibidem, pag. 257.

(41) FERNANDEz DE VELASCO citaba, cuando estaba todavia vigente la Cons-
titucion de 1876 (Resumen de Derecho Administravo y de Ciencia de la Adwmi-
nistracion, 11, 22 ed., 1931, pigs. 267-8 y 2B1), los siguientes casos de expro-
piacion en beneficio de particulares: para ferrocarriles de servicio particular
(no de servicio publico, pues), los casos de expropiacién sancién a los propie-
tarios de terrenos incultos o de bienes ocultados a la Hacienda; la expropia-
cion a favor de industrias privadas y, finalmente, la que tieme lugar para la
consiruccion de casas baratas, incluso la llevada a cabo por particulares. ILa ex-
tension posterior de estos supuestos es mas notoria. La hipOtesis acaso mas
caracteristica es la de la Ley de Solares de 15 de mayo de 1945, anterior también
al Fuero de los Espafioles.

{42) PIERNAS: Lo expropiacion forzoss, Madrid, 1908, pigs. 5 y ss.; ALva-
»ez GENDIN: Expropiacion forzosa, Madrid, 1928, pig. 36; FERNANDEZ DE VE-
1Asco: Op. cit.,, pag. 207; Garcia Oviepo: El comcepio moderno de expropia-
cion forzosa por camsa de wtilidad publica, Madrid, 1927; MarTiNn RETORTILLO :
Nuevas Orientaciones de la espropiacion, Madrid, 1928, pig. 194; Ropricuez
Moxro: La espropiacion forzosa, cit., pags. 92 ¥ ss., y. en general, todos los
autores de obras generales.
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«Interés social» es, pues, en este sentido cualquier forma de in-
terés prevalente a] individual del propietario segin ese principio
general. El adjetivo «socialn, sustituyendo al anterior «pdblicon,
es certeramente expresivo de la evolucién de la institucién expro-
piatoria en el sentido que més atrds notamos: es la sociedad direc-
tamente la que se beneficia de, y a la cual revierte, esa actividad
expropiatoria, asi como en el sistema de la «utilidad publican este
papel era ocupado por un ente publico, sin que existiera intencién
alguna de conformar-el orden social. Se hace asi patente de qué
forma las nuevas técnicas expropiatorias estdn presididas por una
radical transformacién de los fines administrativos.

La Ley que comentamos renuncia a ofrecernos un concepto for-
mal del «interés social», asi como a delimitar exactamente su cam-
po de aplicacién respecto del paralelo de la «utilidad ptblica»n. Lo
primero se justifica ficilmente en la propia intencién que la fér-
mula «interés socialn cumple, segiin hemos visto, y que pugnaria
con un nuevo encerramiento estricto, aunque fuese mds amplio que
el tradicional, del campo de la expropiacién forzosa. Lo segundo,
la falta de delimitacién entre la utilidad publica y el interés social,
se ampara en la correlativa falta de diferenciacién de sus efectos
respectivos. Utilidad ptiblica e interés social son dos causas posi-
bles de la expropiacién, pero ambas se confunden en sus consecuen-
cias en definitiva: dar paso al ejercicio de una idéntica potestad
expropiatoria. A través de algunas aplicaciones concretas (por ejem-
plo, arts. 10y 71 y ss.) se comprende que la Ley entiende la utili-
dad piblica en el sentido tradicional, en tanto que reserva la causa
de interés social a las expropiaciones con una intencién conforma-
dora més extensa (43). Una caracterizacién formal més estricta no
seria tampoco posible, pues asi como la causa de utilidad puablica
favorece estrictamente a Administraciones publicas o a concesiona-
rios de las mismas, el interés social favorece a particulares or-
dinariamente, pero cabe que se interponga también como beneficia-
rio inmediato una Administracién; en tal hipétesis, nada excep-
cional por cierto (es hoy general en la Ley de 27 de abril de 1946,
y lo prevé la propia Ley que comentamos en el caso de un «interés
socialn mdés incuestionable, arts. 73 y 75), la diferencia entre una y
otra calificacién se pierde en la esfera de las intenciones finales (44).

b) La causa expropiandi (45) ha de precisarse especificamente

(43) FomSTHOFF ha intentado caracterizar en el plano juridico la actividad
administrativa de confcrmacion ¥y correlativamente unos gesisltenden Verwal-
tungsakien. Op. cit., pags. 55 y 173.

(44) En analogo sentido GOnNzALEz PERez: Lo wtilidad peiblica y el interés
social en lo nueva Ley de Expropiacion Forzosa. «Revista critica de Derecho
inmobiliarios, 1935, pags. 257 y SS. '

(45) Ultimamente GARRIDO FalLa: Los motivos de impugnacion del acio
adminisirativo. («Revista de Administracién Pablicas, 17, 1955, pags. 1I ¥ $8.)
pretende distinguir ¢! fin de la causa de los actos administrativos, y aplica en
concreto esta distincion a la actividad expropiatoria indicando que el fin es la
utilidad piblica o el interés social en tanto que la causa seria «la efectiva nece-
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en cada expropiacién singular, y predicarse, no de la privacién en si,
sino justamente de! destino posterior a que tras la privacién expro-
piatoria ha de afectarse el bien que se expropia. Lo expresa asi,
con todo rigor, el articulo 9. de la Ley: «Para proceder a la ex-
propiacién forzosa serd indispensable la previa declaracién de w#i-
lidad piblica o interés social del fin a que haya de afectarse el obje-
to expropiado». Esto es fundamental para comprender el mecanis-
mo expropiatorio, y su alcance estrictamente objetivo, La expro-
piacién est4 siempre en funcién de una transhermacién posterior de
los bienes objeto de la misma, que no es preciso que sea material
(obras, tipicamente), que incluso puede bastar simplemente con que
sea juridica (sustitucién de un propietario por otro), pero que debe
responder a un plan de ordenacién para cuya efectividad resulte un
obsticulo el estado de cosas que la expropiacién se encarga de re-
mover. En virtud de este cardcter la expropiacién forzosa se nos
presenta como un instrumento, y no como un fin, como un elemento
dentro de una operacién global de poder piblico que la supera y
transciende. Esto justifica también que la camse expropiandi asi
especificada se inserte en el fendémeno expropiatorio de ua modo
permanente, y no sdlo en el momento previo de autorizar o abrir
el ejercicio de la potestad de expropiar. Toda la expropiacién que-
da vinculada al destino invocado como causa expropiatoria. El be-
neficiario queda gravado con la carga de realizar ese destino, y de
esta realizacién pende en definitiva la validez de la expropiacién
misma, en cuanto que su incumplimiento inviste al sujeto expropia-
do de un derecho de retrocesién, reempcidn o reversién sobre el bien
expropiado (arts. 54 y 55), que puede construirse, como mds ade-
lante hemos de precisar, como la actuacién de un motivo de inva-
lidez sucesiva en virtud del propio juego de la causa. En alguna
ocasién la carga de cumplir la afectacion causal se refuerza alin mds
revistiéndose como un deber exigible por la Administracién al be-
neficiario, cuyo incumplimiento, sin perjuicio de los efectos ordina-
rios, es incluso sancionable por medios penales (art. 74).

5. Contenido.

'El contenido de la potestad expropiatoria estd enunciado en el
articulo 1.° de la Ley de manera bastante explicita: se concreta
sienpre en una « privacién singular» de la propiedad o de los dere-
chns e intereses que son su objeto, «acordada imperativamenten,

sidad que la Administracion tiene de un bien particular» (pags. 51-52, nota).
Sin entrar en el tema general que el autor plantea (su posicién recuerda ha de
la distincion civilista francesa emtre causa de la obligacion—cwr debetur—y cau-
sa del contrato—licitud del fin perscgunido—, que trastada a! Derecho pablico.
Ducurr: I'rasté de Droit Constitutionnel, I, 3.* ed., 1927, pag. 387), bastenos
ahora decir que a nuestro juicio en la materia expropiatoria tal distincion no
€5 necesaria y puede quiza confundir; por relaciébn a una expropiacion coicre-
ta se trata claramente de dos aspectos del mismo fendémene. En la exposicién
que sigue—escrita antes de conocer la tesis de GARRIDO—se subraya esta mmi-
dad de! fenomeno.
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y esta privacién puede revestir cualquiera de las modalidades que
en el mismo precepto se enumeran: «Venta, permuta, censo, arren-
damiento, ocupacién temporal o mera cesacién de su ejercicion, Es-
tamos en presencia de una férmula de la méxima importancia den-
tro del sistema de la Ley.

Ya indicamos cémo la expropiacién cidsica limitaba su conte-
nido a la enajenacién plena o transmisiva de los bienes inmuebles
que eran su unico objeto. Esto no obstante, la misma Ley de 1879
preveia una forma expropiatoria distinta, y en tal sentido andma-
la dentro del sistema, la «ocupacién temporal» con ocasién de con-
feccién de proyectos y de ejecucién de obras piblicas, que regulaba
su Titulo III. Al margen de la legislacién general quedaban las re-
quisas militares, navales, de orden publico, la militarizacién de em-
presas, que constituian con normalidad hipétesis de privacién de
contenidos parciales de la propiedad distinta de la transmisién de-
finitiva. Estas medidas especiales de privacién coactiva se genera-
lizaron mds adelante por la legislacién administrativa de todo or-
den, constituyendo una de las facetas de mayor interés, y también
menos estudiadas, dentro del tema que nos ocupa. He aqui unos
cuantos tipos espigados de nuestra legislacién en vigor, que ofrece-
mos sin dnimo de agotar su catdlogo:

— La privacién puede consistir en la destruccién pura y sim-
ple de la cosa, sin que se produzca su adquisicién por la Adminis-
tracién (Instruccién general de Sanidad de 12 de enero de 1904,
hoy Ley de 24 de noviembre de 1944, base tnica del titulo pre-
liminar; Ley de 18 de diciembre de 1914, articule 2.°, Reglamen-
to de 26 de septiembre de 1933, articulos 87 y siguientes, hoy
Ley de Epizootias de 20 de diciembre de 1952 y Reglamento de
4 de febrero de 1955, articulos 146 y siguientes; Ley de Puertos
de 19 de enero de 1928, articulo 47).

— Tampoco se produce la adquisicidn por la Administracién
cuando la carga singular se traduce en una mera cesacién de ejer-
cicio de una empresa, tipicamente la creacién de monopolios lega-
les (Ley de Presupuestos de 30 de junio de 1892, articulo 21,
para cerillas; Real Decreto-ley de 28 de junio de 1927, para pe-
tréleos).

— El «arrendamiento forzoso», en el sentido en que aqui se
trata, como carga expropiatoria, estd regulado explicitamente en
la legislacién de colonizacién (Ley de 26 de diciembre de 1939,
base 22; Ley de 23 de febrero de 140, articnlo 4.°; Orden de 6
de junio de 1940, articulo 11 ; Orden de 30 de diciembre de 1041 ;
Ley de 16 de julio de 1049, articulos 2.°, 3.° y 4.°; Decreto de 27
de enero de :1950, articulos 2.° y 17) y en otros aspectos de la
ordenacién de la agricultura, como fines de almacenamiento de co-
sechas (Decreto-ley de 23 de agosto de 1937, articulo 18, Regla-
mento de 6 de octubre de 1937, articulo 145; Deceto de 13 de
marzo de 1953, articulo 23; Orden de 19 de noviembre de 1953,
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articulo g2; Decreto-ley de 10 de agosto de 1954, articulo 10;
Decreto de 3 de junio de 1955, articulo 22),

— La Jlegislacién sobre repoblacién forestal habilita sobre los
terrenos privados y a favor de la Administracién una «entrega para
administracién y repoblacién forzosa», «expropiacién del vuelo» o
«consorcio obligatorio» (Ley de 10 de marzo de 1941, articulo 16;
Reglamento de 30 de mayo de 1941, articulos 71 y siguientes; Ley
de 19 de diciembre de 1951, articulo 4.°; Ley de 7 de abril de 1952,
articulo 10).

— Se impone la «prestacién forzosa» dé méquinas y ganado
de labor para los trabajos agricolas (Ley de § de noviembre de
1940, articulos 5.° a 8.9),

— En la legislacién de patrlmomo artfstico y arqueoldgico se
encuentra la figura de la «excavacién forzosan sobre terrenos pri-
vados (Ley de 7 de julio de 1911, articulo 4.°; Reglamento de 1
de marzo de 1912, articulo 8.°),

— La «incautacién» o «intervencién forzosan de empresas 0
industrias amenazadas de suspensién o simplemente mal explota-
das (LLey de 1 de septiembre de 1939; Ley de 24 de noviembre
de 1939, articulo 4.°, apartados &), 7), 0); Decreto de 4 de no-
viembre de 1048).

— Més conocida es la figura de la movilizacién y militariza-
cién de industrias (Ley de 20 de junie de 1918, base 6.*, d);
Real Decreto de 21 de junio de 1920; Real Decreto de 30 de
junio de 1920; Ley de 5 de julio de 1935 ; Decreto de 28 de no-
viembre de 1942 ; Ley de 12 de diciembre de 1942 ; Decreto de
1o de febrero de 1943, etc.).

— En la legislacién de minas se prevé ya tradicionalmente la
ocupacién forzosa de los fundos, sin transmisién de propiedad, para
la explotacién de rocas (hoy Ley de 19 de julio de 1944, articu-
lo 6.°), para la investigacién de minerales (idem, articulo 18; Re-
glamento de g de agosto de 1940, articulos 70 y siguientes) y para
la explotacién de concesiones (Ley, articulo 40, parrafo segundo;
Reglamento, articulos ‘134, parrafo tercero, y siguientes).

— El Instituto Nacional de Industria cuenta con la facultad de
imponer a las empresas privadas «la obligacién de ampliacién del
capital con la participacién mayoritania del Igstituton (Ley de 23
de septiembre de 1941, articulo 7.°; Reglamento de 22 de enero
de 1942, articulo 10)..

— Por dltimo, muchos de los casos incluidos en la equivoca fi-
gura de las llamadas «servidumbres administrativas» deben con-
siderarse sin duda dentro del género que nos ocupa; asi, para
citar un ejemplo, el de la llamada «servidumbre forzosa de paso
de energian que regula la Ley de 23 de marzo de 1900 y el Re-
glamento de 27 de marzo de 1919.

— Etcétera, etc.

Todas estas figuras, de diversa configuracién y contenido, que-
dan ahora englobadas en el concepto legal de expropiacion, segin
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la férmula del articulo 1. de la l.ey que comentamos. Ante la
misma, y dada su amplitud, debemos precisar ineludiblemente
dos grandes cuestiones: cudl resulta ser el verdadero crizerium de
la expropxaclén en el régimen que esta Ley maugura y determina-
cién del alcance de las formas expropiatorias especia’es.

ay Criterium de la expropmczén —1) Por de pronto, el tec-
nicismo legal de «privacién» («privacién singular de la propiedad
privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos») nos ofre-
ce un apoyo de prlmer orden en la bisqueda de un cr#zerium uni-
tario de la expropiacién, tal como en la nueva Ley estd regula-
da. «Privacién» supone un ataque [Eingriff, emprise) y una sus-
traccién positiva de una integridad patrimonial, de cuya conside-
racién se parte. La «privacién», por eso, adviene ad exira, es, en
el genuino sentido de la expresion, un despojo (término de filia-
cién etimoldgica comiin con «expropiacién») y se opone as{ al con-
cepto de «limitacién», que es un limite inmanente e intrinseco a la
propiedad y a todos los derechos. «La propiedad—dice el articu-
lo 348 del Codlgo civil—es el derecho de gozar y disponer de una
cosa, sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes.» Diji-
mos més atrds que la expropiacién forzosa significaba un limite
de la propiedad, y esto debe entenderse globalmente, en cuanto a
su simple existencia institucional. En la perspectiva singular de cada
propledad expropiada la expropiacién no es un limite, sino una
privacién pura y simple, un ataque exterior en virtud de funda-
mentos substantivos, distintos de los que sostienen internamente
su propio contenido limitado (46).

Al decir privaci(')n singular, como hace la Ley {47), se avanza
més en la precisién del concepto. La limitacién, en cuanto se re-
fiere intrinsecamente al contenido objetivo del derecho es general,
abstraccién hecha de las situaciones concretas en que ese derecho
pueda encontrarse; es adventicia al derecho y, por tanto, parti-
cipa de su mismo carécter objetivo. La nocién de «privacién» que
apuntamos en el pdrrafo anterior se perfila notablemente obser-
vando que es un fenémeno «singular» y concreto, en cierta manera
accidental respecto al régimen interno del derecho expropiado ;
la carga fuese general, acompanaria a todos los derechos y, por
ende, se haria consubstancial a los mismos, seria una verdadera

(46) Cfr. Zaxosixt: Corso di Diritto amministrative, 1V, 22 ed.. 1945,
pag. 185-86. El intento de parte de nuestra docrina de construir la expropiacion
como «limitacions de la facultad de disposicion o li:nitacion en orden a la sus-
titucién del contenido econémico de la propiedad, etc., si plausible en poner
de relieve ciertos aspectos de la iastitucion, no resiste dogmaticamente un ana-
lisis atento.

(¢7) El concepto de eprivacién singulars es tradicional desde el ius com-
mune medieval como base de la indemnizacion expropiatoria. Asi, por ejemplo.
CastaLpr decia: «Generaliter factum per viam legis... tunc restauratio non re-
quiriturs ; en e] mismo sentido BarTorLo. Decro, Jasox pe Marxo. ete. Vid. Ni-
COLINT : La proprietd, cit., piags. 265 y ss
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«limitaciény, en el sentido dicho. El ejemplo de los «arrendamien-
tos forzosos» es claramente expresivo. Es evidente que tras de la
voluntaria iniciacién, hoy todos los arrendamientos rusticos y ur-
banos son forzosos (en cuanto a la duracidn, en cuanto a la renta,
etcétera) ; se trata de limitaciones generales que afectan a tales
tipos de propiedad abstractamente. Para poder tipificar un «arren-
damiento forzoson como medida expropiatoria, tal como lo hace
la legislacién especial que hemos citado {aunque incorrectamente,
como veremos), tenemos que contar con una privacién nueva sobre
ese régimen comin, y una privacién que afecte sélo a singulares
propietarios, especificamente. Sin embargo, como criterio dnico,
el concepto de privaciéon singular no es suficiente, Esta insuficien-
cia ha sidc puesta de relieve en el derecho alemdn, que viene tra-
bajando sobre el principio general de la «indemnizacién de derecho
publico» andlogo en su amplitud al que formula ahora la nueva
Ley espafiola. La «Einzelakt Theorie», patrocinada durante lar-
go tiempo por la doctrina y por la jurisprudencia, ha sido aban-
donada (48), pues ;dénde acaba lo singular y comienza lo gene-
ral?, ; cudntos granos componen un montén ?, podria repetirse como
en la aporia cldsica. Si lo sustancial del criterio no es la exten-
sién del dafio (especial, general), sino su calificacién (desigual,
igual), es preciso acudir directamente a estos criterios materiales no
necesariamente identificados con aquella proposicién cuantitativa.

Es de notar que, supuesto lo que notaremos mds adelante so-
bre el papel de la ley en el ejercicio de la potestad expropiatoria,
la cuestién no puede tampoco venir resuelta por el rango formal o
por la apariencia normativa o no del acto que dispone el despojo.

Por otra parte, no sélo la extensién, también el grado y la
indole de la privacién deben determinar si el atagque merece o no
la calificacién de expropiatorio.

La Ley permite una indagacidn posterior. Aunque expresamen-
te parece acoger la tesis de la privacién singular, hay en ella datos,
sin embargo, que autorizan un intento de ulterior precisién. La
tipificacién de un beneficiario en toda expropiacién, como ya
avanzamos mis atrds, y segun lo establecido en el articulo 2.°, nos
aporta un criterio diferencial que debe destacarse. Un beneficia-
rio supone un beneficio. La privacién de utilidades positivas que
e! acto expropiatorio implica para e! afectado debe traducirse,
pues, paralelamente en un beneficio para alguien, bien mediante
la atribucién directa e inmediata de aquellas utilidades (enrique-
cimiento, lucrum emergens), supuesto normal, y antafio referido en
la condicién tépica de la adquisicién de la propiedad expropiada,
bien mediante la cesacién o elucidacién de una situacién dafiosa
{damnum cessans, enriquecimiento negativo) (49). Este dato es fun-
damental, hasta el punto que ha podido entenderse que él sélo

(48) FomrstHOFF: Lehrbuch, cit., pags. 263-4; STOEDTER: Oceffentlicht-recht-
liche Entschadigung, cit., pag. 190.
(49) NUREz L.acos: Op. cit., pags. 17 ¥y ss. ¥ 113 ¥ ss.



1066 Eduardo QGarcia de Enterria

determina el régimen de la institucién en cuanto se concreta en
el surgimiento de un deber de indemnizar (50). Donde no hay
enriquecimiento, positivo o negativo, a favor de un beneficiario,
o de la suma de beneficiarios que eventualmente la Administracién
personifica, no hay expropiacién, sino actos de policia que no dan
lugar a indemnizacién. La concentracién parcelaria, en que la trans-
ferencia coactiva se hace en beneficio de los propios afectados, no
implica tampoco por este mismo motivo expropiacién (51).

Asi, todos los casos en que la ejecucién forzosa mediante ac-
t1v1da.d de sustitucién a costa y riesgo del obligado implica la ocu-
pacién forzosa de inmuebles (por ejemplo, y como contrapartida
de algunos de los casos de expropiaciones especiales enumeradas
més atrds: ocupacién y explotacién forzosa de montes privados por
la Administracién para lograr el reintegro de anticipos, Ley de
24. de junio de 1908, articulo 5.°; Regiamento de 8 de octubre
de 1g0g, articulo 45 ; ocupacién forzosa de montes privados para
tratarlos técnicamente contra las plagas del campo por omisién del
duefio, Ley de 20 de diciembre de 1952, articulo 6.° etc.) son
supuestos en que indudablemente se produce un despo;o o priva-
cién singular, pero que, sin embargo, al no dar ocasién a un en-
riquecimiento para nadie, no permiten ser calificados de expropia-
ciones, con la consecuencia cardinal de que no hacen surgir un
deber de indemnizacién,

En cualquier caso, si es evidente que este criterio es preciso en
el caso del enriquecimiento positivo o lucrum emergens, también
lo es que el otro supuesto del damnum cessans o enriquecimiento
indirecto participa de una notable imprecisién en muchas de sus
aphcac1ones Por eso, un perfecto complemento de este criterio es
el que resulta de la perspectiva inversa, de contemplar en lugar
del beneficio final el sacrificio actual para e] expropiado. Esta es
justamente la_tesis que priva en el derecho alemin, que es expresa
en e] principio ya secular del «sacrificio espemaln 0, mds cons-
trucuvamente y en férmula mds reciente, del «sacrificio no exigi-
ble»n. La «Aufopferungstheorie»n, en su versién nueva como «Zu-

(50) La aplicacion del principio de cnnquecrmxento sin causa (eno teniendo
6u causa en una operacién juridica distinta del ejercicio del poder de requisi-
cién») para fundamentar el deber de ia Administracién de indemnizar expropia-
ciones, requisiciones y, en general, todos los llamados dafios legitimos, esta ya
en HAURIOU: Précis, cit., pags. 340 y ss. La teoria romana de la condictio in-
debiti jugd también dentro de la construccién del Fisco para justificar en estas
hipétesis el deber de restitucién pecumiaria. Vid. nota 52, Cfr. FLEINER : Imsii-
tuciones de Derecho Administrativo, trad. esp., Barcelona, 1933, pags. 236-237;
RoseNzwelG, en «Juristiche Blitters, 1950, 3, pags. 49 y ss.

(51) BarramiN: Imtroduccion al estudio de la ley de concentraa'on parcela-
ria, en «Revista de EstiMdios Agro-Socialess, 4, 1953, pags. 8o y ss. Goxzu.x—:z
Pexez: La conceniracion parceloria, en «Anuario de Derecho cxvﬂ) 1953,
pag. 136; PrcLiaTi: La ricomposizione delle proprietd frammentate secondo le
nuove norme sulla bonifica integrale, recogido en el volumen La proprietd nel
nuovo Diritto, Milano, 19_-,.; pags. 93 y ss. en que se aplica su concepto de la
atransferencia coactivas ; vid. infra, nota 56.
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mutbarkeitstheorie» (52) considera que existe expropiacién siempre
que una persona © un sector de personas individualmente determi-
nado es objeto de una carga que por su gravedad y extensién im-
piican un sacrificio no exigible. l.a nota de la inexigibilidad se
reflere naturalmente al contenido patrimonial y exciuye sin més
del supuesto los fenémenos tributarios y fiscales, asi{ como los casos
de ejecucién forzosa a que més atrds nos referiamos. La férmula
remite también inevitablemente a la gravedad y extensién del des-
pojo, supuesta la condicién ordinaria de stbditos que afecta a los
sujetos expropiados. Finalmente, el principio se reconduce a la
idea cardinal de la igualdad ante los beneficios y ante las cargas
ptiblicas, tradicionalmente puesto en relacién con estas cuestiones,
v que al tratar del tema de la responsabilidad hemos de examinar
criticamente ; la generalizacién de la carga o sacrificio individual
se opera a través de la indemnizacién cuyos fondos proceden (en el
supuesto normal de la Administracién-beneficiario) del reparto ge-
neral tributario que nutre la caja publica.

2) Al decir la Ley que comentamos que la privacién de que
se trata ha de ser «acordada imperativamente», nos ofrece un nue-
vo matiz de' concepto legal de expropiacidn. -

Ha de tratarse de una privacién deliberada y querida, produc-
to, por consiguiente, de un acto administrativo declaraforio, mds
explicitamente de un negocio juridico, caracterizable tipicamente
entre los negocios de gravamen o que tienden a la restriccién de
la esfera de derechos del destinatario. A extramuros de la expropia-
cién quedan entonces todos los supuestos de dafios producidos
por hechos juridicos o aun por actos juridicos no especificamente
expropiatorios, indirectamente, que caen dentro de la teoria de la
responsabilidad civil de la Administracién.

Se entiende, en segundo lugar, que el acuerdo imperativo de-
terminante del despojo ha de proceder de la Administracién, pre-
cisién que, por lo que m4s adelante diremos, se cumple cuando
parece contenerse directamente en un acto legislativo formal, pero
que excluye del régimen legal las llamadas expropiaciones proce-
sales (53) en cuanto son acordadas por el juez. Igualmente debe
entenderse que el acuerdo imperativo» de la privacién ha de
proceder de la llamada supremacia general de la Administracién,
no de cualquiera de sus supremacias especiales o instrumentadas
en virtud de titulos juridicos determinados: situaciones de em-
pleo piblico, concesiones, contratos, reservas de revocacién, etcé-

(52) ForstHOFF: Op. cit., pig. 204; STOEDTER: Uber der Enteignungbe-
griff, en «Die Oeffentliche Verwaltung», 1953, pags. 97 y ss. y 137 ¥ SS.;
Vox TureGe: Lehrduch des Verwaltungsrechts, 2.2 ed., Berlin, 1954, pags, 166
y ss. Para los origenes de la teoria del «sacrificio especial» dentro de la concep-
cion tradicional del Fisco; Maver: Le Droit admiustratif allemand, ed. fr., 1,
Paris, 1903, pag. 61.

(33) Lois Estévez: I'eoria de la espropiacion procesal, en «Revista de De-
recho Privados, 1948, pags. 1008 y ss.
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tera (54), pues en estas tales situaciones los sacrificios singulares,
al comprenderse desde relaciones juridicas ya constituidas, siguen
un régimen propio y aparejan consecuencias también particulares
en funcién de tales relaciones (§55).

3) Asi enunciado positivamente el contenido de la expropia-
cién, la Ley excluye a continuacién determinados supuestos en que
podia ser dudosa la calificacién procedente, concretamente las
llamadas «ventas forzosas reguladas por la legislacidén especial so-
bre abastecimientos, comercio exterior y divisasn. La naturaleza
de estas ventas forzosas, generalizadas en todos los paises en las
recientes circunstancias extraordinarias, ha sido un tema cuestio-
nadisimo, en el que la exclusién expresa de la Ley nos releva de
entrar (56). Es evidente que por «legislacién sobre abastecimien-
tos», en el sentido de la Ley, habrd que entender toda la legis-
lacién reguladora del mercado, se refiera o no a los abastos en
sentido estricto; precisién necesaria porque si el tecnicismo fuese
referido a los alimentos, o a la competencia orgédnica de la Comi-
saria General de Abastecimientos y Transportes, quedarian fuera
de la exciusién legal todas las ventas forzosas de los productos
ro alimenticios cuya regulacién econdmica estd atribuida a organis-
mos distintos de esa Comisaria [productos industriales, minerales,
forestales, agricolas no alimenticios, etc.), lo que ciertamente no
estd en la intencién de la Ley.

Dentro de esos limites positivos y negativos la l.ey ha de-
terminado el nuevo contenido de la expropiacién: cuantas medi-
das de cualquier clase contengan los elementos examinados son ex-
propiaciones en sentido legal. Quedan, pues, sin valor ante la nue-
va Ley las discutidas distinciones entre expropiacién y requisa
(salvo lo ya indicado sobre prestaciones personales, y lo que més
adelante precisaremos), expropiacién y ocupacién temporal, etc.,
sobre las cuales, por lo demds, la doctrina no era ni mucho menos
undnime (57). Una concepcién de tal amplitud la encontramos dni-

(54) Sobre e! concepto de xsupremacia especials, alumbrado por los juristas
germanicos, vid., con amplia bibliografia, la reciente monografia de OFFIDANI:
Studi sul ordinamento giuridico speciale. Il concetto della supremazia speciale
nella evoluzione della dottring, Torino, 1953.

(55) En contra, GarrIiDO FALLA: La teoria de la indemnizacion en Derecho
piiblico, en Estudios dedicados ol Prof. Gascén y Marin, Madrid, 1952. pag. 430
Mas adelante se expone con mayor detencién cémo estos llamados edafos legi-
timos» caen dentro de la teoria de la responsabilidad.

(50) Vid. ViLLAR PavLasi: Justo precio y iransferencias coactivas. «Revista
de Administracion Publicas, 18, 1953, pags. 11 y ss.; LOpez Ropb: Interven-
cionismo administratico en wmaieria de subsisiencias, «Informacién Juridicas,
octubre 1944, pags. 16 y ss. Sobre el tema es clasico el estudio de PucrLriati:
Teoria dei trasferimenti coaiiivi, en «Anali Messina», V, 1931, en el que el
concepto de etransferencig coactivas se formaliza mdependizindolo del de ex-
propiacion forzosa que es solo una de sus aplicaciones; vid. supra, nota 5I1.

(57) Vid. entre nosotros tuliimamente, Robricuez Moro: Op. cit., pags. 27
y ss.; Mesa-Movres Secura : De la adquisicion por causa de wtilidad piblica, en
Estudios dedicados al Prof. Gascon y Marin, cit., pags. 557 ¥ ss. El tema ha
sido especialmente debatido entre la doctrina italiana: CarvcNo: Op. cit..



Potestad expropiatoria y garantia pairimonial 10569

camente en e. derecho alemdn, donde por necesidades técnicas,
derivadas especialmente de las férmulas constitucionales de Wei-
mar, reiteradas en la actual Ley fundamental de Bonn, se ha con-
cluido jurisprudencialmente, con amplio respaldo doctrinal, por
formular un concepto formal de expropiacién en andlogos térmi-
nos (58), de tal modo, que ha succionado gran parte del extenso
contenido reservado a la clésica institucién de la «indemnizacién

de derecho publico» (59).

b) Las formas expropialorias espectales o no plenas.—l.a teo-
ria genérica de la «privacién singular», tal como acaba de pre-
cisarse, y la expresa mencién enunciativa del articulo 1.° de la
Ley, integra dentro del régimen legal, como ya se ha observado,
no sélo las expropiaciones de enajenacién plena, sino también aque-
llas otras que permiten una continuacién de la titularidad domi-
nical en el propietario expropiado, y que consisten en la privacién
de facultades parciales de goce y disposicién., El precepto legal
enumera en concreto las siguientes formas de expropiacién par-
cial: permuta, censo, arrendamiento, ocupacién temporal y cesa-
cién de ejerciclo.

1) El sistema a que responde esta enumeracién de la Ley pa-
rece que habria que explicarlo asi: las expropiaciones o son defini-
tivas, y en tal caso implicarian «venta» ¢ «permuta», o no lo son,
y entonces serdn, o bien ocupaciones definitivas, hipdtesis que ad-
mitird una caracterizacién de «censo», ¢ bien transitorias—«ocupa-
cién temporaln—, o bien, por tltimo, «mera cesacién de ejercicion ;
queda sin lugar dentro de este sistema lo que la Ley llama «arren-

- 7
damiento forzoso» (60), capaz de entrar dentro de la figura gené-
rica de la «ocupacién temporal», y cuya mencién responde acaso
a la intencién de integrar una figura legislativa llamada precisa-
pags. 65 ¥ ss.: Zavosini: Op. cit., pags. 235 y ss.; Lrccirrepi : Op. cit., pags.
213 y SS.. 340 ¥ ss.: Laxoi: La requisizione civilr, Milano, 1938: GIANNINI:
Ablazioni, requisizioni, ocupazioni, d'urgenza, en «Stato e dicittos, 1V, 1042,
todos con mas bibliografia; WiLkix; Op. cit., pags. 16 y ss., etc.

(s8) Por todos ForstrOFF: Op. cit., pags. 257 ¥ ss.; se buscaba concreta-
mente el apovo constitucional de la garantia de la propiedad; declarando ex-
propiacion a toda intervencion en el mundo de los bienes que debiese aparejar
indemnizacion se procuré la conexion con la norma constitucional que estab'e-
cia preceptivamente tal indemnizacion (pag. 258). Este autor distingue unica-
mente entre «confiscacion», medida dirigida directamente contra la persona. v la
«expropiacions, que se dirige sobre las cosas sin acepcion de personas.

(59) ForstaOFF: Op. cit., pag. 267: SToEDpTER: Op. cit., pag. 237 y ss.:
GARRIDO FaLLA: La teoria de la indemnizacion en Derecho piiblico, cit., pagi-
nas 4II v ss.

(60) Esta expresion es incorrecta, pues, primero, ni en su origen una expro-
piacion puede calificarse como un contrato, ya que es un acto de poder, nm
mucho menos podria justificarse aqui esa licencia por referencia al efecto fi-
nal de la expropiacion que no es un efecto arrendaticio, es decir, obligacional,
ni regido por las normas de esta instituciéon; toda ocupacion definitiva o tem-
poral producto de una expropiacién constituye inequivocamente un verdadero
derecho real con la generalidad de «onsecuencias dimanadas de esta califica-
cion. Cfr. supra. nota 58.
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mente asi, segin vimos. Pues bien, debe decirse que este supuesto
sistema falla en su probable intento de comprender todos los su-
puestos de « pr1vacxones singulares». kn primer lugar no es exacto
que exproplamon plena se equipare a expropiacién transmisiva:
la expropiacién para destruir la cosa, de la que hemos referido
algunos ejemplos, no necesita explicarse interponiendo una con-
vencional adquisicién previa por ei expropiante. En segundo lugar,
tampoco es admisible la reduccién de toda ocupacién definitiva a
la figura del censo; ocupac1on definitiva es o puede serlo una
servidumbre, cuya creacion por via expropiatoria es incuestiona-
ble (61), y a uno de cuyos ejemplos posmvos nos hemaos referido
va. En tercer lugar, cabe una expropiacién parcial con fines de
destruccién que no es posible comprender como «cesacién de ejer-
cicion ni mucho menos como ocupacién definitiva o temporal ; otras
expropiaciones de uso, como la ya referida de maquinaria agrico-
la y animales de labor, no ligadas necesariamente a la imposicién
de prestaciones personales, tampoco permiten un encaje en los tér-
minos de esa sistemdtica. Finalmente, y sobre todo, es menester
recapitular que no son las cosas los dnicos objetos posibles de la ex-
propiacién, sino también cualquier género de derechos e intereses
patrimoniales legitimos, objetos respecto de los cuales todas las
figuras exproplatonas parciales que enumera la Ley carecen de sen-
tido ; véase como ejemplo la imposibilidad de catalogar entre ellas
la forma expropiatoria sobre empresas de capital privado y a favor
del INI, que resefilamos mds atras.

E1l contraste entre la férmula general de la 1ey, que intenta for-
malizar el concepto de expropiacién asignindole un contenido ge-
nérico, en el sentido que hemos ya estudiado, y las posibilidades
limitadas y circunscritas de formas expropiatorias que resuitan de
la enumeracién que la propia Ley contiene, debe ser resuelto a fa-
vor del primer término, férmula general, interpretando, pues, esa
enumeracién particular sin alcance limitativo y exhaustivo, como
simples ejemplos posibles. La formas expropiatorias son, por tan-
to, en nuestro derecho numerus apertus,

2) La unica referencia que, aparte esa enumeracién, contiene
la Ley de todas esas formas expropiatorias no plenas o especia’es
es la de los articulos 83, 108, 118 y 119. Esta referencia es evi-
dentemente incompleta, y vemos en ello quizd la mayor imperfec-
cién de la Ley. Unicamente estd prevista la regulacién de aque-
llas formas expropiatorias que se traducen en ocupaciones tempo-
rales, y aun de ellas (aparte de la tradicional ocupacién por obras
o proyectos) sblo aquellas contadas cuya causa estd en lo que el
tecnicismo de 'a Ley llama «interés social por incumplimiento de
la funcién social de, la -propiedad» (art. 108); quedan aparte la
ocupacmn para excavaciones arqueoldgicas (art. 83) y la interven-
cién forzosa de empresas a que se refiere el articulo 119 con refe-

(61) Cir. Cartcyxo: Op. cit., pags. 63 ¥ ss.
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rencia implicita a la l.ey de 1 de septiembre de 1939, a que ya
nos referimos. Puede entenderse que la intencién de la Ley ha sido
remitir al procedimiento general de exproplaclon la imposicién de
todas las cargas exproplatonas especiales distintas de las tres que
regula. Pero esto permite deducir fécilmente que la Ley ha fraca-
sado en su intento de ofrecer un cauce y unas garantias generales
a toda actividad expropiatoria de cualquier tipo, pues es eviden-
te que la generalidad de las expropiaciones especiales, como resul-
ta de un simple repaso de la lista enunciativa que mds atrds hemos
ofrecido, no podrdn acomodarse al complejo procedimiento general,
{jue es un procedimiento pensado sobre el supuesto tipo de la trans-
misién plena de cosas inmuebles; con ello quedard toda esta 1m-
portante actividad expropiatoria al margen de la Ley. Acaso el
Reglamento ejecutivo de ésta pueda rellenar de algtin modo este
gran vacio. Bastaria acaso con que, reconocxendose la autonomia
de procedimiento para la imposicién de estas cargas expropiatorias
segun su legislacion especial, se habilitase una opcién a favor de
las partes para acogerse al sistema general de justiprecio defini-
tivo que la Ley sefiala, asi como la aplicacién en cualquier caso
de las garantias Jurlsdlcmonales que establece su titulo V.

Por lo demds, la regulacién de estas formas expropmtorlas es-
peciales en el caso del «incumplimiento de la funcién social de a
propiedad», a que la Ley se contrae, no estd hecha acaso con la
debidi claridad. El articulo 118 afirma que «si la ocupacién..
implicase para el propietario la pérdida temporal de los beneficios
que la propiedad ocupada sea susceptible de producir la Admi-
ristracién deberd abonarle una renta». Es claro que no quedan
deslindados con prec1510n los supuestos de la expropiaci6én forzosa
y de la ejecucién forzosa. La ejecucién forzosa puede implicar
una pérdida de disfrute efectiva, segun dijimos, y esto no cbs-
tante, no sélo la Administracién no debe indemnizacién, sino que
el propio ejecutado debe abonar las costas de la ejecucién («a
costa y riesgon) (62), porque no se trata de un verdadero «sa-
crificion, sino de 1mponer la eficacia de una obligacién preexis-
tente. La confusién est4 en la Ley latente, si se recuerda que el ar-
ticulo 108 se refiere el supuesto justamente al caso de incumplimien-
to de obligaciones legales segin el articulo 72, con Jo que la cast
generalidad de casos prevxslbles caerdn del lado de la ejecucién y no
del de la expropiacién. Sélo la aplicacién del criferium general de
la Ley, saltando sobre el del articulo 118, puede salvar este escollo.
La piedra de toque ha de ser aqui, segl'm se dijo mds atrds, ‘a exis-
tencia o no de un efectivo «sacrificion o0, en la inversa perspectiva,
de un plus de beneficio positivo y concreto en favor de persona dis-
tinta de! expropiado [63).

i62) Maver: Op. cit., II, pags. 122 ¥ ss.

(63) En el caso de los llamados «consorcios obligatorioss forestales que gra-
van a! propietario de un monte gue desatiende la obligacion especifica de re-
poblacion, segin 1a legislacion que se ha citado mis atras en el texto, se trata
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3) l.a alusidn a la permuta como expropiacion especial en la
enumeracién del articulo 1.° no estd iuego desarrollada en la Ley.
Por el contrario, el articulo 48, 2, formula un principio general
contradictorio de la admisién de la permuta al establecer que (el
pago se verificard precisamente en dinero». Ni siquiera esta reg.a
quiebra en el caso de «la expropiacién que dé lugar a traslado
de poblaciones», ya que in concreto este traslado es voluntario (ar-
ticulo G4), y no se prevé tampoco para los que pidan trasladarse
una afeccién forzosa del precio exprop1ator1o para la adquisicién
de propiedades en el nuevo poblado (art. g6).

La permuta es propiamente una forma de pago. En este sentido
la permuta no suele imponerse sino reservarse como una opcién del
expropiado. Asi el mismo articulo 48 citado acepta que las partes
de la expropiacién puedan convenir otra forma de pago distinta
de la dineraria. En legislacién especial suele encontrarse la figura
de la permuta en andlogo sentido: por ejemplo, permuta de accio-
nes por obligaciones en las expropiaciones de empresas previstas
por la Ley y el Reglamento del INI, ya citados, que queda condi-
cionada expresamente a la aceptac1on de los exproplados

Sin embargo, la permuta forzosa, y no facultativa, ha sido
también regulada en nuestro derecho y es adn derecho aplicable:
el Decreto de 23 de septiembre de 1939, sobre adopcién por el
Jefe del Estado de localidades destruidas por la guerra (posterior-
mente se ha aplicado fuera de este supuesto: catdstrofes de San-
tander y Céddiz, zona de las Urdes) autoriza al Estado para impo-
ner en las expropiaciones «la obligacién de aceptar como compen-
sacién de los antlguos solares otros de va'or equivalente situados
en la nueva parcelacién», asi como la afeccién de la expropiacién
en dinero a la reconstruccién inmediata {(art. 6.%). En estos casos
extraordinarios de permuta forzosa puede decirse que la operacién
expropiatoria extiende su radio, y desde la privacién de. expropia-
do en funcién del posterior destino del objeto de la expropiacidn,
como hemos establecido, alcanza a determinar la suerte posterior
de la indemmzacién expropiatoria, a la que por ende se somete
también, y no sélo a la cosa expropiada, a las exigencias de una
funcién social determinada. Es este criterio, y no el de las facilida-
des de pago para la Administracién, el tdnico que puede justificar
esta institucién de la permuta forzosa o de la afeccion de ia indem-
nizacién expropiatoria a una cierta inversién o actividad (64;.

de efectivas expropiaciones porque la Administracion no se limita a ejecutar a
costa del propietario la obligacion de repoblacion desatendida, sino que le
priva de la propiedad de! «vuelos del monte faturo, que es atribuida ordinaria-
mente al Patrimonio Forestal de! Estado. Hay. pues, un plus sobre la obliga-
cion anterior, plus que es 4o que constituve justamente el hecho expropiatorio,
El mero cumplimiento de las obligaciones, aun pcr e! sistema de ejecucion forzo-
sa, que evidentemente producira ordinariamente pérdidas al! ejecutado, no es nun-
ca una privacion, ni, por ende, tampoco. contra ¢! c.iterio que enuncia el articu-
lo 118, una expropiacion.

(64) ForstaoPF: Op. cit.. pag. 267, justifica Ja indemnizacion en especie
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6. Ejercicio de la polesiad exproplatoria.

Hemos estudiado hasta ahora la naturaleza, los sujetos, el obje-
to, la causa y el contenido de la potestad expropiatoria. Todos los
elementos inmanentes de esta potestad quedan analizados y el resul-
tado global arroja la constitucién de un poder verdaderamente ex-
tenso. l.a Ley de 16 de diciembre de 1954 ha construido, en efecto,
una potestad expropiatoria de una amplitud y de un vigor notables,
tanto que no ha de ser extrafio que suscite una cierta inquietud, y
hasta acaso un posible temor. Para atajar esta impresién peyorativa
urge notar que la potestad expropiatoria tan ampliamente concebi-
da en la Ley est4 luego rigurosamente condicionada en su ejercicio
de la forma mis eficaz y mds solemne.

a) La interposicion de ley formal y su cardcter. — 1) Con
acierto la nueva Ley ha desglosado del procedimiento expropiato-
rio, donde la Ley de 1879 la incluia como una fase mds, la decla-
racién de utilidad ptblica o interés social para elevarla a verdade-
ro presupuesto de la expropiacién (cap. I del titulo II) (65). Lo
fundamental de este presupuesto y toda su significacion reside en
la circunstancia de que su produccién se concibe como materia re-
servada a una ley formal, es decir, como una competencia legisla-
tiva y no administrativa. El ejercicio de la potestad expropiato-
ria queda asi condicionada a esa previa awclorilalis interposifio de
la ley, que abre el campo concreto donde la expropiacién puede
ser ejercitada. '

Es conocida la significacién que en el Derecho Constitucional
liberal tenia el concepto de «materia reservada a la ley», y en es-
pecial dentro de esta reserva los dos grandes contenidos de la li-
bertad y la propiedad (66). Es en virtud de esta concepcién como
la expropiacién, en cuanto ataque frontal a la propiedad, es ca-
talogada entre las materias reservadas, incluso como la cifra de las
mismas 67).

"En nuestro derecho este principio no ha tenido nunca una apli-
cacién plena. La Ley de 1836 exigia que la declaracién de utilidad
piblica se hiciese por ley sélo cuando la obra de que se trataze fue-
se a financiarse mediante yna contribucién especifica, remitiéndose
en otro caso tal competencia a una simple Real Orden (art. 3.°).
Hay que tener en cuenta para juzgar sistema tan abierto que esta
Ley parte del esquema politico del Estatuto Real, eminentemente
realista, y que por ende no se avenia ficilmente a aceptar un con-

en razones de politica economica, por ejemplo, el mantenimiento de industrias
agricolas.

(65) Se hubiera resaitado mas esta intencion si este capitulo se hubiese situa-
do fuera del Titulo II de la Ley. cuyo epigrafe a’ude ya al procedimiento.

(66) Carr Scamirt:. Teoria de la Constitucion, trad. esp., Madrid, s. d.,
pags. 170 y ss.

(67) Ibidem, pags. 176 y ss. También del mismo autor: Unabhirgigkeit der
Richter, Gewihrleistung des Privateigentums. Gleichheit vor dem Gesetz, Ber-

Iin, 1926.
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dicionamienio del ejecutivo por las Camaras; por otra parte, la
financiacién de obras publicas mediante contribuciones especificas
para cada obra era a la sazén un medio normal, que perdura has-
ta que la reforma fiscal de MON en 1845 acert$ a establecer el siste-
ma financiero de unidad de la Hacienda e impuestos generales, En
todo caso esta facilidad para declarar la utilidad publica legitimado-
ra de la expropiacién perdura tras la superacién de esas dos circuns-
tancias, hasta la Ley General de Obras Pidblicas de 13 de abril
de 1877. Es esta Ley la que, dentro de la depuracién del sistema
administrativo que lleva a cabo la Restauracion, establece por vez
primera en nuestro Derecho un sistema mds restrictivo y mds orga-
nizado que apunta en definitiva al criterio formal de las «materias
reservadasn.

El sistema pasa integro a la Ley de Expropiacién forzosa de
1379. Se entiende que la declaracién de utilidad ptblica es com-
petencia ordinaria de una ley formal, pero se establecen excepcio-
nes que en definitiva quiebran el principio en su aplicacién préc-
tica: pueses «el juicio del Gobierno» (art. 116 de la Ley de Obras
Piblicas, art. 10 de la de Expropiacién) el que decide si por la
falta de importancia de las obras es suficiente que esa declaracién
sea formulada reglamentariamente; la segunda excepcién se re-
fiere a obras no costeadas o auxiliadas con fondos generales, pre-
cisién que remite a aquéllas a cargo de las Administraciones loca-
les o de concesionarios, y en las cuales la competencia para decla-
rar utilidad publica se atribuye al Gobernador civil. Pero es el cri-
terio de eximir en ciertos casos del requisito de declaracién de la
utilidad publica lo que tiene una significacién mds destacada; se
prevé esta exencién para aquellas obras aprobadas por Ley; bien
a través de planes generales, bien especificameénte (art. 114 de la
Ley de Obras Piblicas y art. 11 de la de Expropiaciéon forzosa),
extendiéndose finalmente esta exencién a todas las exprcpiaciones
previstas en leyes generales sobre la materia a que hagan referen-
cia (art. 11 de la Ley de Expropiacién: «se exceptian de la for-
malidad de la declaracién de utilidad publica... toda obra, cual-
quiera que sea su clase, cuya ejecucién... estuviera designada en
las leyes especiales de ferrocarriles, carreteras, aguas y puertos dic-
tadas o que se dicten en lo sucesivo»). Esta dltima aplicacién, aun
concibiéndose como una excepcién singular, ha transmutado en rigor
todo el sistema a que respondia el principio de las «materias re-
servadas» ; de la expropiacién «en virtud de una ley» se ha pasa-
do a aceptarla- «en aplicacién de una ley», «en base de una
ley)) (68)

La nueva Ley de Expropiacién de 16 de diciembre de 1954 ha
aceptado el sistema g que apuntan estos precedentes, recogiéndolo
mds explicitamente, a la vez que extremando las consecuencias de
rigor y de orden derivadas del mismo. Puede parecer sorprendente

(68) Scuyirr: Teoria, cit., pag. 177.
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que una lLey advenida bajo el signo de una generalizacién de la
institucién expropiatoria haya extremado las garantias de su ejer-
cicio, constituyendo en esta direccién la Ley mdés rigurosa y res-
trictiva entre todas las que han existido en nuestro derecho, pero
esto es un hecho que admite ficil comprobacién. Parece evidente
que ello no puede ser debido a una restauracién de las ideas la-
tentes bajo el principio de las «materias reservadas», dado ademas
que en nuestro ordenamiento la libertad y la propiedad, como en
la formulacién liberal, no constituyen «materias reservadas» a la
ley (69).

El sistema adoptado por la Ley que comentamos es simple de
exponer. El principio general lo establece el articulo .° afirmando
que «para proceder a la expropiacién forzosa serd indispensable la
previa declaracién de utilidad piblica o interés social del fin a que
haya de afectarse el objeto expropiadon, Esta declaracién compete
de modo ordinario a una ley formal, pero es ahora cuando cobra
todo su sentido la distincién «en base a una ley», pues es, como
dice exactamente el articulo 9.% el fin a que se afecte el bien expro-
piado y no la expropiacién en concreto lo que debe ser objeto de la
calificacién. La ley puede declarar especificamente tal calificacién
(arts. 11, 12 y 13), pero basta con que lo haga de modo genérico,
o por categorias de obras, servicios o fines, En este dltimo
caso, que ha de ser el normal, se exige como principio un acto de
reconocimiento expreso de que la hipdtesis particular de que se
trata est4d comprendida en la declaracién genérica de la Ley, y la
competencia para acordar este acto se atribuye como regia al Con-
sejo de Ministros (arts. 10, 12 y 13). Unicamente cuando se trate
de expropiar bienes inmuebles y la causa sea concretamente la de
utilidad piblica (no, pues, la de «interés social», art. 13) se acep-
ta una excepcién de ese sistema general admitiéndose, o bien que
la competencia para dictar el acto singular de reconocimiento per-
tenezca a autoridad inferior al Consejo de Ministros, o bien, in-
cluso, que pueda prescindirse de tal acto singular por entenderse im-
plicita la concurrencia del presupuesto de utilidad publica, preci-
siones las dos que por su excepcionalidad deberan conmstar en las
leyes (formales) que regulen tales supuestos especificos; por de
pronto se prejuzga ya, recogiendo el precedente exacto, que esta

(69) Las dnicas ematerias reservadas» a la ley formal en nuestro ordena-
miento constitucional son las tributarias conforme al articulo 9 del Fuero de
los Espaiioles y las que como competencia del Pleno de las Cortes enumera el
articulo 10 de la Ley de 17 de julio de 1942, la mayoria de ellas no facilmente
formalizables. El articulo 12, al defmir la competencia de las Comisiones de las
Cortes, omite el principio esencial que de hecho nutre la exigencia de leyes for-
males: la congelacion del rango, tal como resulta del derecho positivo de cada
momento, dada la imposibilidad de derogar o alterar una ley existente con nor-
mas reglamentarias; la frecuencia del fenémeno de normas de «degradaciéns,
(«deslegalizacions) o de celevacion del rango» formal en la regulacion de uma
materia atestigna concluyentemente ese principio. La Comision especial prevista
en ese mismo articulo 12 no parece que haya funcionado de hecho.
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exencién alcanza a las obras comprendidas en los Planes Genera-
les del Estado, Provincia y Municipio (art. 10).

El sistema de la l.ey es plausible. La reserva de la calificacién
de la utilidad publica o interés social a una ley formal estd jus-
tificada. No se trata ya de rendir un tributo extempordneo al cri-
terio histérico que alumbré esta exigencia. Obsérvese que no es que
atribuya a una ley la efectividad de la expropiacién, sino, como ya
hemos resaltado y con todo rigor afirma el articulo 9.%, la califica-
cién como prevalente del fin a que haya de afectarse el objeto ex-
propiado. El modo normal de tal calificacién ha de ser genérico,
por categorias de obras, servicios, utilizaciones, como ya hemos vis-
to. La calificacién de aquellos fines prevalentes sobre la propiedad
privada o derechos patrimoniales que imponen su claudicacién
como derechos, o, lo que es lo mismo, la posibiliidad de su expro-
piacién, equivale a una jerarquizacién constitutiva del orden so-
cial, a una configuracién radical de su funcionalismo, que, en pri-
mer lugar, exige ser definida y estable, y, luego, por su decisiva
transcendencia, debe indudablemente integrarse entre la competen-
cia reservada a los pronunciamientos estatales més so’emnes. Esto
adquiere extraordinariamente mds relieve desde el momento en que
\a expropiacién transforma su sentido desde ser el medio de solven-
tar el conflicto entre la propiedad privada y la exigencia concreta
de una empresa administrativa, a ser, como la nueva Ley entiende,
un instrumento generalizado de conformacién del mundo sccial de
los bienes. He aqui las razones que justifican plenamente la defini-
cién de esta materia como competencia de la ley, y que correlativa-
mente la apartan de la posibilidad de someterla al simple oportu-
nismo. Es ésta también la justificacién de que en ausencia de aque-
llas calificaciones genéricas se imponga la necesidad de una ley
especifica para cada caso, pues lo que quiere subrayarse es que el
evento de sufrir una expropiacién sobre los propios bienes no
pueda quedar al arbitrio discrecional de los érganos administra-
tivos.

Es evidente, segun la caracterizacién que acaba de hacerse, que
la auctoritatis interpositio de la ley juega un papel de simple pre-
supuesto para el ejercicio de la potestad expropiatoria. La Ley de-
fine, ordinariamente de un modo genérico, el campo reservado a la
expropiacién, matca las grandes lineas jerarquizadoras del orden
social de los bienes, para cuya aplicacién y ejecucién concretas se
moviliza el instituto expropiatorio. Por esta razén la ley no cons-
tituye una fase de! procedimiento de expropiacién, ni la necesidad
formal de su precedencia, aunque especifica, significa que la potes-
tad expropiatoria deje de estar atribuida a la Administracién en
cuanto tal. Esto se manifiesta con vigor observando que la circuns-
tancia de que haya sido formulada una declaracién legal de utili-
dad piblica o interés social no obliga en modo alguno a la Admi-
nistracién a proceder in concreto a las expropiacione€s corr€spon-
dientes. Dentro del marco genérico que la ley delimita, y sélo la



Potestad expropiatoria y garantia patrimonial 1067

ley, como propio de la institucién, la Admnistracién ejercita dis-
crecionalmente su potestad expropiatoria (70).

2) Cobra entonces relieve una observacién que caracteriza glo-
balmente todo el sistema montado por la l.ey que se comenta: este
sistema viene a ser en rigor un vasto intento de ofrecer un cauce
unitario y formal a toda la actividad expropiatoria presente y fu-
tura. La generosa amplitud con que la Ley ha definido todos los
elementos integradores de la amplia potestad expropiatoria que
construye no tiene otro significado inmediato que intentar compren-
der cuantas formas expropiatorias puedan ser concebidas por el
legislador a fin dé que todas ellas se sometan a un sistema comin
de procedimiento y garantias, que es el que la propia Ley ofrece.
Quiere decirse que la Ley no prejuzga aplicaciones especificas de
la expropiacién, salvo alguna alusién a supuestos concretos, Han
de ser leyes particulares las que llenen de contenido este amplio
sistema formal. Contra lo que una observacién superficial podria
dejar suponer, la Ley de 16 de diciembre de 1954 no ha ampliado
un &pice las posibilidades particulares de expropiacién que se otre-
cian ya en nuestro derecho.

k1 campo reservado a esas leyes particulares es precisamente el
de calificar la existencia de causas operantes de la expropiacién,
es decir, la declaracién genérica o especifica de utilidad ptblica o
interés social, y eventualmente el de las formas expropiatorias (to-
tales, parciales) procedentes tal como ha quedado expuesto més
atrds. Para poner un ejemplo: no conocemos ninguna aplicacién
en nuestro derecho del censo forzoso como medida expropiatoria,
y esto no obstante el articulo 1.* de la nueva Ley lo alude explici-
tamente ; tal alusién no presenta otra significacién inmediata que
la de una previsién de una futura ley que justamente pueda deter-
minar una aplicacién especifica del censo como medida expropia-
toria (71). En el caso de la llamada en la Ley «expropiacién por
incumplimiento de la funcién social de la propiedad» es atin mds
claro que la determinacién del campo concreto a que la expropia-
cién pueda afectar queda reservada a leyes de calificacién mate-
rial “arts. 71 y 72) (72); y que se trata simplemente, aparte de en-

(70) Sentencias de 21 de abril de 1890, 20 de marzo de 1895, 31 de dicizmbre
de 1049, referidas a la declaracion admirnistrativa de utilidad publica de un pro-
yecto concreto. Baupry: Op. cit.. pag. 24.

(71) Asi, por ejemplo, como superficie forzosa dentro de la poiitica urbanis-
tica. Cfr. JErRONIMO GoONziLez: El derecho real de superficie, en Estudios de De-
recho hipotecario y Derecho civil, 11, Madrid, 1948, pags. 264 ¥ s<. La utilizacién
del censo rescrvativo como instrumento de reforma agraria es también comno-
cida; aunque no com caricter expropiatorio. esta prevista por nuestra Ley de
Co'onizacion v Repoblacién interior de 30 de agcsto de 1907.

(72) La mencion que el articulo 72 hace de que la deciaracion «de que un
determinado bien o categoria de bienes deben sufrir determinadas transforma-
ciones o ser utilizados de man?ra especifica» puede ser realizada «por Ley o por
Decreto acordado en Consejo de Ministros», no debe inducir a la conclusiéon de
que en este supuesto expropiatorio quiebra el principio de interposicién de ley
forma! al permitirse alternativamente que el papel de ésta sea cumplido por unm
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globar supuestos ya existentes, de ofrecer un procedimiento al le-
gislador que arriesgue aquellas calificaciones.

L.a nueva Ley ofrece al legislador, por consiguiente, un auxilio
precioso. Es de esperar que lo utilice en efecto en el sentido que
la Ley pretende, evitindose que toda nueva ley de extensién de la
potestad expropiatoria, como ha venido ocurriendo hasta la fecha,
deba montar por si misma todo un procedimiento particular de ex-
propiacién y un sistema de garantias—o de ausencia de las mis-
mas—también propio. Aparte de esta funcién instrumental la nue-
va Ley condicionard también de un modo eficiente—y aqui cabe
ya ser més optimista—toda la legisiacién particular que pretenda
establecer medidas expropiatorias sin arrostrar claramente este con-
«cepto y sus consecuencias esenciales ; la {6rmula general del articu-
lo 1.° de la Ley calificard todos los supuestos futuros y les impon-
drd por de pronto un rango formal en cuanto a su procedencia, se-
gin lo que acabamos d& exponer, y la consecuencia de la indemni-
zacién de que esa férmula general se beneficia por la referencia
-que contiene al articulo 32 del Fuero de los Espaiioles, del que se
declara explicitacién y desarrollo.

He aqui, y contra todas las apariencias, que la amplitud de la
cldusula general de la Ley en cuanto define la expropiacién y su
extensién ha de revertir en servicio inmediato de la garantia de los
administrados.

b) El procedimiento ex propiatorio.—El] ejercicio de la potestad
de expropiar, una vez que la Ley ha abierto su campo especifico
de actuacidn, estd luego sometido a un procedimiento riguroso y es-
tricto que condiciona su legitimidad : la expropiacién es un nego-
cio formal. El procedimiento expropiatorio estid todo él concebido
en funcién de la garantia de! sujeto expropiado (73), y esto justifi-
ca que se consagre formalmente como un derecho de este sujeto,
segun estudiaremos mds adelante.

La Ley distingue un procedimiento general (Titulo II) y pro-
cedimientos especiales (Titulo III). El procedimiento general se
desarrolla a través de tres fases sucesivas: declaracién de la
necesidad de ocupacién de los bienes o de adquisicién de dere-
chos, determinacién del justo precio y pago. Al fin de este procedi-
miento y cumplida su ltima fase, el efecto expropiatorio se produ-
ce, y no hasta entonces, habilitindose la toma de posesién final.

simple Decreto. Se trata de una redaccion equivocada que debe interpretarse con-
forme al principio general del articulo 13 sobre declaracion del interés social
como causa expropiatoria: «Mediante lcy en cada caso, a no eer que ésta u
otra Ley hayan antorizadq la expropiacién para una categoria especial de bie-
nes, en cuyo supuesto bastara e} acuerdo del Consejo de Ministros.» El Decreto,
pues, no sustituye, sino que justamente aplica en particular la Ley general
preexistente.

(73) Cir. 5. Rovo Viraxova: El procedimiento administrativo como garan-
tia puridica, en «Revista de Estudios Politicoss, 48, 1949, pags. 33 ¥ ss.
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Sobre este tema trataremos mds adelante, al considerar la natura-
leza de la indemnizacién expropiatoria.

Los procedimientos especiales se tipifican en la Ley segin dis-
tintos criterios: por la extensién del objeto expropiado («expropia-
<ién por zonas o grupos de bienes»), por razén del sujeto («por en-
tidades locales»), por los efectos colectivos que se deriven («expro-
piacién que dé lugar a traslado de poblaciones»), y m4s frecuente-
mente por motivo de la causa especial determinante («por incum-
plimiento de la funcidn social de 1a propiedad», «de bienes de valor
artistico, histérico y arqueoldégico», «por razén de urbanismo», «por
causa de obras publicasn, «por razones de defensa nacional y se-
guridad del Estado»). Fuera del Titulo que comprende los proce-
dimientos especiales se regula la «ocupacién temporaly (Titulo IV,
capitulo 1), que no es mds que una forma expropiatoria especial por
tazén de su contenido, como ya sabemos. Estos procedimientos es-
peciales no son nunca completos, sino de ordinario simples par-
ticularidades sobre el procedimiento general, al que por ende su-
ponen como directamente aplicable en cuanto no esté exceptuado
por ellos.

c) Ejercicio en estado de necesidad —La presencia de un esta-
do de necesidad inmediato exime al ejercicio de la potestad ex-
propiatoria de los requisitos y procedimiento que de ordinario le
afectan. En tal situacién, y por las razones propias de la misma
(necessitas suprema lex ¢sio) (74), la potestad expropiatoria es ac-
tuada por la Administracién en régimen de discrecionalidad casi
absoluta. Es a tal hipétesis de expropiacién sin procedimiento for-
mal a la que corresponde propiamente el concepto de requisa (que es
el que la Ley utiliza expresamente en los dos casos comprendidos en
ella) (75), aunque, como hemos notado més atrds, este concepto ca-
rece en el nuevo régimen legal de la significacibn con que tedrica-
mente suele presentarse, como concepto distinto y aun contradicto-
rio con el de expropiacién, dado que el concepto de expropiacién &s
genérico en el nuevo sistema y comprende toda especificacién posi-
ble por el objeto, por la causa, por el contenido o por el procedi-
miento,

La Ley regula concretamente dos supuestos tipicos de ejerci-
<io de 1a potestad de expropiar en estado de necesidad: requisas

(74) Maver: Op. cit., II, pigs. 146 y 65; S. Romano: Swi decretilegge e
lo stato di assedio, etc., recogido en Scritti minori, I, Milano, 1950, pags. 287
¥ s8.; Pemasr: Necessitd e stato di necessiid nella storia dommatica dells pro-
duzione giuridica, en «Rivista di Diritto pubblicos, 1917, I, pags. 269 y ss.; Tra-
vERSA: Lo siaio di mecessitd nel diritio pubblico moderno, Napoli, 1016; Brersa:
El «estado de necesidads com particular referencia al derecko constitucional v al
Derecho administrative, Rosario, 1040. '

(75) Lanpi: La regwisisione civile, cit., pigs. 12-14; Lucrrmenr: Op. cit.,
pags. 152 y 213; PUGLIATI: Tronsferimenti, cit., pig. 89; RoMaNO : Principi di
diriito amminisirativo, 3. ed., Milano, 1912, pag. 573. Especificamente en el
estado de necesidad, SABATINI-BIAMONTI : Commento alle leggi sulla expropiazio-
ne per pubblica wiilita, 11, 3.» ed., Torino, 1917, pig. 481.
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militares y requisas civiles. l.a requisa militar estd regulada, con-
forme a su tradicién propia, por la Seccién 2.* del Capitulo V1!
del Titulo I1I. La requisa civil, que se refiere a los supuestos de
orden piblico y grandes calamidades (epidemias, inundaciones «u
otras calamidades»), en el articulo 120. Lo peculiar de la institu-
cién conforme a los principios indicados, es que la expropiacién :

1.° Puede extenderse a cuantos bienes y derechos se juzguen
en el acto precisos para atender la situacién de emergencia («todo
cuanto sirva directa o indirectamente a los fines militares», dice el
articulo 101; «hubieren de adoptarse por las autoridades civiles
medidas que implicasen destruccién, detrimento efectivo o requi-
sas de bienes o derechos particulares», el articulo 120), sin preci-
sién, por consiguiente, de que una ley previa lo autorice especifi-
camente.

2.° Se actualiza sin guardar procedimiento formal alguno, me-
diante intimaciones inmediatas y aun sin ellas, concretdndose en
despojos instantdneos o no precedidos de formas rituales, que reali-
zan ordinariamente agentes ejecutivos y no autoridades («sin las
formalidades que para los diversos tipos de expropiacién exige esta
Ley»n, dice el articulo 120, y estd implicito en toda la regulacién
de las requisas militares).

3.° La expropiacién no es precedida, por consiguiente, confor-
n:zg a la regla general, por la evaluacién y pago de la indemniza-
cién; y

4. Por lo mismo la requisa, una vez producida, viene a con-
fundirse en sus efectos con la institucién de la responsabilidad ci-
vil, pues la indemnizacién se tasa y paga posteriormente a la pro-
duccién del acto expropiatorio y se concreta en una indemnizacién
por dafios ocasionados («toda prestacién de requisa da derecho a
una indemnizacién por el importe del servicio prestado, del valor
objetivo de lo requisado o de los dafios y desperfectos que por su
causa se produzcan», dice el articulo 105 sobre requisas militares ;
«el particular dafado tendri derecho a indemnizacién... debiendo
iniciarse €] expediente a instancia del perjudicadoy el articulo 120).

Fuera de estos casos extremos la Ley regula un procedimiento
de urgencia en el articulo 52, que se concreta tnicamente en la ex-
cepcién del principio del caricter previo del pago de la indemni-
zacién expropiatoria y que consideraremos al tratar de la natura-
leza de este principio mas adelante. ; Es ésta una requisa propia-
mente tal? No lo es en €l sentido extremo que hemos establecido ;
en primer lugar, porque la urgencia no es por si misma constituti-
va de un.estado de necesidad propiamente tal (76), lo que se ma-
nifiesta—y es ya la razén decisiva—en que no habilita 1a extensa
discrecionalidad que hemos visto ser caracteristica de este supues-
to. Sin embargo, por las razones que veremos cabe considerar que

(76) Cir. CLavERO AREVALO: Ensayo de una teoria de la urgencia en el De-
recho adminisirativo, en «Revista de Administracién Pablicas, 10, 1933, pags. 50
y siguicutes.
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en la expropiacién urgente se produce una verdadera requisa de
uso, pero no sustancial.

¢ A quién corresponde la facultad de requisa? En cuanto a las
requisas militares, la lLey remite a precisiones reglamentarias (ar-
ticule 104), aunque previendo ya la delegacién, que ha de ser nor-
mal y que puede alcanzar hasta los jefes de unidades minimas. La
autoridad competente para acordar requisas civiles no se determi-
na tampoco en la Ley de Expropiacién.-Es una facultad que se in-
tegra tipicamente entre las facultades de la policfa general (77) y
que en tal sentido corresponde a las autoridades de este cardcter,
concretamente en nuestro Derecho al Gobernador civil y al Alcal-
de, segiin previsién expresa de las leyes de Régimen Local (Ley
de 24 de junio de 1953, arts. 264 y 117, 4) y de Orden Pidblico
‘Ley de 29 de julio de 1933—adaptada al Fuero de los Espafioles
por el Decreto de 18 de octubre de 1945—arts, 6, 15, 18, 37), salvo
en la hipdtesis de estado de guerra, en que estos poderes pasan a la
autoridad militar (Ley de Orden Piblico, art. 58), momento en €l
cual la requisa civil se confunde con la militar (art. 101 de la Ley
de Expropiacién).

Un problema especifico de las requisas civiles que, aunque no
aludido no estd tampoco excluido por la Ley, es la posibilidad de
atribuir el cardcter de beneficiario a personas o entidades particu-
lares que no lo habian solicitado previamente (comp. art. 17), con la
consecuencia de una atribucién forzosa del deber de indemnizacién,
en una u otra cuantia, Este principio est4d ya formulado en cuanto
a las situaciones comunes de estado de necesidad por el Cédigo
penal, articulo 20, regla segunda, y aun en el caso més benigno
de la simple gestién oficiosa civil, por el articulo 1.893 del Cédigo
civil. Con més consecuencia procede en estas situaciones adminis-
trativas, dado que la Administracién es gestor exclusivo, y no fa-
cultativo como en esas hipétesis, de la seguridad y del orden pabli-
cos en funcién de las cuales actia la requisa civil. Esta causa de la
intervencién debe matizar la posibilidad de determinar beneficiarios
singulares a efectos de la indemnizacién; no lo son todos aquellos
que se benefician personalmente de las disposiciones policiales de
seguridad, sean cuales sean, sino sélo los que se beneficien patri-
monialmente y de un modo concreto e inmediato, de las requisas
efectuadas sobre otros bienes o derechos, precisamente ; pues la se-
guridad personal es un servicio general a que todo ciudadano tiene
derecho, en tanto que el sacrificio de una propiedad particular en be-
neficio de otra propiedad excede ya del contenido de ese derecho a la
segaridad. ,

Encontramos una aplicacién de este criterio en el articulo 56 de la
Ley de Aguas, para el caso de inundaciones en el que se establece
que la mdemnizacién por los dafios de requisa civil «correrd, res-

(77) MavER: Loc. d@lt. cit.; Havrrou: Op. cit.,, pigs. 593 y ss.; Pemess:
Lehrbuch der Verwaltumg, Berlin, 1949, pags. 382-3; VIRGa: La potestd di po-
lisia, Milano, 1934, pags. 156 y ss. ’ '
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pectivamente, a cargo del Estado, de los Ayuntamientos o de los
particulares, segln a quien pertenezcan los objetos amenazados por
la inundacidén y cuya defensa haya ocasionado los dafios indemni-
zables» (78). Es quizd deseable que el futuro Reglamento de la Ley
de Expropiacién precise este régimen excepcional matizando todos
sus aspectos y aceptando un reparto de la carga indemnizatoria que
pondere cuidadosamente los distintos intereses en juego, pues a tra-
vés de la somera exposicién- precedente se deduce que tampoco cabe
como regla, segiin hace la Ley de Aguas, atribuir la totalidad del
beneficio de las medidas de requisa a las propiedades defendidas,
dado que normalmente en una u otra cuantia hay también un inme-
diato beneficio comiin, visible elementalmente en el beneficio de la se-
guridad de las personas, y ain més generalmente del orden publico,
entendido en su acepcién cldsica del «buen estado de las cosas que a
todos interesann (guter Stand des Gemeinwesens) (79), y que es jus-
tamente la causa operante de la intervencién como genuina interven-
cién publica o administrativa.

111

LA GARANTIA PATRIMONIAL DE LOS ADMINISTRADOS

A) LA GARANTIA EN LA EXPROPIACION PROPIAMENTE TAL

1. Cardcter gsencial de esia garantia y sus aspectos,

Como ya hemos tenido ocasién de indicar, toda regulacién de la
expropiacién forzosa es una rcg-nﬂacxon que apareja consecuencias
sustanciales en el orden de la garantia de Jos particulares. Es justa-
mente este carécter el que configura Ia institucién en sus origenes,
segin observamos. Aunque la evolucién posterior haya acentuado
el aspecto de habilitacidn o investidura positiva de la pot&tad
de expropiar, instrumentando la institucién como un medio de accién
ordinaria y generalizada, es evidente que aquel cardcter continia
hasta €l punto de constituir un rasgo esencial y permanente de la

(78) En 1a esfera local puede valer como principio general que imponga
esta solucion en todas las demas hipotesis de calamidades piblicas, el articulo
451 de la Ley de Régimen Local, que hace forzosa la exaccion de una contribu-
cion especial «cuando las obras, instalaciones o servicios ejecutados por el Ayun-
tamiento beneficiasen especialmente a personas o clases determinadas o se pro-
vocaran de un modo especial por las mismas, aunque no existieran aumentos de-
terminados del valors ; formulacién plenamente aplicable a la requisa civil, fun-
dada en el orden publico, cuyo caracter de servicio municipal a estos efectos acep-
ta ol articnlo 452; mormas de evaliacion de beneficio mas enatizadas que la
clemental de 1a Ley de Aguas que citamos en ¢l texto, en los articodos 454, 455
¥ 467 de la misma Ley de Régimen Local. Al tratar del tema de la responsa-
bilidad civil expondremos esta doctrina del beneficio o enriquecimiento como
cansa normal de impwtacién de responsabdidad.

(79) Mayzr: Op. cit., pigs. 1-2. La f6rmula procede de los antiguos came-
ralistas y, concretamente, de SECKENDORFF.
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figura de la expropiacién forzosa, sin el cual estariamos en presen.
cia de una institucién distinta. kista garantfa f{nsita en la sustan-
cia misma de la expropiacién se extiende en un sentido general,
asegurando, con unos u otros contenidos, la integridad patri-
monial de los administrados frente a la accién directa del Estado.
En concreto, tal garantia resulta:

1. Del hecho de que la potestad de expropiar es construida
legalmente como un poder circunscrito a limites concretos, aunque
1nds o menos extensos, que se funcionalizan especificamente como
presupuestos de validez de tal potestad, de modo que sélo dentro de
los mismos el ataque al patrimonio privado puede calificarse de
poder juridico; todo el contorno negativo definido .por tales li-
mites integra automdticamente una zona protegida, pues al. mar-
gen de esos limites no existe expropiacidn, sino «via de hecho»,
no un peder juridico, sino un despojo ilegal contra el cual el or-
denamiento reacciona por su propia virtud y eficacia.

2.° Dentro del campo interno que determinan esos limites de
la potestad expropiatoria, en el seno del cual la propiedad y
los deredhos patrimoniales claudican efectivamente, se instrumen-
ta también una importante garantia al marcarse estrictamente un
procedimiento de manifestacién de aquella potestad, procedimien-
to que en las grandes lineas de su desarrollo y en cada una de sus
fases particulares es elevado a presupuesto de ejercicio de la ex-
propiacién, marcdndose asi de igual modo una zona legitima y
otra ilegitima de tal ejercicio, que se refleja también en acciones
materiales de garantia.

3.° En la tltima hipdtesis posible de estar dentro de los li-
mites de la potestad expropiatoria y afectado por ella en formas
legitimas de ejercicio, la garantia patrimonial se presenta todavia
en el efecto juridico sustancial derivado de aquel ejercicio, que es
la indemnizacién del expropiado; los derechos privados claudican
ante la potestad expropiatoria, pero en el lugar de los mismos el
titular ve nacer un derecho a la indemnizacién correspondiente;
aun sometido, pues, a la plenitud del efecto expropiatorio, la garan-
tia patrimonial se presenta todavia, pero no ya bajo forma de resti-
tucién, sino bajo forma de crédito pecuniario; su objeto se ha con-
vertido juridicamente desde la integridad iz malura y especifica a
la abstracta integridad de contenido econdmico ; en este sentido se
viene hablando tradicionalmente de la expropiacién como modo de
conversiéon de los derechos.

4.° Por dltimo, consumada la expropiacién y guardados en
ella esos tres 6rdenes sucesivos de garantia, ain se tipifica una ga-
rantfa dltima reconociendo al expropiado el derecho a recobrar el
bien objeto de la expropiacién una vez que se ha comprobado que
éste no ha sido efectivamente afectado por el beneficiario al fin im-
puesto por la causa expropiandi ; aun tratindose ordinariamente de
un acto de tracto instantidneo o no sucesivo la expropiacién prolon-
ga sus efectos de garantia hasta esa fecha posterior para sancio-
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nar definitivamente a través del enérgico efecto de la retrocesion,
reempcion o reversion, «ue el bien expropiado cumpla, en efecto,
el destino calificado con que la causa de expropiacion habia justi-
ficado ésta,

Estos cuatro circulos sucesivos de garantia patrimonial, y espe-
cialmente los tres primeros, son en mayor o menor extensién, como
ya se ha dicho, consustanciales con el instituto de la expropiacién
forzosa. Caben modulaciones de esas garantias e incluso su reduc-
cién ; hasta es concebible la excepcidn total de la tercera de ellas
en casos aislados como resultado de valoraciones también espe-
cificas (privilegio en estricto sentido, aunque odioso, relaxatio de
la norma comin) (80). Sin embargo, si como principio no se pro-
ducen esos érdenes de garantias, no cabria hablar de expropiacion
propiamente tal, sino de una institucidén distinta en esencia. Es
¢l caso histdrico del ejercicio incondicionado y absolutista del Zus
eminens, o la hipétesis de la confiscacidén o de la socializacién ge-
neralizada en el proceso de instauracion de reglmenes comunistas,
etcétera.

La Ley que comentamos acoge, e incluso potencia notabiemen-
te, este marco de garantias estrictas. Paralelamente a la extensién
de la potestad expropiatoria, que hemos estudiado mds atrds, la
nueva Ley se ha preocupado de erigir un correlativo v mis eficien-
te sistema de garantias, cuya trascendencia efectiva es fdci] va-
lorar si consideramos la formidable presencia del Estado en la
sociedad de nuestros dias, Expondremos a continuacién sistema-
ticamente, conforme al orden indicado, el alcance del nuevo ré-
gimen legal sobre esta materia.

2. La proteccién frenie a la wvia de hecho».

«Via de hechon, en el sentido que aqui nos interesa, es todo
ataque a la propiedad, derechos e intereses legitimos que provenga
de 1a Administracién, v que, implicando en su contenido una ver-
dadera expropiacidn, en el sentido que hemos estudiado, no se aco-
mode, sin embargo, a los limites definidores de la potestad expropia-
toria, o aun dentro de ellos, no se ejercite precisamente por €l cauce
procedimental que la ley sefiala, sino solamente «de hecho» {81).

{80) En algunos casos la excepcion al principio de indemnizacién pretende
legitimarse en consideraciones que hacen entrar en jucgo otros prmcnpxos coq-
currentes con el de expropiacion y que neutralizan sus consecuencias topicas:
restitucion de propiedades mal adquiridas, responsabilidades civiles, aplicacion
del principio de actos propios en cuanto a las declaraciones fiscales de! expro-
piado, recuperacion de plusvalias oo ganadas, etc., ctc.

{81) Sobre el concepto de via de hecho (aunque en la jurisprudencia y-en la
doctrina francesa con mayorextensién), DESGRANGES : Essai sur la notion de voie
de fait en Uroit Adminisiveiif frangais, Paris, 1937, y alli citados. Adde, Du-
FAU: La voie de fait, Thése, Paris, 1951; MEvmisse: Teoria de la «via de
hecko» administrative, en «Revista de Derecho Privados, 1930, pags. 577 ¥ 6&s.
DESGRANGES trata de probar que la doctrina de la «via de hechos procede de!
wantiguo régimens, pags. 31 y ss. Este concepto de la «via de hechos ¥ su ré-
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Vemos ahora que la amplitud de la potestad expropiatoria, tal
como es definida por el articulo 1.” de la Ley, reobra eficazmente—y
aun preponderantemente, como ya observamos—sobre el plano de la
garantia, pues no sélo la propiedad inmueble, sino toda propie-
dad y todos los derechos patrimoniales, y aun los intereses legi-
timos, quedan protegidos a través de este concepto de la «via
de hecho», que a la vez integra no sélo los ataques consistentes en
una apropiacién definitiva, sino también los que sin tal intensidad
contengan cualquier género de «privacién singular» en el mismo
sentido que el articulo 1.° de la Ley sefiala, y que hemos analizado
més atrds. La «via de thecho», con tal amplitud definida, queda
excluida de la legalidad en nuestro derecho, y frente a ella el
particular es armado con acciones defensivas generales, que ha-
bilitan una garantia de la integridad patrimonial de los subditos
frente al Estado de una eficacia decisiva.

La accién de proteccién frente a la «via de hechon asi enten-
dida estd4 expresamente consagrada por los articulos 124 y 125
de la nueva Ley. Negativamente en el 124, que recoge la férmula
tradicional, aunque ampliada ahora en su significacién por la ex-
tensién dada al concepto de expropiacién., Positivamente en el
articulo 125, que remite a «los medios legales procedentesn y
hace mencién explicita de los interdictos de retener y recobrar.
Aunque brevemente, el estudio de la «via de hecho», en la pers-
pectiva que seguimos, fuerza a considerar al menos dos cuestiones:
determinacién exacta del supuesto y precisién de las acciones pro-
cedentes. '

a) Evidentemente, el caso mds notorio de «via de hecho»,
como estd aludiendo su misma expresién, es cuando el apodera-
miento por la Administracién de los derechos patrimoniales pri-
vados se efectia facticamente, sin mediar declaracién expresa ni
procedimiento alguno. Es la hipétesis prototipica,

El concepto, desde este niucleo central, es luego extendido a
los casos en que incluso mediando una declaracién explicita, y
aun un procedimiento més o menos aparente, son absolutamente
manifiestas las irregularidades de los mismos (82). Asi lo indica
el citado articulo 125: «Siempre que sin haberse cumplido los
requisitos substanciales de declaracién ptublica o interés social,
necesidad de ocupacién y previo pago o depdsito, establecidos
en esta Ley, la Administracién ocupare o intentare ocupar la cosa

gimen particular es todavia objeto de polémica. Cir. Covziner: La réparation
des atteintes portées & la proprieté privé inmobilidre par les groupemens adbome-
nistratifs, Panis, 1928, pags. 170 y ss.; DEVOLVE: Une crise du principe de la
séparation des autorités sdminisiratives et judiciaires, en «Conseil d'Etat. Etu-
des et documentis», ném. .4, 1950, pags. 2I y SS.

(82) Idem en Derecho francés, DESGRANGES: Op. cit., pigs. 97 ¥ 65.; De
LavBADERE: Traité élémentaire de Droit Administratif, Paris, 1953, pags. 324
y ss. Hacriov llamaba al primer caso «manque de droits y al segundo «manque
de procedures, Précis. cit., pag. 27.
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objeto de la expropiacién.» El concepto adquiere su relieve emr
cuanto es contrapuesto a la hipdtesis de «vicio substancial de
forma o violacién u omisién de los preceptos establecidos en la.
presente Ley», a que se refiere el articulo siguiente, para legi-
timar una simple accién contencioso-administrativa. El supuesto
de «incumplimiento de requisitos substanciales» en que el articu-
lo 125 se refiere no comprende, pues, cualquier violacién de pro-
cedimiento, que estdn reguladas por el articulo 126, sino preci-
samente la omisién de uno o varios de los tres concretos requisitos
generales que el precepto enumera, a la que deberd de equipararse
un aparente cumplimiento de los mismos que merezca la califica-
cidén de inexistente o de nulo de pleno derecho, es decir, un cumpli-
miento con manifiesta y flagrante irregularidad (83). He aqui al-
gunos ejemplos ficilmente imaginables: elusidon del requisito de
interposicién de ley formal, tal como lo hemos estudiado, e intento
de suplirlo por simple resolucién administrativa, intervencién de
autoridades con falta absoluta, y no sélo relativa, de competencia,
fijacién unilateral del justiprecio, al margen del Jurado de expro-
p1acién, etc.

En cualquiera de los dos casos {«manque de droitn, «manque
de procédure») es exigida la circunstancia de que la Administra-
cién haya pasado al terreno de la ejecucidén material, 0 —dada la
alusién legal explicita al interdicto de retener— manifieste de
modo indubitado, en los términos de los articulos 1.651 y 1.652,
2.9, de la Ley de Enjuiciamiento civil, su propésito de pasar in-
mediatamente a ese terreno. Es a lo que la expresidon «via de he-
cho» alude. En cuanto a la intensidad del ataque ha de tratarse
de una verdadera desposesiér formal o virtual («posesién amena-
»ada o perdida», dice expresamente el articulo 125), pero no de
un simple dafio (84), que tendrd en la Ley, como veremos, sus po-
sibilidades de reaccion por el articulo 121 y no por el 125 ; es decir,
esta hipétesis de! simple dafio nos coloca ante una calificacién de

(83) Aplica a este supuesto la categoria dogmatica de inexistencia del actor
administrativo, DEsGraNGEs: Op. cit., pdgs. 97 y ss. VILLar Pavast ha hecho
aplicacion, indistintamente, de los conceptos de inexistencia (Concesiones admi-
mistrativas, cit., pigs. 708 y ss., especialmente pag. 710) y de nulidad de pleno-
derecho (La doctrinag del acto confirmatorio, «Revista de Administracién Pu-
blicas, 8, 1952, pags. 48 y ss., especialmente en cuanto a la «via de hechos, pa-
ginas 53-4), lo que se explica tanto por la excepcionalidad que la doctrina de
la nulidad de pleno derecho presenta en el Derecho administrativo como por su
equiparacion de régimen con los supuestos de inexistencia propiamente tal.
Vid. sobre cste tema la bibliografia citada por ViLLar y, ademas, Garripo Fa-
LLA: Los motivos de impugnacion, cit. passim, y pag. 70-1. Fracora: L'invali-
dita degli aiti amminisiraiivi, en «Rivista di Diritto pubblicos, 1910, II, pags. 226
y ss.; JezE: Les principes généraus du droit administratif, I, 3.* ed., Paris, 1925,
pags. 68 y ss.; ALCINDOR: Des différenis espéces de nullités des actes adminis-
traiifs, Paris, 1941; AUBY: L'inexisience des acies odministratifs, Paris, 195i;
BENDER : Der mnichlige Verwaliungsakten, en «Deutschen Verwaltungsblatts,
1953, pags. 33 y ss.

(84) Cfr. De Laceapese: Op. cit., pags. 320-1.
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responsabilidad civil, pero no de «via de hechon, con todas las
consecuencias de régimen que esto implica, y constituye asi el li-
mite del supuesto de que se trata.

Por dltimo, importa precisar, aunque puede ser obvio, que no
ser4 «via de hecho» una intervencién de la Administracién en el
patrimonio de un administrado que se legitime en un titulo no
expropiatorio, capaz de producir la «presuncién de legitimidad»
de que normalmente se benefician sus actos (85), por ejemplo, un
deslinde de bienes piblicos, una ejecucién, forzosa, etc., sin per-
juicio de la posibilidad con que cuenta el interesado de impugnar
y discutir la legitimidad de estos acuerdos en los términos ordi-
narios. Esto es decir simplemente que no toda intervencién pa-
trimonial requiere el titulo de una expropiacién formal. Ahora bien
‘y esto ya no es tan obvio), la perfeccién del sistema de garantia
patrimonial ha de evitar que por este cauce de la simple invoca-
cién de titulos no expropiatorios se legitime todo posible inten-
to de un despojo efectivo. Para evitarlo basta extender a los acuer-
dos de este tipo la doctrina general de la inexistencia o de la
nulidad de pleno derecho, la «manque de procéduren, que nos
conduce directamente al nicleo del concepto de «via de hechon» ;
cuando la invocacién a unos supuestos titulos no expropiatorios de
la intervencién o la misma ejecucién, presenta caracteres de una
irregularidad manifiesta y flagrante cesa la presuncién de legiti-
midad y bajo tales titulos no podr4d ampararse el despojo real que
directamente se pretende; sale a la luz, pues, la realidad de este
despojo, respecto del cual es plenamente aplicable el concepto de
«via de hecho» de la Ley, puesto que, en efecto, intenta realizarse
—por hipétesis— fuera del cauce expropiatorio, que es exclusivo
para todo despojo o «privacién singularn que la Administracién
trate de realizar.

La aplicacién del concepto de «via de hecho» fuera del campo
de la propiedad y los derechos reales, a los demds derechos e inte-
reses patrimoniales que pueden ser objeto de la expropiacién, se-
gin la nueva Ley, deberd ser resuelta por via analdgica desde es-
tJs principios generales. :

b) En tales términos, toda la especialidad de la «via de he-
cho» consiste en abrir legalmente la posibilidad de una reaccién
por los modos del derecho civil, privando a la Administracién de
su privilegio de fuero, y sobre todo de la posicién favorable que
del hecho central de este privilegio deriva. Al ser la «via de he-
cho», en los términos clisicos de LAFERRIERE (806), «une sortie
des pouvoirs de I’Administration», ésta pierde correlativamente

(85) Por todos, TREVES : Lo presunsione di legitimita degli otti amministra-
tivi, Padova, 1936.

(86) Traité de la jurisdiction administrative et des recours comientiens, I,
2.2 ed.. Paris, 1896, pig. ;8. Es muy acertada la glosa de ViLLam PaArasr, en
Concesiones admunistrativas, cit., pag. 710. .
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todos sus privilegios reduciéndose al estatuto de un sujeto de de-
recho comin ; es decir, la exorbitacion total de los limites que de-
finen su prerrogativa—y no ¢l solo hecho de su uso meramente
ilicito— priva a la Admunistracion de los privilegios que acompa-
fian normalmente a esa prcrrogdtiva l.a proteccién frente a la
«via de hecho» resulta asi [a mds enérgica imaginable.

El sistema estd integramente recogido en el nuevo texto legal
que se analiza, articulo 1235, el cual luego de establecer el supuesto
de la «via de hecho», tal como acaba de estudiarse, afiade: «el
interesado podria utilizar, aparte de los demds medios legales pro-
cedentes, los interdictos de retener y recobrar, para que los jueces
le amparen, y en su caso le reintegren en su posesion amenazada
o perdida» (87). l.a alusién a «los demés medios legales pro-
-cedentes» comprende, sin duda, tanto los medios del Derecho civil
como los de Derecho administrativo, a arbitrio del interesado;
que comprende, en efecto, los primeros resulta, tanto de la con-
frontacién de este articulo con el siguiente, que alude sélo a la
.accién contencioso-administrativa, como sobre todo de la mencidn
.expresa de los interdictos de retener y recobrar, que juega el papel
de un argumento maiore ad minus si tenemos en cuenta que los
interdictos posesorios no pueden utilizarse normalmente contra la
Administracién, es asi patente la intencion legal al configurar
este régimen especial de proteccién (la proteccién civil) frente a ia
«via de hecho». Que comprende finalmente, los medios de pro-
teccién ordinarios del Derecho administrativo es menos dudoso,
dado que la disposicién por el administrado de los medios civiles
juega como un plus de proteccién, pero en manera alguna como
una carga, y porque, en definitiva, no existe una exclusién legal
.que autorice a entender cerrado el sistema de la justicia adminis-

(87) E! precepto procede de la legislacion anterior, articulo 4.° de la Ley de
1879 y articulo 349, § 2.° del Cédigo civil, aunque ha sido manifiestamente am-
pliado con la expresion saparte de los demas medios legales procedentes», ade-
mias de precisado mas exactamenie en su supuesto de hecho. El Decreto-Ley de
7 de mayo de 1948 reformo el articulo 8.9 de la Ley de 7 de octubre de 1939,
de expropiacion urgente, para excluir de este supuesto de la expropiacion una
vez hecho el deposito previo, ademias de los interdictos defensivos, las «acciones
posesorias de cualquier clases, ordenando incluso la suspension y archivo de
los pleitos pendientes eejercitando acciones posesoriass. Aunque en forma nega-
tiva este precepto nos revela el empleo frente a la via de hecho de una defeun-
sa especifica, la del procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, que es
sin duda a lo que se alude con el titulo equivoco (o mas bien inexacto) de
eacciones posesoriass. Es lastima que la Ley de Expropiacion no haya recogido
este precedente tanto en su lugar sistematico (exclusion de la ocupacién urgente
de la calificacion de «via de hecho»s, art. 52, norma 6.3) como, sobre todo, en el
articulo 125 como medida positiva de defensa frente a la via de hecho ordinaria.
La posibilidad de utilizar este remedio parcce comprendida en la amplia férmu-
ia de este precepto («los demis medios legales procedentess) y en los principios
dogmiticos de la institucién que nos ocupa, pere hubiera sido descable despe-
jar toda incertidumbre al respecto. El futuro ch]amento podria licitamente in-
chiir esta precision que desarrolla lo que en la Lev estad implicito. Vid. a con-
-tinuacion en e} texto.
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trativa, cuyos principios comprenden el supuesto con perfecta nor-
malidad, e incluso prototipicamente, considerado el grado de irre-
gularidad de que se trata. ‘

La exclusién de la accién interdictal contra la Administracién
es una vieja regla de nuestro Derecho establecida invariablemen-
te por la jurisprudencia de conflictos desde sus origenes mismos
hasta la actualidad, sancionada luego por multitud de leyes espe-
ciales, decisiones administrativas, jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, y, finalmente, recogida en la legislacién del régimen lo-
cal (88). La vigente Ley de Régimen local de 24 de junio de
1955, recoge esta regla en su articulo 403, 2.%: «No se admitirdn
interdictos contra las providencias administrativas de las Autori-
dades y Corporaciones locales en materia de su competencian ;
esta doctrina tiene una vertiente positiva, que concreta asi el ar-
ticulo 404 de la misma Ley, recogiendo también la misma tenden-
cia jurisprudencial : «lLas entidades locales podrin recobrar por
s{ mismas los bienes de su pertenencia que se hallaren indebida-
mente en posesién de particulares durante un plazo que no exceda
de un afion (8g). Segiin que consideremos €l fus Yossessionis o el
tus possidendi como titulo de la ejecucién administrativa, la razén
de este régimen privilegiado de la Administracién Piblica serd
distinta. En el primer caso quedaria justificada a forfiori la clési-
ca tesis de SAVIGNI sobre el fundamento de la proteccién poseso-
ria: la paz social construida mediante la centralizacién de la coac-
cién en el Estado, condena toda coaccién privada, pero no, natu-
ralmente, la propia coaccién del Estado, que no sélo es legitima,
sino justamente, seglin el sistema, la unica legitima. Cuando la
Administracién trata de ejercitar un ius possidendi sobre sus co-
sas, entonces la verdadera razén de su inmunidad a los interdic-
tos asi como, positivamente, de su exencidn a la carga de la de-
manda judicial, estd en el principio de ejecutoriedad de los ac-
tos administrativos, a su vez consecuencia de la presuncién de le-
gitimidad de que se benefician (g0).

(88) Puede verse un resumen, aunque fragmentario, de esta jurisprudencia en
Vorar Patasi: Ops. y loc. cits.; supra, en nota 83; Roboricuez Moro: La
ejecutividad del acto administrativo, Madrid, 1949, pags. 163 ¥ &s., y en las notas
de GowszALez PErez a la jurisprudencia de conflictos en «Revista de Admi-
nistraciéon Pablicas, niims. 3, 9, 15. Para los origenes de la jurisprudencia de
conflictos en la materia, vid. PeLiez pEL Pozo: Tratado tedrico-prictico de la
organmizacion, competencia y procedimientos enm materios contencioso-adméinistra
tivas, Madrid, 1849, pags. 468, 493, 496-7, 525 ¥ s5.

(89) Sobre la improcedencia de este limite temporal en el caso de recobro de
posesion en bienes de dominio piblico me he rcferido en Sobre la imprescrip-
tibilidad del dominio piblico, cit.; amplio las observaciones alli contenidas en un
apéudice especial (“Posesion y Administraciéon”) que se incluye con la reedicion
de este trabajo en el libro Dos esiudios sobre la usucapion en Derecho Adminis-
trattvo, cit., pags. 179 y ss.

(90) Asi, especificamente, Consejo de Estado, consulta 5.127 de 14 de diciem-
bre de 1949 ; esa distincion, que no hemos visto recogida en parte algwma, es fun-
damemtal v acierta a explicar por st sola la razén del régimen particu'ar que ha de
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Pues bien, en la «via de hechon este régimen quiebra total-
mente. [.a Administracion queda sometida expresamente, por de-
terminacién de la Ley, y por la propia légica del sistema, segin
hemos intentado exponer, a la reaccién de los interdictos. L.a Ley
no sélo autoriza, sino que positivamente parece excitar a los Jue-
ces para imponer esta medida de defensa del patrimonio privado.
La antigua y constante doctrina sobre la inmunidad interdictal de
la Administracién la habia condicionado expresamente a que ésta
obrase «dentro del circulo de sus atribuciones» ; es el criterio que
recoge el articulo 403 de la Ley de Régimen local al precisar que
el beneficio alcanza a Autoridades y Corporaciones cuando actien
«en materia de su competencia» y la Ley de Aguas, articulo 252,
que refiere esa exencién a «las providencias dictadas por la Ad-
ministracién dentro del circulo de sus atribuciones». Es un modo
aproximativo de referir el principio de la «via de hecho», que se
nutre, segin vimos, de la doctrina de la ineficacia ex lege de los
actos inexistentes o nulos de pleno derecho. El articulo 125 de la
Ley de Expropiacidén forzosa ofrece un criterio seguro para esta
determinacién, que ya hemos examinado, y a é] habrd que ate-
nerse en la materia. Por cierto, que esto obliga al Juez a una cali-
ficacién sumaria de la actuacién administrativa con criterio de de-
recho, y no sélo de hecho, como es la norma en los interdictos (ar-
ticulo 1.656, en relacién al 1.652, de la Ley de Enjuiciamiento
civily, en lo que, por ministerio de la ley para este supuesto con-
creto, debe entenderse ampliado al contenido del proceso interdic-
tal. Hasta tal extremo es llevada la proteccién patrimonial frente
a la accién administrativa.

3. La sancién de un derecho a las formas procedimentales.

El articulo 126 de !a Ley que estudiamos establece que el re-
curso contencioso-administrativo podra interponerse contra la re-
solucién que ponga fin al expediente de expropiacién o a cualquie-
ra de sus piezas separadas, con fundamento «en vicio sustancial
de forma, o en la violacién u omisién de los preceptos establecidos
en la presente Ley». Al atribuir una accién en proteccién de las
formas y tramites del procedimiento expropiatorio, la Ley sancio-
na inequivocamente un verdadero derecho subjetivo del particular
en el plano del derecho material, cuya pretensién se dirige contra
la Administracién, a la que asi se impone, con la mixima eficacia
técnica —la de atribuir un derecho subjetivo con este contenido al
interesado— la observancia rigurosa de tales formas en el ataque
expropiatorio contra el patrimonio de los particulares; es bien

seguirse con e! dominio publico, segim lo indicado en la nota anterior, ya que el
recobro de su posesion es, s duda, la ejecucién de un ius possidendi, no condi-
cionado temporalmente en su ejercicio, y en modo alguno la imposicién de una
mera sixuagic'm factica de ius possessionis ; vid. el trabajo a que me remito en la
nota anterior.
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claro que utilizamos el concepto de accién en su sentido material
y no en el procesal.

L.a aplicacién del recurso contencioso con esta amplitud tiene
antecedentes en el articulo 35 de la Ley de 1879, pero la Ley de
1954 ha extendido notoriamente el supuesto reconociendo la pro-
cedencia del recurso no sélo contra la resolucién final del expe-
diente, sino también contra la de cada una de sus piezas separa-
das, y fundamentdndolo, ademds de en «vicio sustancial de los
trdmites» legales, en la «violacién u omisién de los preceptos es-
tablecidos en la presente Ley»n, con lo cual clertamente la protec-
cién jurisdiccional queda elevada al méximo grado posible.

Se trata, como se habrd observado, del equivocamente llamado
recurso contencioso objetivo, que segin la doctrina dominante es
el instrumentado al servicio, no ya de derechos, sino de simples
intereses legitimos. Hemos avanzado ya nuestra propia califica-
cién: no hay aqui un interés (y mucho menos un mero problema
de legitimacién procesal, como ha llegado a sostenerse con cierta
reiteracién entre nosotros, siguiendo la tendencia a degradar el
concepto), sino, por expresa e incuestionable atribucién de la Ley,
un derecho subjetivo perfecto en su contenido como en su estruc-
tura técnica. Pesa sobre este tema una grave confusién, agravada
entre nosotros por la circunstancia de ser atn tributarios de la
doctrina de paises donde la cuestién se presenta alrededor de pro-
blemas concretisimos de sus sistemas positivos (g1). El llamado
«interés legitimon en la justicia administrativa, oonsiderado glo-
balmente, no es mds que la extensién de la proteccién de un de-
recho subjetivo pleno e indiscutido al procedimiento administra-
tivo—en amplio sentido esta expresién—de disposicién sobre el
mismo (92). Esto explica que ordinariamente falte la atribucién
legislativa explicita y que su reconocimiento haya advenido de
hecho por un movimiento jurisprudencial (93), sobre todo en cuan-

() CIr. supra, texto y mota 29 sobre el case de Italia.

(92) Cfr. ahora en la misma doctrina italiana, Caxsapa Barrour: Il diritio
soggeitivo como presuposto dell'interesse legitimo, en «Rivista Trimestrale di
Dirttto Pubblicos, 1953, pigs. 334 ¥ ss.

(93) Es el caso de Francia y de Italia y ¢l dato fundamental que justifica el
paralelo del juez administrativo enoderno con el pretor comano : el derecho admi-
nistrativo es verdaderamente un sistema de acciones preferentemente 2 un sistema
de derechos, como lo fué el Derecho romano clasico (Cfr. Bioxor: Diritto e pro-
cesso nella legislasione giustinianea, en Conferense per il centenario delle Ponm-
deite, Milano, 1931); es justamente esta inversion de perspectiva con relacién al
derecho privado actual lo que origina en buena parte el equivoco a que en el texto
se alude. En Espafia el Consejo de Estado sancioné también esta proteccion, cal-
ficandola tanto de «interés legitimo» (Real Decrcto-sentencia 3o junio de 1847)
como de ederecho a as formas» (Real Decreto-sentencia de 27 de julio de 1848),
desde los origenes mismos, como se ve, de nuestro sistema contencioso-adminis-
trativo, aun bajo ¢l sistema llamado de justicia aretenidas. A éravée de la jurisdic-
<ion de agravios, que tiene desde 1944, el Consejo ha ceiterado de nuevo esta po-
sicion (Cfr. Pérez HERNANDEZ: El recurso de agravios, Pamplona, 1954, pagi-
nas 17 y ss.). Sin embargo, el criterio naufragé definikivamente en nuestro siste-
ma contencioso con la formula de la Ley de 1888, que exige la lesion de un «de-
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to ee partia de la concepcidn limitativa {«sistema de listan) de la
materia contencioso-administrativa.

Examinado analiticamente este llamado «interés legitimo» es,
en su estructura, en su contenido, en su funcién, en sus efectos, un
inequivoco derecho subjetivo real y verdadero, Asi se ve indubi-
tablemente en los supuestos, como este del articulo 126 de la ley
de Expropiacién forzosa, en que es la ley y no supletoriamente el
juez quién atribuye directamente la accion-de proteccién. Se com-
prende, sin embargo, que no podemos detenernos ahora sobre
este tema, que estd, sin embargo, en la base del Derecho adminis-
trativo actual.

1a observancia del procedimiento expropiatorio se impone no
sélo-en cuanto a sus trdmites formales, sino también en cuanto
a su duracién temporal. Por vez primera en nuestro Derecho la
Ley que estudiamos grava a la Administracién con una responsa-
bilidad patrimonial por demora en el procedimiento, El articu-
lo 56 establece, en efecto, que si en el transcurso de seis meses
desde la iniciacién legal del expediente expropiatorio no se ha
llegado a la fijacién definitiva del justiprecio, la Administracién
abonard al expropiado una indemnizacién que se tasa en el inte-
rés legal de ese precio, mediante liquidacién retroactiva.

4. La indemnizacidn expropiatoria.

a) La indemnizacion como garantia.—FHasta ahora se ha consi-
derado un régimen de proteccién de los administrados que actda in-
directamente, con fines de acantonar con rigor el ejercicio de la po-
testad expropiatoria dentro de los limites y del procedimiento que
el ordenamiento establece para su ejercicio legitimo. La garantia pa-
trimonial de los administrados llega, sin embargo, mids alld, y es
operante en el supuesto normal de un ejercicio regular y legitimo de
la potestad expropiatoria, El administrado queda sujeto, como ya
hemos dicho, al ejercicio de tal potestad y a su efecto directo e in-
mediato, que es el sacrificio singular en que la expropiacién consiste.
Pero este sacrificio afecta iinicamente a partes especificas de su pa-
trimonio, no a su integridad econémica, la cual queda compensada
con una indemnizacién pecuniaria que restablece, al menos en prin-
cipio, la sustraccién de valor en que el sacrificio expropiatorio s€
concreta. ‘

El principio de la indemnizacién como elemento esencial de la
expropiacién forzosa estd establecido en nuestro derecho en la

recho subjetivos, en la que el Tribunal Supremo no ha dado cabida nunca a um
«derecho a las formas» ; hasta tal punto ba sido llevado este criterio restrictivo
en la interpretacion de ese precepto (que perdura en las refundiciones posteriores
de 1834 y 1952), que la recinte y loable tendencia de esta jurisdiccién de arbi-
trar un remedio contra lo gue son, precisamente, la: mas groseras rrregularida-
des de la actuaciost administrativa ha sido instrumentzda en forma curiosa como
en virtud de un supuesto epoder de oficios de! Tribunal por razones de torden
piiblicos; construccién estimable como postura, pero bastante fragil técnicamen-
té en la mavoria de sus aplicaciones.
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férmula constitucional del articulo 32 del Fuero de los Espaifioles,
reiterada en su sentido especifico de garantia por el articulo 124,
de la nueva Ley y desarrollado en ella por via general en el ca-
pitulo 111 de su titulo II, «De la determinacién del justo precion.

Toda expropiacién, en el amplio sentido del concepto que ha
establecido el articulo 1.° de la Ley, implica en nuestro derecho un.
deber de indemnizar. Ya hemos tenido ocasién de indicar cémo la
eficacia de la Ley de 16 de diciembre de 1954 ha de manifestarse
en cuanto a esta consecuencia de un modo decisivo.

Al tratar més atrds del criterium de la expropiacién han que-
dado apuntadas algunas ideas sobre el fundamento dogmdtico del
deber administrativo de indemnizar, a las que ahora debemos
remitirnos. De la amplia gama de cuestiones teéricas que suscita
el tema de la indemnizacién expropiatoria vamos a reducirnos #fini-
camente a aquéllas que nos sean precisas a la finalidad de expo-
ner las lineas maestras del sistema implantado por la Ley de 16
de diciembre de 1954 y su significacion general.

b) Naturaleza.—El primer tema que se presenta en un estudio
de la indemnizacién de expropiacién es el de su naturaleza dentra
del complejo institucional expropiatorie. Una vieja tradicién doctri-
nal ha venido calificando a la indemnizacion como efecto del ejerci-
cio de la potestad expropiatoria: la expropiacién se concreta en la
produccién de un dafio legitimo, dafio del cual emerge un crédito
de reparacién que compondria la figura de la indemnizacién ex-
propiatoria. Tal tesis se extremé en un tiempo hasta sostener sobre
ella la particién de la institucién de la expropiacién forzosa en dos
partes: ejercicio de la potestad expropiatoria, regida por el de-
recho piblico, y consecuencia de la indemnizacién, regulada por
el Derecho civil, en concreto por los principios que rigen el deber
de reparacién de dafios. Todo el guid de la expropiacién consisti-
tia en autorizar legitimamente la produccién del dafio (damnum
quod iure fif) y aqui se acabaria su efectividad ; la reparacién del
dafio .una vez producido seria una consecuencia del Derecho co-
min, v regulada conforme al Derecho comin.

En MONTESQUIEU esta doctrina estd explicitamente sostenida
como aplicacién del principio general que él propone segin el cual
«il ne faut ‘point régler par les principes du droit politique les
choses qui depéndent des principes du droit civil» (94). «Si el ma-
gistrado politico —dice— quiere hacer un edificio publico, alganm
nuevo camino, es preciso que indemnice: el poder politico es a
este respecto como un particular que trata con un particular. Ya es
bastante que pueda constrefiir al ciudadano a venderle su heredad
y que le prive del privilegio que & tiene segin la Ley civil de no
poder ser forzado a enajenar su bien» {93).

(94) De Pesprit des lois, Lib. XXVI, cap. XVI. El principio indicado es ¢l

epigrafe de este capitulo. . .
(95) «Ainsi—ha dicho antes—lorsque le public a besoin du fonds d’mn- parficte
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Aun sin llegar ya a este extremo, lo que es aun la concepcion
general de la doctrina es considerar la indemnizacién expropiato-
ria como una obligacién de reparacién, aunque regida por el de-
recho publico.

Frente a esta construccién se ha sostenido con reiteracién que es
preciso no olvidar en el plano dogmdtico una nota fundamental
que a la indemnizacién le est4 reservada dentro de la estructura
institucional de la expropiacion desde que ésta fué configurada
por la Revolucién francesa: su cardcter preventivo, que la ele-
va a presupuesto de legitimidad del ejercicio de la potestad ex-
propiatoria. «Previa la correspondiente indemnizacion», dice el
Fuero de los Espafioles, con su rango superlegal, y lo repite el
articulo 124 de la nueva Ley. En los paises, que son la mayoria,
en que existe como tramite sustantivo la decisién expropiatoria
o de transferencia de propiedad (en la expropiacién de lineas clé-
sicas) este acto no puede producirse sin que previamente se haya
abonado la indemnizacién. En Derecho espafiol nunca se ha
aislado formalmente este momento (salvo en el sistema judicialista
establecido por la Constitucién de 1869), y la nueva Ley persiste
en este criterio tradicional, pero el efecto final expropiatorio, que
serd la transferencia de propiedad en la expropiacién plena, se
produce precisamente por el pago seguido de la ocupacién, ju-
gando como titulos formales las actas respectivas de estas dos ope-
raciones (art. 53); si identificamos en la segunda de las mismas la
traditio y la reservamos su papel general de condifio iuris de la
transmisién (art. 6og del Cédigo civil), resultarid entonces que el
verdadero titulo (en sentido genuino) de la atribucién patrimo-
nial, o del desapoderamiento del expropiado, cuando aquélla no
reviste cardcter directo, es precisamente el pago (o la consignacién,
en su caso) de la indemnizacidn,

La observacién es incuestionable en el derecho positivo y con-
duce a calificar la indemnizacién no como un efecto derivado, sino
justamente como todo lo contrario, como un presupuesto de legi-
timidad para el ejercicioc de la potestad expropiatoria. Entonces
la relacién juridica trabada entre las partes de la indemnizacion
no podria explicarse como relacién de deuda-crédito, ni su con-
tenido referir un deber de reparacién, supuesto que el dafio a re-
parar no ha sido producido en el momento en que se efectia el
pago, que implicaria siempre la extincién de la relacién obliga-
toria (art. 1.156 del Cédigo civil). La indemnizacién entonces
debe ser concebida como una carga a cumplir por la Adminis-

tier, il ne faut jamais agir par la riqueur de la loi politique ; mais c’est 1a que
doit triompher la loi civile! qu'avec des yeux de mére, regarde chaque particulier
comme toute la cité méme.» Es evidente que esta concepcién equipara e derecho
piblico al pwro poder; es asi rignrosamente correlativa de {a construccion del
Fisco, propia del Estado de policla a que ya nos nemos referido, spra, notas
50y 52: el acto de poder hacer surgir un crédito contra el Fisco, personificacion
ficticia del Estado gque se rige por el Derecho civil.
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tracién que pretende llevar a efecto la expropiacién, entendiendo
carga en el sentido rigurosamente técnico de necesidad de adoptar
un cierto comportamiento para obtener un resutado ventajoso, sin
que el sujeto a quien afecta pueda ser constrefiido a su realizacién
ni la falta de ésta implicar una sancién, sino la simple consecuen-
cia de resultar imposible la obtencién del resultado ventajoso (g0).

Esta rigurosa calificacién de la indemnizacién puede ser acep-
tada en nuestro Derecho en la hipétesis del procedimiento ordi-
nario de expropiacién a tenor de las normas ya referidas. Se pone,
sin embargo, a prueba en hipdtesis también comprendidas en nues-
tra Ley de expropiacién, de las que vamos a analizar, por de
pronto, dos.

En primer lugar, la hipdtesis de la expropiacién urgente. La
Ley de 7 de octubre de 1939, que ha jugado como uno de los més
eficaces disolventes del sistema general de la Ley de 1879, segin
ya observamos, establecié un procedimiento expropiatorio con la
dnica finalidad de permitir en el supuesto excepcional de la wur-
gencia (gy7) la ocupacién de la finca expropiada de modo inme-
diato, antes, por consiguiente, de efectuarse el pago de la indem-
nizacién. Aunque esta Ley se habia justificado en las necesidades
extraordinarias derivadas de la reconstruccién subsiguiente a nues-
tra guerra civil, es un hecho que su generalizacién, al margen ya
de esas necesidades, ha creado un habito administrativo de muy
dificil desarraigo, que la Ley de 1954 se ha visto forzada a re-
coger (98). El articulo 52 de esta Ley ha consagrado, en efecto,
el sistema de la expropiacién urgente, en la forma en que fué
configurado por la Ley de 1939, si bien complementando eficaz-
mente su sistema de garantias (99). En este procedimiento de

(g6) Carsccioir : Sulla natura dell’ indemniid di espropiaxione per pubbiica wti-
litd, “Rivista trimestrale di Diritto Pubblico”, 1953, pags. 363 y ss. Es discuti-
ble. con todo, si es el concepto dogmdtico de “carga” o mis bien el de “presu-
puesto legal™ o conditio furis el que mejor cuadra a la calificacion de la indenmni-
zaciéon expropiatoria, Es este ultimo concepto el que adaptamos en definitiva.

{g7) Cfr. CLaVERO AREVALO: Ensayo de una ieoria de la wrgencic en el De-
recho administrativo, cit., pags. 25 y 8S.

(98) Debe decirse que otros derechos comocen la misma institucion de la
expropiacion urgente v con los mismos o anilogos efectos. Vid., por ejemplo,
BAUDRY : Op. cit., pags. 124-5; Carugso: Op. cit., pags. 335 y ss.; Carrano:
Op. cit., pag. 625; WiLkin: Op. cit., pags. 47y ss. .

{99) He aqui las diferencias entre el nuevo articulo 52 y la Ley de 7 de oc-
‘tubre de 1939: 1. Se sustituye en la declaracién previa del Consejo de Ministros
la expresion «urgencia en la ejecucion de las obras» por la mis especifica de
«urgencia en la ocupacién de los bienes afectados por la expropiacidons, que
puede forzar a una administracién mdis responsabilizada de la excepcion.
2.0 Para e! compute del depésito previo se capitaliza al 4 por 100 en lugar
de! 5 por 100. 3.° Se ha suprimido el limite del importe de un aiio de renta
que antes alcanzaba a la indemnizacién por ripida ocupacién, la cual, por tanto,
deberz ahora expresar sin lunite alguno todo el valor real de los dafios. oca-
siortados. 4.° Asi como esta misma indemnizacién era fijada en la Ley de 1939
a discrécién de la Administracion y unilateralmente, sin recurso -alguno, ‘ahora
se acepta que en caso dé disconformidad ‘del expropiado sc someta la cuestivn
«£x post a! Jurado de Expropiacién, que la considerard a la vez que el justiprecio
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urgencia se ha abandonado el cardcter preventivo de la indemni-
zacién, si bien persiste un eco de este principio en el estabecimien-
to como requisito de la ocupacién de la constitucion de un depd-
sito previo por el valor del bien que se interesa ocupar tal como
resulta de los registros fiscales. Evidentemente, este requisito del
depésito previo estd tomado del articulo 29 de la ley de 1879,
que lo establecia para legitimar la ocupacién inmediata en el caso
de discordia en las tasaciones de los peritos, y del que se han
tomado igualmente los mddulos de valoracién y hasta la circuns-
tancia de devengar el interés legal (100). Posteriormente a la
ocupacién se inicia la fase de determinacién del justo precio con-
forme al procedimiento ordinario.

¢En qué momento se entiende consumado el efecto expropia-
torio, especialmente la transmisién de propiedad en la expropia-
cién plena, en este supuesto de expropiacién urgente? A mi jui-
cio, aun en esta hipétesis extrema, el pago de la indemnizacién
definitiva o justo precio, en la terminologia de la Ley (vid. infra),
sigue siende presupuesto para la consumacién del efecto expropia-
torio. La Ley no ha derogado para este caso la regla comin que
sitiia en el acta del pago el titulo formal de transmisién. No pue-
de ser, por tanto, considerado titulo bastante el acta del depdsito
previo, dada la funcién de mera garantia que cumple esta ope-
racién, que es iniciada directamente con este cardcter y que no
es una consignacién por el precio ofrecido y no aceptado (101).
No es posible acudir para explicarse dogmdticamente la situacién
creada, como ha sido tradicional, a la figura de la condicién sus-

definitivo, de lo que se infiere, ademas, la posibilidad de que la decision del Ju-
rado, como todas las suyas, pueda ser impugnada judicialmente por lesion .
y 5.2 Con independencia del interés legal que devenga el depésito previo, y de
la indemnizacién por rapida ocupacién se establece una tercera indemnizacion
consistente en el interés legal del justiprecio definitivo a computar desde ei
dia siguiente de la ocupacion en concepto de responsabilidad por demora de!
expediente, haciendo aplicacion del principio general que, como vimos, ha esta-
blecido esta responsabilidad; la Ley de 1939 preveia {inicamente una bonifica-
ci6én en una cuarta parte de los intereses producidos por el deposito. Es, en re-
sumen, notable, como puede verse, la ampliacion de compensaciones y garamtias.

(100) La Ley de 1939, y ahora el articulo 52 de la actual, no han deter-
minado explicitamente que el interés legal de este deposito corra a cargo de la
Caja General de Depositos, como resuMaba en el supuesto del articulo 29 de la
Ley de Expropiacion de 1879 (R. D. de 19 de noviembre de 1929, art. 6: Orden
de 23 de junio de 1943, art. 32), en lugar de gravar a la Administracion o al
particular beneficiarios de la expropiacion por cuenta de los cuales se en-
tiende la indemnizacion expropiatoria. Una aclaracion de este extremo, que re-
viste priacticamente una gran importancia para los expropiados, es necesaria y
es de esperar que la realice el Reglamento de la Ley.

(101) Y aun cuando tuviese este caracier, ofr. Caracciori: Op. cit., pags.
384 ¥ ss. En el Registro de la Propiedad (argumento, art. 53 que reserva el
acta de pago al caracter de titulo inscribible; idemi, arts. 32 y 63 del Regla-
mento Hipotecario) el acta del depésito previo puede motivar, a lo mis, una
anofacién preventiva, pero no la inscripcion definitiva de transferencia. Parece en
comtra, Roca Sastee: Derecho Hipotecario. Apéndice-Regisiros, Barcelona, 1948,
pagma 37.



Potestad expropiatoria y gorantia pairimonial 1087

pensiva: cl pago definitivo de la mdemnizacion principal o jus-
tiprecio condicionaria suspensivamente la produccidn del etecto
trasmisivo (102), pues esta construccion falla por la imposibili-
dad de reconocer efectos resoiutorios a la conditio déficic, l.a ex-
plicacién del fendmeno de la ocupacién urgente sélo puede venir
por un aislamiento riguroso del mismo, que implica su calificacién
como requisiciéon de uso, y que es, en efecto, objeto de una in-
demnizacion sustantiva, conforme a las regias del propio articu-
lo 52 de la Ley (103). Independiente de tal indemnizacién es la
del justiprecio definitivo, hasta cuyo pago, o consignacion en su
caso, no se entiende consumado el efecto expropiatorio principal,
transformdndose la requisa de uso existente hasta entonces en ex-
propiacién definitiva, con todos sus efectos derivados (104). La
naturaleza ordinaria de la indemnizacién expropiatoria persiste,
pues, en este caso extremo.

Otra consecuencia se impone en la hipdtesis de otras expropia-
ciones especiales, y dado el amplio contenido que el concepto de
expropiacién tiene para el articulo 1.° de la Ley. El caso de las
requisas civiles y militares, englobadas, como ya sabemos, en la
sistematica de la Ley, es perfectamente claro, pues en ellas la re-
gla viene a ser justamente la indemnizacién ex posz (arts. 100
y 120), como ya estudiamos mds atrds; como se dijo entonces,

(102) Por todos, Maver: Op. cit., pag. 00.

(103) Asi también Borst: Ovupazione d'urgenza ¢ requisizione di immobili,
en «Foro italianos, 1920, III, pags. g7 y ss.; LvciFrepi: Op. cit., pag. 325;
L.aspr: Op. cit., pags. 53 y ss. Esta construccion encuentra en el Derecho ita-
liano una facilidad que falta en el espafiol: que la ocupacion urgente es sélo
temporal, caducando si en el plazo de dos afios no se ha formalizado la ex-
propiacion definitiva; sin embargo, glosando el Proyecto de 1928 que elimina-
ba esta caducidad, como en el sistema espafiol, Laxpr sigue calificando la hi-
potesis de erequisicion de uso que se transforma seguidamente en requisicion de
propiedad» (pag. 54). Vid. nota siguiente sobre los problemas de esta cons-
trucciosn.

(104) Se comprende la dificultad de mantener esta doctrina en el caso limite
de obras piblicas conclusas sin haberse hecho efectivo el justiprecio definitivo,
que nos presenta la situacion andémala de obras publicas radicadas sobre pro-
piedades privadas. Ahora bien, hay que tener en cuenta que Ia requisa de uso
produce efectos reales plenos en cuanto a la privacion al propietario, agudiza-
dos por el hecho de que esti abocada a la expropiacion plena: la privacion
de los efectos reales de proteccién a !a titularidad dominical del propietario
viene impuesta, pues, por la sobreposicion a la misma de tal requisa. como es
comn, por lo que no puede inferirse de la ausencia de tales efectos que esa ti-
tularidad haya desaparecido. Que la requisa de uso continia en este caso limite
se manifiesta en la circunstancia de que la ocupacion sigue devengando la in-
demnizacion independiente por este concepto, segun el articulo 32, y en ka im-
posibilidad de que la Administracion disponga de un titulo de dominio, que, por
el contrario (art. 53), sigue perteneciendo al propietario; a la vez el justiprecio
definitivo reflejara el valor de la cosa ex nunc y no ex tunc, en el momento de la
ocupacion (arg. art. 3). Finalmente, debe observarse que la situacion que se con-
sidera es siempre transitoria, abocada, como hemos dicho, a la expropiacion
plena, ¥ que cuando sea francamente irregular se dispondra también de otras
medidas de reacciéon contra la misma (responsabilidad civil de 'a Administra
cion o de los funcionarios, tipicamente).
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esta excepcion, que no es unica en el régimen de las requisas,
puede explicarse en virtud del principio legitimador del «estado
de necesidad», con lo cual mantendriamos el vigor general de la
regla coman (105). Més dificil, sin embargo, es la hipdtesis de
las expropiaciones parciales. I.a misma lLey, al regular las «ocu-
paciones temporales», demuestra que, pese al notorio esfuerzo
en contrario, no es siquiera posible que en todos los supuestos se
sostenga como presupuesto del ejercicio expropiatorio el pago pre-
ventivo de la indemnizacién (arts. 1ro, 111, 112, 115 y 1I1g),
dado que, en definitiva, la cuantia del dafio efectivo no es capaz
de predeterminarse siempre. Esta misma circunstancia se produce
en la mayoria de las expropiaciones parciales no contempladas
especificamente por la Ley, y de las cuales hicimos un elenco in-
dicativo mds atrds. ;Qué concluir en estas hipdtesis?

La imposibilidad de hecho de cumplir el requisito del previo
pago de la indemnizacién que impone la norma fundamental del
Fuero de los Espafioles impide (ad imposibilia nemo tenefur) la
solucién f4cil de calificar de inconstitucionales las leyes que regulan
estos supuestos as{ configurados, y entre ellas, en primer lugar,
como hemos dicho, la propia Ley general de expropiacién; por
lo demds, de esa eventual calificacién pocos efectos, si es que al-
guno, habrian de derivarse en nuestro Derecho (106). La conclu-
sién es que la singularidad de su régimen debe respetarse, sin
perjuicio de que de lege ferenda se postule la reduccién de estas
excepciones sobre ese criterio pragmdtico de la imposibilidad de
predeterminacién de evaluacién del sacrificio expropiatorio. Ll
juego de la indemnizacién deja de ser aqui el que hasta ahora
habiamos afirmado. La indemnizacién no es ya un presupuesto
del efecto final expropiatorio, sino, rigurosamente, yna verdadera
deuda de reparacién del dafio producido. Desde esta especial pers-
pectiva estas expropiaciones especiales o no plenas se encuentran
verdaderamente a caballo entre la figura de la expropiacién, en
la que las incluye el articulo 1.° de la Ley, y la de la responsa-
bilidad civil, aun en su cardcter de responsabilidad por darios
legitimos, en virtud de su régimen de aplicacién. -

c) Estudiamos ahora la extension y criterios de la indemniza-
¢ién.—En el Fuero no se sentaba principio alguno al respecto:
«indemnizacién correspondiente». La Ley, sin embargo, asigna a
este concepto un contenido exacto: «justo precion. «Justo precion
es el término que la Ley utiliza ordinariamente para referirse a

(105) La requisa de uso en que se traduce, como acabamos de ver, la expro-
piacién urgente seguiria este régimen de la indemnizacién esx posi en cuanto
tal requisa. Asi se concluye el estudio sistemitico de la expropiacion urgente:
requisa de uso, actuab'e ¥nmediatamente. ¢ indemmizable sustantivamente a pos-
teriori, abocada a transformarse en expropiacién plena, para cuya efectividad la
indemnizacién sigue jugando normaimente como una carga ex anfe.

(106) Cir. Fvevo Aivarez: Legstimidad, validez, eficacia. Lo significacidn
juridica y politica del sistemna de produccion de normas, «Revista de Adminisira-
cidn Pablicas, nom. 6, 19351. pags. 33 v ss.
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la indemnizacidn expropiatoria, y operaciones de «justiprecion lla-
ma a las de tasacién de esta indemnizacién. Recoge aqui la tra-
dicién inmediata de nuestro Derecho. El concepto de «justo pre-
cion tiene, sin duda, una raiz escoldstica; el justum prelium era
un concepto que jugaba decisivamente en la valoracién moral del
orden econdmico, con aplicaciones generales que llegan hasta el
propio mundo de los efectos juridicos: usura, rescision por le-
sién, tasa de mercado, etc. (107). Naturalmente, no es a este con-
cepto escoldstico, hoy puesto en crisis en su sustantivacién por la
moderna ciencia econémica, que ha abandonado el criterio de} va-
lor objetivo, al que quepa entender que la Ley remite. «Justo pre-
cion en el sentido de la Ley es simplemente valor venal, valor en
el mercado, 4ic ef nunc, del sacrificio en que la expropiacién con-
siste. La justicia del precio expropiatorio se manifiesta también,
ademdas de en este contenido sustancial, en el sistema formal de su
evaluacién objetiva, que culmina en la posibilidad de someter la
cuestién al juicio de los Tribunales, cuestidn ésta que examinare-
mos en otro apartado.. .

El primer problema que se plantea es el de determinar los ele-
mentos a valorar. El articulo 36 responde a este tema fundamen-
tal: «Las tasaciones se efectuardn con arreglo al valor que tengan
los bienes expropiables al tiempo de iniciarse el expediente de
justiprecio, sin tenerse en cuenta las plusvalias que sean conse-
cuencia directa del plano o proyecto de obras que dan lugar a 1a
expropiacién y las previsibles para el futuro. Las mejoras reali-
zadas con posterioridad a la incoacién del expediente de expro-
piacién no serdn objeto de indemnizacion, a no ser que se demues-
tre que eran indispensables para la conservacion de los bienes.
Las anteriores son indemnizables salvo cuando se hubieran rea-
lizado de mala fe.» De este fundamental precepto resulta:

1.> lLa indemnizacién o justo precio sélo se extiende al valor
objetivo de los bienes o derechos expropiables, y no, por consi-
guiente, al valor subjetivo que en la persona del titular pudieran
tener ; es un principio que domina toda la materia y que impide
la indemnizacién de los perjuicios derivativos o damnum emér-
gens; la regla es la misma en todos los derechos (108); sufre ex-
cepcién este principio en el caso de la expropiacién parcial, en
cuyo estudio no podemos detenernos (arts. 23 y 40; otro caso,
articulo 45) /1009); la exclusién de los perjuicios subjetivos estd
T (i07) El tema ha sido estudiado, desde la perspectiva del actual Derecho
administrativo, por VILLAR PALASI en su tesis doctoral adn inédita, saivo en al-
gim capitulo suelto, La técnica del justo precio en el Derecho administrativo ;
a este brillante ¥ completisimo estudio. de pronta publicacién, debemos remi-
tirnos ahora.

(108) Carteyo: Op. cit.. pag. 183; Batpry: Op. cit.., piag. 97; Fors-
tnorr : Op. cit., pags. 266-7; WiLkin: Op. cit., pags. 83 v ss. Esta regla pue-
de explicarse—como mas adelante precisaremos al tratar de la responsabilidad
civii—por la exclusion del elemento culpa, conforme a! principio general el
articio 1.107 de! Cédigo civil.

(100) Vid otras excepciones aceptadas durante la vigencia de la Ley de 1879
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compensada por la indemnizacidon alzada llamada expresivamente
«precio de afeccidny tradicional en nuestro Derecho desde ia Ley
de 1836, y que la nueva Ley ha elevado liberalmente del 3 por 100
en que invariablemente venja cifrdndose al 5 por 100 ‘art. 47);
a mi juicio, esta elevacion trata de compensar un mayor rigor en
el criterio del precio objetivo, que hasta ahora no estaba definido
con tal nitidez en nuestro Derecho.

2. La aprobacién del proyecto, norma.mente de obras, que
da lugar a la expropiacién no congela e! valor de las cosas a ex-
propiar ; este valor ha de referirse justamente al momento de ini-
ciarse el expediente de tasacién [110), si bien el justo precio de-
finitivo estd sometido é! mismo a un plazo de caducidad de dos
afios ‘art. 58), en previsién de alteraciones de valor y especifica-
mente de variacién de la medida monetaria (111); de este valor
hay que excluir el que corresponda en concepto de plusvalia al
propio proyecto determinante de la expropiacién, regla justa, tra-
dicional y general.

3. En cuanto a las mejoras, se excluyen de la valoracién
Gnicamente las realizadas a partir de la iniciacién del expediente
expropiatorio, salvo las de conservaciin; el criterio de nuestro de-
recho en las expropiaciones por corporaciones locales o por razon
de urbanismo es menos liberal, al excluir de la indemnizacién las
mejoras posteriores a la aprobacién del proyecto, salvo las expre-
samente autorizadas por la Administracién; el nuevo texto ex-
cluye tdnicamente estas mejoras en el caso de mala fe, pero no
en los casos ordinarios, lo que es justo teniendo en cuenta los lar-
gos plazos que suelen mediar en ocasiones entre la aprobacién de
los proyectos v la realizacién de las obras.
po- nuestra jurisprudencia en RobricUrz Moro: Op cit., pags. 176 ¥ 5., aun-
que no todas las que incluye son sistematizables en este lugar: la mas impor-
tante es lu referente a expropiaciones que impliquen dafio o quebranto a em-
presas en funcionamiento, que deben caracterizarse como expropiacioies par-
ciales v seguir el régimen de esta excepcién: igual en otros Derechos. en ge-
neral. ’

(110) En contra, incluyendo en e! proyecto los precios de la expropiacion v
congelando éstos, consecuentemente. la Iev de 19 de marzo de 1805 de mejora.
saneamiento y reforma imterior de grandes poblaciones, articulo 17 B). Es esta
una tendencia muy marcada en toda la politica de planning urbanistico. con
reflejo expreso en el Derecho comparado. .

(111) Se rectifica asi e! criterio de congelacion de la indemmizacion una
vez fijada. v se consagra el criterio que por primera vez en nuestro Derecho
(con algan antecedente legal) sostuvo e! Consejo de Estado de la necesidad de
proceder a nuevas tasaciones en caso de desvalorizacion monetaria. Vid. el dic-
tamen en que formulo esta doctrina v e! comemtario de VILLAR Paast en Un
dictamen del Consejo de Estado sobre aplicacion de la cldusula ercbus sic stan-
tibus» en un supuesto de cxpropiacion forzosa. eAnuario de Derecho civila.
tomo 1. 148, pags. 343 v >=. Ha sido ¢! mizmo expediente especificameiile in-
formado por el Consejo en 1al sentido e! que ha dado lugar a la sentencia de’
Tribuna! Supremo de 3 de euero de 1953 que ha recogido integramente esa pio-
puesta. En la doctrina extranjera, vid. Wrkix: Op. cit.. pags. o4 v ss.: Ca
RUGNO Op. cit.. pags. 223 v ss.: Capaccronr: Op. cit.. pag. 307 v citados en
pagina 363: Mosca: Gli effetti giuridici della scalutazione monctaria, Milano,

1948, pags. I51 v ss.
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En cuanto a los criterios de valoracién propiamente dichos en
la ey se apunta a un criterio formal: el de adoptar como precios
expropiatorios los valores fiscales declarados con anterioridad por
los mismos expropiados, No cabe negarse que este criterio pre-
senta una coherencia légica e incluso una estricta justificaciéon ju-
ridica a través del principio de los actos propios: quien ha de-
clarado ante la Administracién un valor determinado a efectos
de tributacién no puede pretender luego un valor més elevado
cuando se trata de percibir por la misma Administracién la in-
demnizacién expropiatoria. En estos términos se ha pronunciado
en alguna ocasién el Tribunal Supremo (Sentencia de 10 de marzo
de 1913), asi como la legislacién de régimen local (art. 117 del
Reglamento de 14 de julio de 1924, de Obras y Servicios Muni-
cipales, que ha regido en este punto hasta esta nueva Ley de Ex-
propiacién Forzosa), y el criterio parece apoyado por una tenden-
.cia marcada en el derecho comparado {112).

Se ve claramente en ¢] articulado de la Ley que este criterio de
los valores fiscales ha sido quizd deseado como meta final, pero
.que un dltimo escripulo ha evitado su consagracién definitiva. Po-
dria decirse que las referencias que se contienen en la Ley a este cri-
terio son, en verdad, los restos de un naufragio. Comienza afirmdn-
dose, como principio general, que la tasacién no es libre, sino suje-
ta a las normas que en la propia l.ey se contienen (art. 37). La pri-
mera quiebra adviene inmediatamente al aceptar una ponderacion
del valor fiscal mediante el valor real, para concretar en su media
aritmética precisamente la cuantia de la tasacion, Es ya una solu-
cién de compromiso. La segunda excepcién acaba virtualmente con
la regla, y es la que se contiene en el articulo 43, parrafo 1.°: «No
obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, tanto el propieta-
rio como la Administracién, podran llevar a cabo la tasacién aph-
cando los criterios estimativos que juzguen mdas adecuados si la
evaluacién practicada por las normas que en aquellos articulos se
fijan no resultasen, a su juicio, conforme con el valor real de los
bienes y derechos objeto de la expropiacién, por ser éste superior
2 aquél. El Jurado de expropiacién también podrd hacer aplica-
<ién de este articulo cuando considere que el precio obtenido, con
sujecién a las reglas de los anteriores, resulte notoriamente infe-
rior o superior al valor real de los bienes, haciendo uso de los cri-
terios estimativos que juzgue mas adecuados.»n Es claro que esta
autorizacién, aunque concebida como excepcional, va a jugar de
facto el papel de regla, imponiéndose asi como criterio central de
nuestro sistema el del valor real libremente estimado. Por valor real
hay que entender, sin duda, como ya se ha dicho, el valor venal
0 de mercado.

(112) VILLAR Pavasi. en su estudio inédito va citado, sefiaia como acoge-
doras de este criterio leyes francesas, portuguesas, argentinas v mejicanas. Vid.
también Robricrez Moro: Op. cit., pags. I54 ¥ ss.
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Iis clogiable el criterio de la l.ey, y en concreto ese ultimo res-
peto que la ha llevado a adoptar el principio del valor real. l.as
valoraciones fiscales, al menos en la realidad de nuestro Dere-
cho, no reflejan, como norma, los valores reales, y es obvio sefialar
que esto no es imputabe exclusivamente, ni acaso principalmente, a
la actividad defraudadora de cada contribuyente en particular, sino
que estd en ello implicado un complejo de circunstancias generales, y
en primer lugar la propia estructura envejecida de nuestro sistema
fiscal /113). Responsabilizar a cada contribuyente, y en particular
a una especie particular de contribuyentes, los que tributan por
contribucién territorial, de tal situacidn, revertiendo sobre eilos
las consecuencias mas onerosas de un sistema que, considerado en
globo, padecen, ordinariamente, mds que disfrutan, hubsese sido,
en verdad, injusto. Las graves injusticias que socialmente crea
nuestro sistema fiscal se hubiesen visto agravadas sin que se re-
mediase ninguna de las imperfecciones estructurales que sustan-
cialmente le aguejan,

La Ley contiene también otras normas de valoracién no atem-
peradas al criterio dogmatico de los valores fiscales y que, aunque
presentan e! mismo valor indicativo y no preceptivo, pueden de
hecho revestir una gran utilidad ‘por ejemplo, arts. 40 y 41..

¢ Obliga la férmula de la Ley a justificar en razones expresas
el abandono de las normas objetivas de valoracién que ella misma
contiene? Si, a mi juicio, tanto a las partes como al Jurado, lo
que habrd de permitir una fiscalizacién mdas completa de los cri-
terios valorativos que en definitiva se adopten, tanto por el Jurado,
en relacién con las valoraciones de las partes, como eventualmen-
te por la jurisdiccién contenciosa en la impugnacién por lesién ‘del
fallo del Jurado. Este serd el juego normal que en la aplicacién
iegal han de dar los criterios objetivos de valoracién que la l.ey
tan circunstanciadamente enuncia.

d) Sistema de valoracién. — 1° Como sistema de valoracién la
Ley establece, en primer lugar, el acuerdo amigable, articulo 24, para
cuya conclusién fija un plazo de quince dias, sin perjuicio de que ul-
teriormente «en cualquier estado posterior de la tramitacién» de la
pieza separada del justiprecio pueda formalizarse también este acuer-
do mutuo. En la Ley de 1879 no estaba aislado especialmente este
sistema del acuerdo amigable libremente negociado, y en ella, for-
malmente, tal acuerdo podia venir sélo por la aceptacién por cada
parte de las hojas de aprecio formuladas por la contraria. En la
practica, sin embargo, la negociacién solia preceder a la elevacién
de las hojas de aprecio, dg modo que cuando el acuerdo era logrado
las hojas se limitaban a fomalizarlo. El sistema del acuerdo amiga-
ble es ventajoso, desde el punto de vista del expropiado, pues im-

(113) Cfr. VitLar Papasi. Obsercaciones sobre ¢l sistema fiscal espasiol.
«Revista de Administracion Publicas. nam. 4. 1031. pags. 93 v &5
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piica reducir la forzosidad expropiatonia, excluyéndola en punta tan
decisivo como la indemnizacién, Para la Administracién, sin embar-
go, al lado de la ventaja de la rapidez, presenta un grave riesgo, y
es la libre discrecion de que disfrutan los drganos negociadores para
comprometer el Tesoro publico ; en muchas ocasiones puede ser fun-
dado temer que los rganos llamados a decidir, aun obrando con in-
dependencia y objetividad (o cual, por la quiebra casi absoluta de
nuestro sistema de incompatibilidades funcionariales puede presen-
tarse en algunos casos problemidtico), se sientan movidos a asentir en
precios elevados, e incluso gravosos, por la facilidad de gestidén que
esto puede, efectivamente, proporcionar. La garantia frentg a este
riesgo puede venir tnicamente del montaje de sistemas internos de
contro! general, independientemente del posible control jerdrquico
de los servicios, y, a ser posible, centralizando esta funcién y po-
niéndola orgdnicamente al margen de todo servicio particular, sis-
tema para el cual no faltan ejemplos en e] Derecho comparado (114).

:Cudl es la naturaleza de estos acuerdos amigables? En Dere-
recho francés se ha distinguido con toda correccién (115) entre
«cesion amigable», propiamente tal, y «adhesién a la expropia-
ciénn ; aquélla refiere e! acuerdo anterior a la iniciacién del ex-
pediente expropiatorio ; ésta ultima, la conformidad en el precio una
vez iniciado este expediente. En el primer caso se trata, sin duda, de
una compraventa {0 el tipo correspondiente en la hipdtesis de las ex-
propiaciones no plenas), cuya naturaleza de contrato civil o admi-
nistrativo dependerd del objeto de que en definitiva se trate y del
contenido v circunstancias de su acuerdo .116); la «adhesién a la
expropiacion», por el contrario, es un simple acuerdo sobre la cuan-
tia de la indemnizacién, en tanto que el efecto transitivo se produce
ope expropiationis 117). Esta tesis es trasladable a nuestro Derecho.

‘(114) Vid.. por cjemplo. en Bavpry: Op. cit., pags. 244 ¥ ss.. el Decreto
francés de 28 de agosto de 1040 que establece una Comision central v Coniisio-
nes departamenta’es de control para la vigilancia de precios de arrendamientos

v de adquisiciciies de inmueb’es o derechos reales inmobiliarios concertados amis.
tosamente o en curso de expropiacion. ) )
(115) BaUDRY: Pags. 37 v ss. ¥ 33 v ss.; en realidad s¢ distinguen tres -

pos de acuerdo: «cesiones amigabless, antes de recurrir, cuando se tornan impo-
sibies, a la expropiacion; etratados o acuerdos amigables», cuaindo se ha de-
clarado la utilidad publica, pero no !a ordenanza o decreto de expropiacion (pa-
gina 40). ¥ acuerdos de «adhesions, los posteriores al Decreto expropiatorio.
Dado que en Derecho espafio!, como hemos indicado mas atras, mo existe el
acuerdo expropiatorio explicito o (en e! caso de expropiacion ordinaria) de
transferencia de propiedad, operandose ésta por e! p:go del precio. los dos tipos
u'simos deben refundirse en uno. como se hace en el texto.

(116) No podemos entrar aqui, naturalmente. ¢. e! problema del contrato
administrativo en nuestro Derecho. Vid. mi articuio Dos regulaciones orgdni-
cac de la contratacion administrativa. en «Revisia de Administracién Pablcas.
numero 10, 1953, pags. 241 ¥ ss. v bibliografia alli (itada.

(117) Cfr. también Carteyo: Op. cit., pags. 249 vy ss.. que da a: acuerdo
de :indemmn:zacion contenido transaccional! sobre el precio. sin otros efectos; la
ca'ificacion de transaccion es artificiosa ¥ rio es acepiable en modo alguno a mi
juicio, en sus efectos derivado: tart. 6 de 'a Ley de Administracion y Contabili-
dad de! Estado. etc.).
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Entre las consecuencias de esta calificacion po lemos citar rdpida-
.mente: para cl concierto de estos acuerdos de adhesion a la expro-
piacién no rigen las normas de la contratacion admnistrativa o a-
vil, sino las especificas del procedimiento expropiatorio; todo even-
tual litigio sobre los mismos serd siempre contencioso-administrativo ;
el titulo de adquisicién {en el caso ordinario de expropiacién transi-
tiva plena) seguird siendo el acta de pago, ccmplementada por la de
ocdpacion, vy no un concierto substantivo de transferencia; siguc,
pues, siendo real, v no consensual el efecto translativo; por la mis-
ma razén no es precisa la forma notarial que para los contratos
superiores a 250.000 pesetas imponen las normas de la contrata-
cién administrativa ; y, sobre todo, después del acuerdo el expro-
piado no es titular de ninguna obligacion, sino que la indemniza-
«cién acordada sigue jugando como presupuesto para la produccién
de! efecto expropiatorio a iniciativa del expropiante, y no, pues,
como contenido de una relacidn deuda-crédito (118).

2) En defecto de acuerdo amigable, inicial o sobrevenido en
tramite la pieza separada de justiprecio, y planteada, pues, la
discrepancia de las partes sobre el valor de la indemnizacién, es
cuando se plantea el tema especifico del sistema de evaluacién a
adoptar. La justicia en el precio; que se expresa en la locucién le-
gal «justo precion, se manifiesta no sélo definiendo un hipotético
.contenido de! mismo, sino, y sobre todo, asegurando que su valo-
racién haya de efectuarse de un modo objetivo y eficiente. En este
punto, que es capital de la institucion expropiatoria . 11Q), la nue-
va Ley-aporta una innovacién fundamental.

El sistema del tercer perito, que era hasta ahora el adoptado
por nuestro derecho de expropiacién, adolecia, en verdad, de gra-
ves inconvenientes. El tercer perito era hasta la Ley de 1379 un
arbitro en sentido rigurosamente formal, un dirimente. El articulo
7.° de la Ley de 1830 remitia a este tercer perito, en caso de discor-
.dia de las partes (representadas por sus peritos respectivos), la fi-
jacién de justo precio. La Real Orden de 30 de julio de 1863 ha-
bla expresamente de «laudos de los peritos terceros» (art. 1.°), vin-
culando a la Administracién hasta el punto de'quedar igualada
con el particular en la necesidad de impugnar judicialmente la
.eventual lesién que el precio fijado en ese laudo pudiese represen-
tar para ella [arts. 3.° y 4.° de la misma Real Orden). La Ley de
1879 rectifico este criterio, definiendo a favor de la Administracion
el privilegio de la decisién previa en la materia, que implicaba para

(118) Cfr. Ropriguez Moro, pag. 297 y lo indicado mas atras sobre la natu-
raleza de la indemnizacioy expropiatoria: solo esta nota condena ia tesis de
LuvciFrep: sobre la calificacion de la expropiacién como una ejecucion forzosa
«de un deber de prestacion incumplido. Vid. ias referencias de la nota 35, supra.

(r1g) «La fijacién de la indemnizacion constituye, como es obvio, e! pro-
blema capital de una lev de expropiacions, dice ‘a Exposicion de Motivos de
la Ley. S6'c la innovacion que aqui efectia la Ley hubiese justificado la
reforma.
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elta la hibertad de fijacién unilateral de la indemnizacion expropia-
toria, reduciéndose el juicio estimatorio del perito tercero a la ca-
tegoria de «dictameny» neo vinculante en cuanto al fondo, aunque
de emisién preceptiva, De hecho, sin embargo, aunque legaimente
el juicio del perito tercero concretaba un elemento mds de juicio,
una extensa jurisprudencia del Tribunal Supremo ha asignado a
ese juicio practicamente su antiguo cardcter arbitral, haciéndole vir-
tualmente decisivo en la inmensa mayoria de los casos en que se
ha llevado a su jurisdiccién un conflicto sobre esta materia {120).

No serd preciso extenderse demasiado para criticar este siste-
ma. En primer lugar, el tercer perito suele ser un profesional libre
gque no solo no tiene razones para defender el Tesoro piublico, sino
al que incluso cabe suponer un cierto interés positivo en satisfacer
a los propietarios particulares. Es de toda evidencia que la dure-
za de imponer €l rigor de la Leyv no puede ser exigida a quien no
haga de ello una dedicacién mas o menos estable o permanente e
incluso su medio de vida; todas las razones que puedan oponerse
al juicio por jurados populares, por ejemplo, son de aplicacién a
este caso, incrementadas por la materia de que aqui se trata, que
no llaman tan gravemente como en las juicios criminales a la res-
ponsabilidad de defender la sociedad. En segundo lugar, el cardc-
ter unipersonal de este érgano dirimente, que de hecho es el ter-
cer perito, y su ocasionalidad para cada uno de los distintos ex-
pedientes agrava todos esos riesgos hasta el limite, como es obvio,
sin que alcance a compensarlos la garantia de que su designacion
es realizada por el juez, supuesto, ademds, el cardcter mecdnico
con que de ordinario se efectian estas designaciones, ni tampoco la
posible utilizacién de las recusaciones. En fin, todos los motivos
que en el sistema general del derecho publico han impuesto la pros-
cripcién o limitacién estricta de la posibilidad de transigir o de
someter a arbitros o amigables componedores los derechos de la
Administracién (121) son integramente de aplicacion frente al siste-
ma del perito tercero [122).

(120) Vid. con amplias referencias RobpricUEz Mowro: Op. cit., pigs 323
y ss. En definitiva, !a doctrina jurisprudencial puede concretarse diciendo que
asigna ua valor de exactitud inris fantum 2! dictamen de! perito tercero. de
modo que debe probarse positivamente el error o la irregularidad del mismo para
apartarse de él. En la jurisprudencia de la Sala V. a proposito de las expre-
piaciones de «interés social» de !a Lev de 27 de abril de 1040, este criterio esti
atn mas extremado: Vid. LaMo DE Espizosa: La cxpropiacion forzose de fin-
cas risticas, cit., especialmente los expresivos cuadros estadisticos finales, apén-
dice anejo a), pig. 64. Hay que tener en cuenia que la prictica administrativa
tiende a acercarse ordinariamente a! dictamen de! tercer perito ¥ que los ca:os falla-
dos por csta jurisprudencia vienen a ser casi en su totalidad los unicos en que
excepcionalmente tal criterio no se habia seguido.

(121) Cfr. CLAVERO AREvVaLo: Posibilidades de transaccion con la Adminis-
tracion local, en «Revista de Estudios de ia Vida locals, 74. 1034 pags. 161
v ss. v bibliografia que se cita.

(122} La Exposicion de Motivos de !a ley es aqui muy precisa: «Y es evi-
dente que ¢! sistema del «tercer perito» que inspira la legislacion hasta ahora
vigente, reduce, en 'os mas de los casos, a un papel puramente pasivo la funcién



1096 Eduardo Garcia de Enterria

ks, sin duda, uno de los mayores aciertos de la ley haber
abandonado ese sistema de valoracién y haber erigido en su lugar
un sistema nuevo verdaderamente ponderado en la eficacia y en la
garantia, Este sistema uuevo es el del Jurado Provincial de Ex-
propiacién 7123). kIl sistema de Jurados de valoracion cuenta en
nuestro derecho con antecedentes inmediatos en la Ley de mejora,
saneamiento v reforma intertor de grandes poblaciones, de 18 de
marzo de 18g5, Titulo 111, respetado, aunque con caracter opcio-
nal para las Corporaciones locales, por el Reglamentn de Obras y
Servicios municipales, de 14 de julio de 1924, articulo 114 (124},
v es un sistema que esta en la actualidad presente en el Derecho
comparado como una de las tendencias mds {fuertes dentro del
mismo 1255, Un Jurado de composicién adecuada salva todos los
inconvenientes de! sistema de peritos, proporcionando, ademds, las
ventajas que enumera con acierto la Exposicién de Motivos de la
Ley: «La permanencia y especializacién de la funcion, la colegia-
cién ‘que permite levar a su seno los intereses contlrapuestos: y
la preparacidn, al mismo tiempo, en los aspectos materia; y juri-
dico, de la cuestion a decidir.»

Todo el riesgo del sistema de Jurado de evaluacidn esta en el
caracter v composicion del mismo, y podemos decir que la Ley
de 1954 ha acertado de leno al resolver este probiema. En primer

del orgunoe que formiliza o resolucion. aparte de llevay consigo ui juego de
plazos de excesivo peso pari o agindad de 2 accion admiaistraliva, Como e
qutura’, en ol procedimiento actual los peritajes de las partes estin inspirados
v ¢! nropio interés de é-tas, al que se sobrepone 'a mediacion arbitral del ter-
cer perito: teoricamente cabria pensar que el tercer peritaje decidiera de dere-
cho Ca cuesiion como va. .as mds de las veces, lo hace 'de hecho. Pero esta
sclucion es insatisfactoria tanto desde el punto de vista de los principios—por
cuanto ~upoie o dejacion en manos privadas de una cuestion en que estanl Viva-
mente comprometidos 0x intereses publicos e intereses privados, e implica, por lo
tuito. wia ruptura en as bases mismas de la justicia administrativa—como em
consideracion a los supuestos mismos del fallo. En efecto, en cuanto éste debe
resultar de la apreciacion de bases tasadas de diferente indole ¥, excepcional-
mente e circunsiancias muy singulares que justifiquen en un caso dado el se-
pararse de aqueilas no es posible dejar todos estos elementos a juicio de una
sersona cailficadi por la rola condicion de su pericia en tasaciones de cierta
indole. Por otra parte, solo una permanencia de ‘a funcién, una reiteracion de los
cTiterios, un conocimiento de la economia local, puede abrir el paso a lo que
constituye, sin duda. el ideal en esta materia: objetivar las tasaciones en forma
que sean e resultado de la apiicacion de criterios generalizados.»

{123) La Ley extiende la competencia del Jurado incluso a ‘as indemnizacio-
nes a los arrendatarios (art. 44). sustituyendo, pues, en la materia, el sistema
de lis Juntas de Estimac’on ewablecido por la Ley de Arrendamiemtos Urbanos.

(124) Robpricvez MoRO, buen conocedor de nuestra Administracién local,
10s informa que en la practica esta opcion a favor del Jurado se ha utilizado
Tara vez (op. cit.. pag. Iq3) lo que no es extrafio si se plensa primero, en la
poco -adecuada composi icion de mismo ¥ en su excesivo numero de miembros
¥. segundo, ¢n ‘a circunstancia de que su organizacion y puesia eil marcha exige
un esfuerzo poco acorde con ‘z garantia que de su funcionamiento quepa esperar.

{125y E. esrudio inédito de \~ ILLAR PaLasl, a que ya nos hemos reférido, cita
eatre J6s pases que han adoptado e sistema de Jurados de Evalacion a Fran-
cia. Alemania. Holanda. Suecia Noruega. Argentina, Grecia ¥ Turquia.
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lugar, €l Jurado es un drgano provincial, con excepcion de los de
Ceuta y Melilla, que la Ley manda constituir en atencion a la-
condiciones geogralicas y politicas de estas ciudades art. 32); sc
asegura con ello centralizar en un érgano tnico todas las valora-
ciones de las expropiaciones de cualquier indole efectuadas en
la provincia, facilitando la especializacién y objetivacién de la
funcién, con abstraccién de toda posible consideracién particula-
rista, asi como con la garantia de una inmediatividad a las cir-
cunstancias econdmicas locales ; ello implica, por otra parte, que el
Jurado es un érgano permanente y no ocasional para cada una de
las expropiaciones, como ocurria con el tercer perito. kn segundo
lugar, el Jurado presenta en la Ley una composicién reducida, cin-
co miembros, ndmero que proporciona todas las ventajas de la co-
legiacién sin los inconvenientes que ésta presenta cuando se hace
excesivamente numerosa. Finalmente, el reparto de esos cinco pues-
tos estd resuelto con verdadero acierto, a mi juicio: preside un
Magistrado, que designa el Presidente de la Audiencia correspon-
diente, y del que cabe esperar que con su autoridad, su objetivi-
dad y su habito de decidir litigios asegure una justa integracidén de
los pareceres técnicos de las partes; de los cuatro vocales ordina-
rios, dos son genuinamente administrativos, y estdn representados
por un Abogado del Estado y un funcionario técnico, variable en
atencién a la naturaleza de los bienes a expropiar (126}, y los otros
dos han de postular ordiniriamente en favor de los intereses de la
parte expropiada; estos dos vocales son: un notario, profesional
libre con conocimiento habitual del valor real de las transacciones,
y un representante de la Cdmara Sindical Agraria, cuando se trate
de expropiar bienes risticos o de los Sindicatos, en otro caso (127).

Idealmente la constitucién del Jurado asi constituido puede re-
sumirse asi: un técnico y un jurista por cada una de las partes,
con las ventajas que puede producir esta asociacion de especialida-
des (tanto més cuanto que estd presente en el sistema estimativo

(126) E! «Boletin del Colegio de Abogados de Madrids de diciembre de
1954 parece haber entendido que todos los téenicos enumerados por ei articu-
lo 32 han de participar siempre en el Jurado. ¥ cifra en ello uno de los motivos
de “su critica, pagina 6. Esta claro, sin embargo que de esos técnicos sélo
uno, el que lo sea en la materia objeto de !a expropiacién, participa en la
deliberacion del Jurado.

(1z7) En el Proyecto figuraba, en lugar del vocal sindicai, uno designado por
las Camaras Oficiales correspondientes.a la naturaleza del bien a expropiar. ia
Tepresentacion sindical de las Cortes logrd esta sustitucién, que, de momento pue.
de.afectar en algim caso a! equilibrio ideal del Jurado. Es conocida la tendencia
de los Sindicatos a absorber las Camaras Oficiales, pero es un hecho que en
tanto éstas subsistan su funcién no es integramente sustituible por la que pue-
den ofrecer los Sindicatos; piénsese nada mas que en el caso de las Camaras
de la Propiedad Urbana, cuya efectiva representacion de intereses es hoy” por
hoy dificilmente realizable por los Sindicatos, ¥ nétese que uno de los supues-
tos mas comunes de expropiaciones es justamente el de propiedades urbanas.
Es de esperar que en el Reglamento de la Ley se atempere de aigun modo este
precepto de modo que no se afecte lo que de verdad interesa, que es la garantia
de los expropiados.
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de la ley la grave cuestion de los valores fiscales), y un juez neu-
tral, que asegura la objetividad del fallo. El sistema de delihera-
cién interna, ya sin las formalidades rigidas de las hojas de apre-
cio de cada parte, etc., asegura la posibilidad de llegar, en la ma-
yoria de los casos, a integraciones de criterio positivas y justas.

No interesa a los hines de este trabajo detenerse sobre el régi-
men interno y procedimental del jurado, que, en todo caso, la
l.ey apenas apunta, remitiendo su regulacién al Reglamento.

El pronunciamiento del jurado decide la cuestién y es inme-
diatamente ejecutorio (art. 35). Su resolucién, de la que se exige
la condicién de ser motivada, sin duda para facilitar su eventual
fiscalizacién jurisdiccional, se impone asi a las dos partes. Es otra
diferencia radical con el sistema del perito tercero: el papel arbi-
tral que éste desempefiaba de hecho lo es ahora formalmente reco-
nocido al Jurado al que asi se responsabiliza directamente en esta
funcién. La Administracién ha perdido con ello su importante
privilegio de la decisién previa que en la Ley de 1879 disfrutaba
y que se traducia en la posibilidad de resolver unilateralmente so-
bre Ia cioantia de la indemnizacién, a reserva de la eventual im-

_ pugnacién contenciosa por parte del expropiado. La Ley de 1954
prueba aqui, una vez mds, su tendencia marcada a robustecer las
garantfas de los particulares,

e) La garantia judicial de la valoraTidn. — La justicia en la
indemnizacién expropiatoria queda asegurada estableciendo la po-
sibilidad de que sea cualquiera el sistema de valoracién seguido
pueda ésta ser sometida a revisién judicial. Ya vimos al comienzo
de este trabajo que esta garantia final de los administrados figura
explicitamente en alguna Constitucién. En el Fuero de los Espa-
fioles no se indica nada de modo expreso; pero ya avanzamos alli
que poniendo en conexién su articulo 32 con el 17, que consagra
formalmente el principio de legalidad de la Administracién, seria
posible sostener la naturaleza constitucional para nuestro derecho
de esta garantia sobre la indemnizacién expropiatorna.

Cuando no existe un criterio objetivo sobre la extensién de la
indemnizacién expropiatoria, sino que la cuantja de ésta es deter-
minada libremente por las leyes de expropiacion, entonces la ga-
rantia judicia! no asegura mds que el principio formal de la rec-
ta aplicacién de la Ley por los érganos que efectian la valoracién
particular. Otro cardcter reviste esta garantia cuando estd ligada,
como en la Ley que estudiamos, a un criterio material de fondo so-
bre el contenido de la indemnizacién, el criterio del «justo precio».
Entonces, a través de la fiscalizacién de la aplicacién legal, dada
la remisién en blanco que ésta efecttia a los valores reales (arts. 30
y 43), se abre al Juez la posibilidad directa e inmediata de evaluar
él mismo la efectiva cuantia del sacrificio expropiatorio, tasandolo
definitivamente en su valor objetivo y cierto. No cabe entonces, en
verdad, una garantia superior, y en virtud de ella la expropiacién
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queda definitivamente configurada en nuestro derecho, no como-
una privacion de valor, sino como una conversién de derechos
patrimoniales especificos en su exacto equivalente econdmico.

Existia la posibilidad de que la l.ey se hubiese amparado en la
naturaleza arbitral del Jurado como 4rgano de estimacién en con-
ciencia para imponer, como en el caso ordinario de los Jurados
fiscales, la irrevisibilidad de su pronunciamiento, I.a Ley ha opta-
do liberalmente y con plausible acierto, por ofrecer una garantia
més, y ha establecido expresamente la posibilidad de que tanto el
expropiado como la Administracién, impugnen ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa la reso.ucién del Jurado, articu-
los 35 y 126. :

Con independencia del posible vicio de forma en la fijacién
del justo precio, que puede ser impugnado especificamente dentro-
del principio general del derecho a las formas que ya hemos con-
siderado, la Ley habilita una accién de lesién dirigida contra el
fondo mismo de la resolucién del Jurado y ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa. «El recurso—dice el articulo 126—deberd
fundarse en lesién cuando la cantidad fijada como justo precio sea
inferior o superior en més de una sexta parte al que en tal concepto
se haya alegado por el recurrente en tramite oportunc.» Se sigue
el médulo de lesién rescisoria que figuraba ya en la Ley de 1879
+ que es mas favorable que el que se establece en el Derecho civil
‘art. 1.291, 1.° y 2.°). Es una innovacién la exigencia de que ese
médulo se aplique, no a un supuesto valor real libremente estimado-
por el recurrente en la demanda, sino precisamente al que en el ex-
pediente de justiprecio hubiese alegado eficazmente; es una preti-
sién justa, derivada del principio de la buena fe, o si se prefiere,
de los actos propios, y que habia ya sancionado la jurispruden-
cia (128).

El caracter ejecutorio del fallo del Jurado, que como dijimos
afecta también a la Administracién, hace prever ahora a la Ley
que el juicio de lesién pueda ser instado por la Administracién.
En realidad, debia haber dicho por el beneficiario, que es a quien’
afecta el pago de la indemnizacién y el dnico que, por tanto, estd
legitimado para invocar directamente la lesién sufrida La prec-
sién tiene ahora interés especial, pues cuando el beneficiario es un
particular, concesionario o no, el régimen del recurso es idéntico
al que procede en el caso normal de lesién invocada por el expro-
piado. Otra solucién se da, sin embargo, cuando es la propia Ad-
ministracién la beneficiaria de la expropiacién, pues entonces ha-
brd que suponer que su eventual posicion de demandante se ma-
tiza por su condicién propia, y especificamente en nuestro Dere-
cho, donde se ha substantivado como institucién singular esa po--

(128) Referencias en Robpricrez Moro: Op. cit., pag. 349.
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sicion de la Administracion demandante en el lamado «recurso
de lesividad» (129).

La institucién del recurso de lesividad, como su propio nom-
bre estd denotando, encubre justamente una accién rescisoria por
lesién, méds o menos desdibujada hoy (130). En el régimen ante-
rior a la Ley que glosamos {y mucho més en el definido antes de
la Ley de 1879, por la Real Orden de 30 de julio de 1863, ya cita-
da) uno de los objetos de la accién de lesividad podia ser, indu-
.dablemente, la resolucidén final administrativa, fijando el montan-
te el justo precio; el andmalo requisito de que cumulativamente a
la lesién se produzca la infraccion de derechos (131) podia enten-
derse cumplido por la circunstancia de que la integridad patrimo-
nial estd aqui asegurada por un derecho especifico, en garantia
del cual estd concebida precisamente la accidn rescisoria que se
-otorga a los mismos administrados. Se plantea ahora la cuestidn
de si en el régimen inaugurado por la Ley de 1954 esta solucién
.es aplicable, es decir, si la impugnacién de la resolucién del Ju-
rado fijando el justo precio puede llevarla la Administracién por
el cauce del recurso de lesividad, o estd més bien sometida a idén-
tico régimen que €l recurso de los particulares. El interés del tema
se concreta virtualmente en un tUnico punto, el plazo, pues de acep-
tar la solucién favorable al recurso de lesividad la Administracién
.contaria con un plazo de cuatro afios para declarar lesivo ef fallo
del Jurado y acudir a la via contenciosa (art. 7 de la Ley de lo
Contencioso-administrativo de 7 de febrero de 1952), en tanto que
la solucién contraria la forzaria el estricto plazo de tres meses, a
«contar desde la fecha de notificacién del acuerdo del Jurado.

E] andlisis del problema debe comenzar por examinar si el Ju-
rado de expropiacién es o no un dSrgano administrativo Jaunque
sus decisiones no estén sometidas, evidentemente, a la estructura
jerarquica), pues sblo en caso de que lo fuera cabria plantear la
posibilidad de promover contra sus acuerdos un recurso de lesi-
vidad, que es un recurso que la Administracién interpone contra
resoluciones administrativas. Esta cuestién puede entenderse re-
suelta con la bbservacién de que en definitiva si los fallos de} Jura-
do no fuesen resoluciones administrativas siricte sensu no serian
residenciables ante la jurisdiccién contenciosa, a tenor del articulo
1.° de la Ley de esta jurisdiccidon (132). Por otra parte, su incor-

(129) Vid Guarta: El proceso administrotivo de lesividad, Barcelona, 1953,
y mi trabajo, adelarto de otro mas amplio inédito, La configuracion del recur-
so de lesividad, «Revista de Administracion Pablicas, nim. 15, 1934, pags. 100
y siguientes.

(130) Vid. mi irabajo citado en nota anterior donde se considera especifica-
mente esta cuestion, en ggqneral olvidada por la doctrina actual.

(131) La configuracion, cit., pags. 131 y ss.

(132) Exn la Exposicion de Motivos de Ja Ley se desliza, sin embargo. la
afirmacion de que «los Jurados Provinciales de Expropiacion... vienen a ser or-
ganos en los que se componen las dos funciones pericial y judicial escindidas
-n el sistema actuals. Apunta esta idea a la circunstancia de que en el Jurado, or-
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poracién orgénica a los Gobiernos civiles, érgano administrativo
prototipico, est4 determinada claramente en la Ley, articulo 33,
parrafo 4.°, Este cardcter, que no se pierde en el caso de expropia-
cién llevada a efecto por Entidades locales o por razén de urba-
nismo (art. 85, norma segunda @ conirario), califica inequivocamen-
te al Jurado como érgano de la Administracién central, lo que, sin
mds, excluye -a las Administraciones locales de la posibilidad de
impugnar sus acuerdos por la via especial de la lesividad, bien ac-
tien de expropiantes o de expropiadas, y las somete al régimen
contencioso ordinario establecido para los administrativos (133).

Reduciéndonos a la Administracién central, por consiguiente,
debe aceptarse, a mi juicio, la posibilidad de que su eventual im-
pugnacién de los acuerdos del Jurado se lleve por la via espedial
del recurso de lesividad. Apoyan esta conclusién la naturaleza de
esta via, ligada al beneficio de la menor edad de la Administra-
tién, con todas sus razones de fondo (134), su cardcter especial de
accién de lesién, que encontrarfa aqui una manifestacién tipica,
la observacién fundamental de que en otro caso serfa dificil o im-
posible, las méas de las veces, cumplir en el plazo de tres meses to-
dos los tradmiteés internos que se exigen para que la Administra-
cién promueva una accién judicial, y, finalmente, el argumento
formal de que la referencia a la impugnacién administrativa que
contiene el articulo 126 de la Ley de Expropiacién remite al régi-
men general contencioso-administrativo, sin declarar en ningin caso
una unificacién de las posiciones de la Administracién y del par-
ticular. El importante sacrificio de la facultad administrativa de
la decisién previa en la fijacién del justo precio, que ha consuma-
do la Ley, y la definicién correlativa de la carga de impugnar ju-
dicialmente esa fijacién, pueden ser parcialmente compensados con
€l reconocimiento de esa via espedal de impugnacién que aqui se-
ria, efectivamente, conforme han calificado la jurisprudencia y la
doctrina, una via privilegiada (135).

gano pericial, se responsabiliza directamente la decision de fuar 1a indemniza-
<i6n expropiatoria que eran los dos aspectos separados en el régimen anterior,
pero es evidente que esa decisidn no es judicial en si misma. Ha pesado tam-
bién el caracter arbitral del Jurado y el equivoco sobre la naturaleza del arbi-
traje. En cualquier caso la calificacion del Jurado como 6rgano judicial no es
sostenible técnicamente. .

(133) Articulo 2.2 de la Ley de lo Contencioso, auto de 31 de enero de 1896,
sentencia de 25 de noviembre de igqo.

(134) La configwracién, cit., pags 117 ¥ SS.

(135) Sentencias de 12z de junio de 1929, 2 de junio de 1934, 14 de )umo ¥
18 de diciembre de 1943, 9 de marzo de 1948, etc.; FERNANDEZ Moumnro: Lo
contemcioso-adminisirativo, Madrid, 1926; pags. 55 ¥ s6-; P1 v Suker: Lo com-
tencioso-admmmistrativo, Barcelona, 1929, pag. 158; ROYo VnuLaxova: Proble-
mas de régimen pmd;ca municipal, Madrid, 1944, pag. 174; Guarma: Op. cit.,
pags. 28, 29 v 34; GosziLez PErez: La dedaracion de lesividad, «Revista de
Administracion Pfiblicas, nimmero 12, 1950, pags. 61-2, etc. Por mi parte, en el
trabajo inédito ya citado, del que es un adelanto el estudio La comfiguracion del
recurso de lesividad cit., trato de demostrar que después de eun origen come un
efectivo beneficio, la instiucién de 1a lesividad ha pasado a ser actmalmente
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5. Retrocesién del bien expropiado.

La dltima garantia que el sistema legal erige en beneficio de los
administrados se manifiesta posteriormente a la integra consuma-
cién de la expropiacién, y se concreta en el derecho con que se ha-
bilita al expropiado para recuperar el bien objeto de la expropia-
cién «en el caso de no ejecutarse la obra o no establecerse el ser-
vicio que motivé la expropiacién, asi como si hubiera alguna par-
te sobrante o desapareciese la afectacién» (art. 54). Se trata de un
efecto especial producido por el juego de la causa de la expropia-
cién, como ya adelantamos al estudiar este elemento de la potestad
expropiatoria. Dogmadticamente podia ser caracterizado como la
consecuencia de una «invalidez sucesiva» sobrevenida a la expro-
piacién por la desaparicién del elemento esencial de la causa (136),
siendo relevante a tales efectos esta desaparicién por el cardcter
cardinal que la causa presenta, segiin notamos, como destino a que
se afecta el bien expropiado después de su expropiacién, que hace,
por ende, normal su consideracién ex post. Lo peculiar de esta in-
validez es que sus efectos se producen ex nunc; es decir, que no
condena la validez originaria con que la expropiacién fué reali-
zada (137). No hay, pues, anulacién de esta expropiacién, sino
mera cesacién de sus efectos, la cual se habilita mediante una trans-
misién de signo contrario que se ha llamado expresivamente, des-
de la perspectiva ordinaria de la expropiacién adquisitiva plena,
reempcién, o también reversidn, retrocesién, y recientemente, sa-
cando a primer plano la cesacion del efecto expropiatorio, remi-
sién de la expropiacién (138).

El supuesto de hecho queda enunciado con la mencién del tex-
to del articulo 54 de la Ley, que se ha esforzado en dar generali-
dad a una hipdtesis hasta este momento reservada en nuestra legis-
lacién a la expropiacién tradicional para obras piblicas. Por cier-
to, que aunque este texto no formula reserva expresa, debe enten-
derse que la hipétesis no se produce normalmente en el supuesto de
expropiacién previsto en el parrafo 2.° del articulo 15, que se ex-
tiende a zonas limitrofes de las inmediatamente necesarias al fin
expropiatorio «para previsibles ampliaciones de la obra o finalidad

una positiva carga para la Administracién y en manera alguna un privilegio.
La aplicacion que se propone cn el texto estaria en la linea del genuino sentido
de la institucion.

{136) Sobre el concepto de invalidez sucesiva, S. RoMaxo: Osservazioni
sulla invaliditd successiva degli atii amministraiivi, en Scrilti in onore de G. Va-
chelli, recogido en los Scritti minori del autor, II, Milano, 1950, pags. 335
y ss., en especial para la aplicacién que proponemos (que no es especificamente
prevista en-el estudio), a partir de la pag. 341. También Gasparmi: L’imvaliditd
swccessiva degli atti aomemipistrativi, Pisa, 1939. Desde la perspectiva del Dere-
cho privado, ScoGNaMiGLIO : Swlla invaliditd swccessiva dei megosi giuridici, en
«Annali di Dirfito comparato e studi Jegislativis, Roma, 1951.

(137) Romano: Csservazioni, pags. 344-5.

(138) MuaisonNiER : De lo remise en matitre d’ expropiation pour cause d'uti-
lité publique, Paris, 1954.
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de que se trate» ; en presencia de tal caso s6lo una desafectacién
expresa podrd legitimar el derecho de retrocesién del expropiado,
pero es evidente que no bastard para ello la circunstancia, que es
normal en los demds casos, de no construirse la obra o establecerse
el servicio, que aquj queda remitida a proyectos futuros ; es decir,
estos excedentes para ampliaciones previsibles no tienen la conside-
racién de «parte sobrante» en la calificacién del articulo 54 (139).

El derecho de retrocesién se reconoce al expropiado y a sus
causahabientes, conforme ya precisaba el articulo 43 de la anterior
Ley de expropiacién de 1879, reformada en este punto por la Ley
de 24 de julio de 1918. Este derecho estaba sometido a un plazo de
caducidad de treinta afios en este precepto anterior, condiciona-
miento que no recoge la nueva Ley, siendo dificil precisar si esta
omisién responde a algin criterio o ha de ser corregida en e} Re-
glamento.

El ejercicio del derecho de retrocesién se limita al plazo de un
mes, contado «desde la fecha en que la Administracién hubiera no-
tificado la inejecucién, terminacidén o desaparicién de la obra o
servicio publico, o desde que el particular comparezca en el expe-
diente ddndose por notificado» (art. 55). Esta dltima férmula am-
plia las posibilidades de ejercicio de este .derecho, que en la Ley
anterior se condicionaba en todos los casps a la notificacién direc-
ta o por edictos; se trata de evitar que el derecho del expropiado
quede subordinado a la iniciativa procedimental de la Adminis-
tracién.

Elemento de la reversién expropiatoria es la indemnizacién a
la Administracién por el bien que se revierte. En la Ley de 1879
se seguia el criterio de que el precio de la reversién se concretaba
en la devolucién del precio de la expropiacién original, acaso por
conceptuar la reversién como una invalidacién de este acto. En la
préctica el sistema resultaba frecuentemente imjusto y la Ley de 24
de julio de 1918, que dié nueva redaccién al articulo 43 de la Ley
de 1879, refirié la indemnizacién al valor real que la cosa tuviese
en el momento de la reversién (140). La nueva Ley persiste en este
criterio, que se apoya dogmdticamente, en efecto, en el concepto
de invalidez sobrevenida, y no original, de la expropiacién que a
la reversién corresponde, segiin se ha indicado, y en los efectos de
esta calificacién. Sélo si la reversién tiene lugar antes del plazo

(139) Es la solucion normal en aquellos derechos que construyen con fines
fiscales o de expropiacion de plusvalias la que llaman «expropiaciéon por zonas»
(00 ecn el sentido de nuestra Ley), que se extiende a las zonas limitrofes a los
proyectos determinantes de la expropiacion, solucién frecuente en las expropia-
ciones urbanisticas y que la Ley de 16 de diciembre de 1954 (acaso por la remi-
sién en blance a las normas especiales sobre expropiaciones urbanisticas, art. 85)
no ha regulado. Para la inaplicacién en tales hipitesis del derecho de reversion,
inaplicacion facilmente explicable por la peculiaridad de su cawsa expropiandi,
que ¢s la que sostiene este derecho, BaUDRY: Op. cit., pag. 112; WILKIN:
Op. cit., pag. 23.

(140) Ropeifcurz Moro: Op. cit., pag. 369.
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de dos afios desde la expropiacién (manifestada, como sabemos,
en la ocupacién y el pago), «se entenderd que el precio debe ser el
inicial, salvo que en el objeto expropiado se hubieren realizado me-
joras o producido daflos que afecten a dicha valoraciény (art. 54);
evidentemente este plazo de dos aflos est4 tomado del articulo 58
que lo establece, como ya dijimos, como periodo de vigencia del
justo precio expropiatorio en cuanto a sy pago por la Adminis-
tracidn.

B) LA EXTENSION DE LA GARANT{A A CUALQUIER DANO
PATRIMONIAL IMPUTABLE A LA ADMINISTRACION

La peculiaridad quizd mas notable de la nueva Ley de Ex-
propiacién Forzosa es la extensién del sistema de garantia patri-
monial de los administrados fuera del supuesto de expropiacién
propiamente tal, aplicindolo a cualquier dafio patrimonial impu-
tablé a la Administracién y no sélo al despojo expropiatorio. La
Ley desborda asi los limites reconocidos a la institucidn de la ex-
propiacién forzosa, entrando a regular derivativamente el tema de
la responsabilidad civil de la Administracién. Teniendo en cuenta
la radical reforma que la Ley aporta en esta materia, se encuentra
aqui, sin duda, la mds traviscedental de sus innovaciones, sistema-
tica y politicamente.

1. La reforma del sistema de responsabilidad civil de la Ad-
minisiracién.

a) El articulo 121 de la Ley.—«Dari también lugar a indem-
nizacién... toda lesién que los particulares sufran en los bienes y
derechos a que esta Ley se refiere, siempre que aquélla sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios pi-
blicos o [de] la adopcién de medidas de caracter discrecional no fs-
calizables en via contenciosa, sin perjuicio de las responsabilidades
que la Administracién pueda exigir de sus funcionarios con tal mo-
tvon,

Esta es la norma esencial sobre el tema, y se comprende en el
parrafo 1.° del articulo 121 de la Ley. Sobre sus términos escuetos
ha de reposar, en adelante, uno de los puntos cardinales de nues-
tro ordenamiento positivo.

b) Oporiumidad de la reforma: aa) El sistema anlerior—El
sistema vigente hasta esta Ley, en orden a la responsabilidad ci-
vil de la Administracién, adolecia de una imperfeccion de gran
bulto, que constituja ciertamente una de las quiebras mis signifi-
cativas de nuestro régimen administrativo. El principio fundamen-
tal sobre la materia era el contenido en el articulo 1.903, parra-
fo 5.%, del Cédigo civil: «El Estado es responsable en este con-
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cepto cuando obra por mediacién de un agente especial; pero no
cuando el dafio hubiese sido causado por el funcionario a quien
propiamente corresponda la gestién practicada, en cuyo caso serd
aplicable lo dispuesto en el articulo anterior.»

Este precepto era susceptible de una interpretacién positiva,
que aplicd el Tribunal Supremo en su Sentencia de 10 de enero
de 1892, y que postulé mds tarde con acierto FERNANDEZ DE VE-
LASCO: el articulo 1.903 trata expresamente de la responsabilidad
por hechos de tercero, y de aqui la referencia «por este concepton
al «agente especialn, que, al carecer de la condicién de érgano de
la ‘Administracién, es efectivamente un tercero respecto de ella;
en la hipétesis alternativa del «agente especial», es decir, «cuando
el dafio hubiese sido causado por el funcionario a quien propia-
mente corresponda la gestién practicada», la Administracién debe
responder, no por la teorfa de la respomsabilidad por hecho de
tercero, sino por el principio de responsabilidad por hechos pro-
pios, dado que el funcionario es un drgano de la Administracién
y a su través es ésta verdaderamente quien actda, lo que expresa
con correccién el precepto al remitir para este supuesto al juego del
articulo 1.0z (1412) (142). Esta interpretacién es, en verdad, di-
ficilmente impugnable ; pero, sin embargo, con la excepcién de esa
sentencia ya citada, el Tribunal Supremo se aparté de ella para
llegar al resultado absurdo de sancionar la irresponsabilidad civil
de la Administracién fuera de la hipétesis excepcional de su ac-
tuacién mediante «agente especialn. Es como si en el caso de las
sociedades mercantiles se llegase a sostener que Unicamente res-
pondian civilmente por hechos de los dependientes, pero no por
los de sus factores y érganos ordinarios, dado que sélo a los de-
pendientes se menciona en el articulo 1.903. Lo que claramente

(141) FeERNANDEZ DE VELASCO : Resumen, uit., 11, pags. 445 y ss.

(142) En la jurisprudencia y doctrina civil francesa, que es matizadisima,
como se sabe, en toda la materia de responsabilidad, se distingue también ordi-
nariamente, al tratar de la responsabilidad por hechos de otro, entre los he-
chos de un sagente de ejecucién» y los de un erepresentantes, afirmindose que
la responsabilidad por hechos de un 6rgano o representante en el caso de las
personas juridicas es responsabilidad directa, y «por hecho personal», no in-
directa. Vid. CHAPUs: Responsabilité publique et respomsabilité privée, cit.,
pigs. 203 y ss.; MICHOUD: La theorie de la persommalité morale, 3. ed. por
Trotaras, II, Paris, 1952, pigs. 243 y ss.; H. Mazeavn y L. Mazeaun: Traité
theoriqgue et practiqgue de la responsabilité civile, 4. ed., II, Paris, 1949, pigs.
829 y ss. Es notable el paralelismo de terminologia con nuestro articulo 1.903.
A continuacién hacemos una referencia al! problema de las personas juridicas
privadas en nuestro Derecho, que es neccsario resolver en ¢l mismo sentido.
Sobre el problema general en la responsabilidad de la Administracion, califi-
cada como. responsabilidad directa y no como responsabilidad por hecho de
tercero, cspecialmente ALESsti: La responsabilitd dells pubblica Amminisira
zione cit., pags. 142 y ss., criticando la misma doctrina acogida por nuestro
Tribunal Supremo y a la que a contimuacién nos referimos. Recientemente ha
surgido una voz disidente en esta construccién, la de Caserra: L'illecito degli
enti pubblici, Torino, 1953, pags. 186 y ss., aunque dentro de una teoria Jde
conjunto que coincide en sus aplicaciones con la doctrina general.
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es una ampliacién de la extensién de la responsabilidad la res-
ponsabilidad por hecho de tercero, se interpreté cogo el tinico caso
de responsabilidad posible, negando ésta en la hipétesis ordinaria
de los dafios producidos por actuacién propia. El Tribunal Su-
premo entendié que de los dafios causados por la Administracién
a través de sus énganos y funcionarios obrando en el ejercicio de sus
cargos era responsable el propio funcionario o el titular del érgano
de que se tratase, conforme a la Ley de Responsabilidad Civil de
los Funcionarios, de 5 de abril de 1904, y Reglamento de 23 de
septiembre siguiente (143). La base tedrica de esta absurda con-
clusién no podia ser més endeble: el Estado no es responsable
de los dafios que resulten a los particulares como consecuencia
de la gestién de los empleados publicos porque no cabe suponer
en el Estado culpa ni aun negligencia en la organizacién de los
servicios publicos y en la designacién de sus agentes, sing, por
el contrario, la previsién humanamente posible para que cada ser-
vicio responda al bien general (144); en cambio, el Estado debe
responder cuando obra por agente especial, porque en tal caso cabe
imputarle una culpa in eligendo, que es la base de su responsa-
bilidad (143).

Es dudoso discernir cudl de estas dos interpretaciones estaba
en el danimo de los redactores del Cédigo civil (146); pero es un
hecho que el Tribunal Supremo hizo naufragar todas las posi-
bilidades 'del itexto legal, )mcluso, lcomo hemos lobservado, las
posibilidades precisamente mds razonables. Pes6 sobre esta tenden-
cia decisivamente la concepcién que privé en todo el mundo, y no
sblo entre nosotros, a lo largo del siglo XX, y aun hasta nuestros
mismos dias en paists como Estados Unidos e Inglaterra, segiin
la cual responsabilidad y soberania eran términos rigurosamente
antitéticos, imponiéndose la doctrina de la irresponsabilidad civil
de la Administracién: «le propre de la souveranité—decia LAFER-
RIERE en 1806—est de s’imposer 3 tous sans compensation». La
doctrina de la culpa como fundamento de la responsabilidad civil,

(143) Sentencias de 18 de mayo de 1904, 8 de julio de 1911, 18 de fe-
brero de 1914.

(144) Asi expresamente, sentencia de 7 de enero de 1898. EI mismo argu-
mento en LAFERRIBRE: Traité de la jurisdiction, cit., I, pag. 622.

(145) Sentencia de 1B de smayo de 1904 citada., Como se ve, ¢l Tribunal

concibe la actuacion de la Administracién por Jos érganos y fun-
cionarios eordinarios como actuacion a través de tercero, construyendo el su-
puesto de la responsabilidad derivada de esta actuacién desde la perspectiva de
la responsabilidad por hechos ajenos, y especificamente desde la tesis de la
cn!pa in eligendo. Como hemos observado, csto equivale a negar la doctrina
del organo, base de toda organizacién colectiva.

(i46) Pues el parrafo relativo a la responsabilidad del Estade cs la inica
novedad del articulo por relacién a su modelo, ¢l articulo 1.384 del Code. El
precepto tampoco se encnentra en oiros derechos de donde pudicran haberse
inspirado los redactores del Codigo. Sin embargo, es preciso reconmocer que
Ia doctrina administrativa del momento (Cfr. nota 144 y el texto que sigue) es-
taba en !a linca de la posicién negativa.
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que impera hasta hoy mismo, llegaba a andlogas consecuencias,
por la dificultad de suponer una culpa propia de la Administra-
cién y no atribuible directamente al agente que obra en nombre
de ella.

Asi, en nuestro Derecho el articulo 1.903 del Cédigo civil ha
jugado como un principio de negacién de la responsabilidad civil
de la Administracién en los supuestos ordinarios, fuera de la hi-
pétesis singular—y excepcionalisima en la practica—de la actua-
cién de «agente especialy. Por mi parte sospecho sobre algunos
datos que en la jurisprudencia y aun en la legisiacién del si-
glo XIX es posible encontrar criterios mds liberales sobre la mate-
ria, aunque NO es ocasién propicia ésta para verificarlo; a mi
juicio en esta institucién fundamental, como en otras muchas que
estidn en el quicio mismo de nuestro régimen administrativo, ha
de ser posible sefialar el ingente bache que el Derecho Adminis-
trativo sufre en nuestra patria en el ltimo tercio del siglo XIX, en
cuyo fondo se perdieron algunos principios decisivos, que hoy vol-
vemos a valorar, y a intentar recuperar incluso, tras un largo os-
curecimiento (147).

En leyes especiales se ha enunciado en alguna ocasién el prin-
cipio de indemnizacién por dafios producidos con ocasién de sa-
crificios forzosos, preceptos que vienen siendo citados tradicional-
mente como excepciones al principio de irresponsabilidad que re-

(147) Los factores determinantes de esta gran depresion son dos a mi
juicio : la pérdida del espiritu de la primera y magnifica generacién de adminis-
trativistas, y su sustitucion por abogados que dejan ya de teorizar el Derecho
administrativo como construccién politica y de conjunto, y, en segunde lugar, la
separacion del Consejo de Estado de la funcién jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativa con el fracaso subsiguiente de la llamada jurisdiccion mixta. Aun-
que brevemente, he notado ya la existencia de este declive en {o que hace a Ia
jurisdiccion contencioso-administrativa en gemeral, y a aspectos eefialados den-
tro de la misma, en Lo configuracion del recurso de lesividad cit., especialmen-
te pags. 110-1, nota, y passim. Datos fundamentales que permiten sostener la
afirmacion del texto son: la Ley de g de abril de 1842, que establecié la res
ponsabilidad del Estado por los dafios producidos por las guerras carlistas, ade-
lantandose a To que en nuesiros dias ha sido tomado como la solucién mas
avanrada dentro del principio de responsabilidad (Cfr. Jezs: La réparation in-
tegrale des dommages causés par les foits de guerre, en «Revue de Droit
Publics, 1915, pigs. 5 v ss.; RoiLranp: La loi de 17 avnl 1919 swr la réparation
des dommages causés par les faits de gmerre, en la misma Revista, 1919, pagi-
nas 367 y ss.; MA¥YRAs: La réparation des dommages matériels et corporels
<cousés par la gwerre, en «Conseil d’Etat, Ftudes ¢ documents», Paris, 1948,
pags. 54 y ss.; BERLIA: Essai sur les fondements de la responsabilité civile en
Droit public framgais, en «Revue de Dwoit Publics, 1951, pags. 685 y ss.; Fs-
DERICO-NICOLETTI: [l risarcimento dei danni di guerva, Milano, 1954; A1xssI:
La responsabilité, pigs. 332 y ss.; ForstHOFF: Lehrbuck, cit., pigs. 2Bo
y ss.); el articulo 4.° del Reglamento de 22 do junio de 1894 para la ejecucidn
de la Ley de lo Contencioso (que procede del texto de 1888), que supone in-
demnizables, segtin principios sustantivos que no son los del articulo 1.903
del C. c., los juicios dumanades de actos diecrecionales mo fiscalizables
en via contenciosa, etc. Vid. también referencias a antigna doctrina jurisprus-
dencial en el mismo sentido, en S. Rovo Vrraxova: La responsabilidad de la
Administracion, Madrid. Tipografia de Archivos, 1933. pigs. 63 v ss.
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sulta del articulo 1.903 del Cddigo civil (148), pero que en sw
gran mayoria quedan hoy comprendidos dentro del amplio con-
cepto de expropiacién forzosa que resulta del articulo 1.» de la
nueva Ley que estamos estudiando (ley de expropiacién propia-
mente tal, requisas civiles de la l.ey de Aguas, indemnizacién por
inejecucién de sentencias contenciso - administrativas, rescate de
concesiones de puertos, requisas y sacrificios sanitarios y por epi-
zootias, servidumbres forestales, indemnizacién a los testigos de
juicios penales, y, finalmente, articulo 4.° del Reglamento de 1804
para la ejecucidon de la Ley de lo contencioso) (149).

La'Ley de Régimen Local vigente, en su primera formulacién
de 16 de diciembre de 1950 (hoy texto refundido de 24 de junio
de ‘1955), habfa introducido por vez primera en nuestro Derecho,
con las anteriores salvedades, €l principio general de responsabili-
dad civil administrativa en la esfera de la Administracién local, se-
gin la siguiente expresién de su articulo 405.: «Las entidades loca-
les responderén civilmente, en forma directa o subsidiaria, segin
se especifica en el articulo siguiente, de los perjuicios y dafios que
al derecho de los particulares irrogue la actuacién de sus 4rganos
de gobierno o la de sus funcionarios o agentes, en la esfera de sus
atribuciones respectivas.» La férmula parece tomada del Derecho
alemén, como luego precisaremos.

bb] El Derecho comparado.—Nuestro ordenamiento habia lle-
gado a ser una flagrante excepcién en el Derecho comparado,
dentro del cual se ha ido extendiendo uniformemente el principio
de responsabilidad de la Administracién desde finales del si-
glo pasado hasta llegar a hacer del mismo una de las piezas maes-
tras de la construccién positiva del Estado de Derecho. Este des-
envolvimiento, que constituye una de las muestras mds concluyen-
tes de la vitalidad del Derecho administrativo surgido de la Re-
volucién francesa, ha corrido pareja curiosamente con el paralelo
incremento de la accién del Estado durante el mismo periodo, y
se nos ofrece como una contrapartida fundamental con que Deu-
tralizar esta fuerte tendencia; sobre lo cual hablaremos més ade-

(148) Rovo VILLaNovA: La responsabilidad, pags. 57 y ss.; GArRmipo FaLLa:
La teoria de la indemnizacion de derecho piblico, cit., pags. 431 y ss.

(149) Especialmente sobre el articulo 4.° del Reglamento de lo contencioso-
administrativo se ha intentado fundar el principio .zeneral de indemnizacién por
dafios producidos mediante sacrificios legitimos (Garripo: Op. cit., pags. 432.
434, 440). Se ha tratado, sin duda, de una construccion forzada por la meneste-
rosidad de muestro régimen positivo, y laudable en cuanto intentaba remediar
tan grave deficiencia, pero objetivamente poco justificada, ya que se trata de
tma stmple reserva legal (asin perjuicio del derecho a las indemnizaciones o gque
puedan dar lugar tales dispbsiciones») que nada prejuzga, tanto mis cuanto
que Se frata de una norma procesal y, ademis, reglamentaria. Cir. Royo Vriiia-
NOVA: La responsabilidad, cit., pigs. 59 v ss.; Aroxso OLEa, resefia del citade
trabajo de GAm®RmO, en ¢Revista de Administracién Piblicas, nimero 10, 1953.
pagina 312, nota. Como se verd, ese articulo 4.° ha pesado todavia en la
mueva Ley.
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lante, Toda una prolija teoria, constantemente en evolucién y dis-
cusién, ha sido puesta en juego para sostener y alentar este prin-
cipio de responsabilidad de la Administracién, que tan frontal-
mente afectaba a dogmas seculares tenidos por inconmovibles. Des-
de un modesto y oscuro origen jurisprudencial el principio ha heri.
do tan agudamente la sensibilidad de los juristas, y lo han valora-
do hasta tal punto como una conquista de primer orden, que han
pugnado por plasmarlo y consagrario solemnemente en la superle-
galidad de las Constituciones, en lo que ha eulminado su carécter
definidor y central dentro del esquema de. Estado de Derecho
(150) : wlttma ralio del Estado de Derecho lo llamé expresivamente
WALTER JELLINEK (151). .

La dltima manifestacién de esta poderosa tendencia ha sido la
de los paises anglosajones. En un famoso articulo, publicado en
1929, el norteamericano GARNER habia sostenido que la tnica dife-
rencia substancial que entonces separaba el régimen administrativo
continental del propio de los paises anglosajones era justamente la
repulsa que en éstos se encontraba del principio de responsabilidad
civil de la Administracién (152). La atribucidén de responsabilidad,
segtin el derecho comin (the ordinary law of the land), al funcio-
nario o agente ejecutor, que DICEY habia visto como una de las su-
perioridades del sistema inglés sobre el Drotz administratif de tipo

(150) La consagracién constitucional de la responsabilidad de la Adminis-
tracion se inicia con la Constitucion de Weimar en 1919, articulo 131, y de
aqui pasa a todo el movimiento constitucional posterior (Constituciones austria-
ca, rumana, polaca, griega, checa, espafiola de 1931, yugoslava, etc.), conti-
nuindose en el constitucionalismo de esta segunda postguerra (yugoslava de
1945, art. 41; brasilefia de 1946, art. 194; japonesa de 1946, art. 17; coreana
de 1048, art. 27; las varias de los Linder alemanes; italiana de 1948, art. 28;
federal alemana de 1949, art. 34; uruguaya de 1952, art. 24).

(151) Citado por Rovo ViLLanova: Op. cit., pag. 49. LEGAz Lacamsra, El
Estado de Derecho, en «Revista de Administracion Pablica», nim. 6, 1951,
pagina 3o, afirma concluyentemente que «un sistema de responsabilidad de la
Administracion... es esencial a la existencia del Estado de Derecho». En Ingla-
terra el famoso informe del «Cemmittee on Ministers’” Powers» de 1932, que
tanto influjo ha tenido en el desenvoivimiento del derecho piblico britanico,
al recomendar la correccion legislativa del sistema de irresponsabilidad de 1a
Corona (vid., infra) se refirié al mismo como una «iacuna in the rule of law»
(RoBson : Justice and Administrative Law, 3.3 ed., London, 1951, pag. 439,
v en la edicion oficial del Report, H. M. S. O., pig. 112), y es sabido que
esta expresion «rule or supremacy of laws, independientemente del sentido pe-
culiar y polémico que le asigné Dicey (vid. mas adelante en el texto y
nota 153), se wtiliza en los paises anglosajones con analogo alcance que la ex-
presion centinental «Estado de Derechos. La incompatibilidad del principio con
el sistema comunista, que lo comsidera de inspiracién «propietaristas, en el tra-
bajo del jurista soviético KArApJe-Iskrow : Notes sur la responsabilité de la
puissance publigue, en «Archives de Philosophie de Droit et de Sociologie juri-
diques, 1936.

(152) J. W. GARNER: La conception anglo-americaine du Droit administra-
tif, en Mélanges Mawrice Hauriou, Paris, 1929, pags. 335 v ss.. especialmente:
a partir de la pagina 362.
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francés, caracterizado como un derecho regresivo y antiliberal (153),
es insdlitamente reconocido de pronto como un serio motivo de in-
ferioridad en el orden de la garantia. .o que sobresalia no era cier-
tamente esa afirmacién de la responsabilidad del funcionario, sino
justamente la negacién de esta responsabilidad al ente colectivo que
se expresaba en el principio historico the king can do nor wrong
(154), y que comienza entonces a calificarse llanamente como 74e
most striking anomaly in our law (155).

En Norteamérica la rectificacién de este estado de cosas ha se-
guido una wia singular. Siendo la tnica posibilidad de lograr una
indemnizacién por dafios la votacién por el Congreso de un privale
Bill al efecto, se generalizé muy tempranamente la préactica de acu-
dir al Poder legislativo en demanda de este remedio excepcional.
Esto implicaba, por una parte, la entrega de problemas juridicos
dificiles a un cuerpo politico y no téenico, con la consecuencia in-
mediata, cuando no del error, de la arbitrariedad y del favoritismo
mds abiertos (156); por otra parte, distraer a un Srgano politico
de la méxima autoridad en el pais con cuestiones que no estaban
clertamente a la altura de su responsabilidad. Esta tltima conside-
racién Wié lugar, ya en 1855, a la configuracién de una llamada
Cowurt of Clatms, encargada de estudiar las reclamaciones sobre la
responsabilidad coniractual del Estado, organismo consultivo del

(133) Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 1.2 ed,,
1885 ; cito por la 9.» ed. de WADE, repr., London, 1952, pag. 345. La criti-
ca de Dicey al sistema de eprotection of officials» omitia la consecuencia que
<] sistema implicaba de una vinculacion de 1a Administraciéon en cuwanto tal,
que resulta mucho mas efectiva que la responsabilidad personal de los agentes.
«Historicamente, el articulo 75 de la Constitucién del afio VIII—dice Havriov,
refiriéndose al precepto mismo que critica Dicey—y la garantia de los funcio-
narios son la causa, al menos en la misma medida que el principio de separacion
de los poderes, de la canalizacion de nuestro Derecho en la teoria del actos; toda
la exigencia de represalias ha encontrado su satisfaccion en el recurso contrxa
el acto y en las acciones de indemnizacion contra la Administracién» (Précis,
cit., pag. 33). Vid. también mas adelante en el texto.

(154) Cfr. Rosinsox: Pwblic authorities and legal hability, London, 1ges.
pags. 6 y ss. y el capitulo introductorio de MORGAN: Remedies against the
Crown, paginas XV y ss. «Que esta doctrina—dice Garner: Op. cit., pa-
gima 363—haya sido introducida en los Estado Unidos, donde no ha ha-
bido rey, donde ¢l jefe del Estado no fué jamis el soberano, donde el poder
soberano del Estado se residencio desde el principio en el pueblo, es un mis-
terio, incluso para ciertos juristas americanos.» En el mismo sentido, Srmeer:
«Why this English theory of sovereign immunity, an immunity originally per-
sonal to the King, came 1o be applied to the United States is one of the mysteries
of the legal evolutions (Govermmental liability. A comparative study, Cambridge.
1953, pig. 8). GELLHORN y SCHENCK lo atribuyen «to the financial instability of the
infant American Statess, después de la Guerra de Independencia, mas que al
influjo de los fundamentos teoricos de la docirina, en Tort Actions against the
Federal Government, «Columdia Law Reviews. 47, 1047, pag. 722.

(155) Morcan: Op. cit, pig. XVIIL El ya citado informe del «Committee
on Mimsters’ Powerss llama también al principio expresivamente «a gap in the
structure of the Constitwtion, where the supremacy of the Law does not pre-
vaib (pig 118 de la ed. citada).

(136) Garnem: Op. cit., pig. 370; Srreer: Op. cit., pags. 10 ¥ ss,
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Congreso en su primera fase, pero que en 1863 se independiza,
funcionando como verdadero Tribunal (157). Sin duda, pesaron
también decisivamente en esta primera brecha contra el dogma de la
inmunidad del Estado las exigencias practicas derivadas de la con-
tratacién piblica, que requiere inexcusablemente una garantia de
este caracter (158). En materia de forzs (dafios extracontractuales),
sin embargo, persistié la prictica de los private Bills. En forma
creciente el Congreso se vié inundado de peticiones de este caracter.
El setenta y cuatro y el setenta y cinco Congresos, por ejemplo, re-
cibieron cada uno més de 2.300 reclamaciones por este concepto,
cuya cuantia total de indemnizaciones excedia de los cien nmillones
de ddlares (159). El escdndalo se mezclé gravemente en el tema.
Los dos factores empujaron fuertemente a una reforma que recono-
ciese la persecucién judicial de la responsabilidad extracontractual
del Estado, Desde 1929 se estudian proyectos en este sentido, cuie
no logran plasmarse en realidad hasta 1946. Como titulo IV de
la Legislative Reorganization Ac?, dictada en esta fedra, se inclu-
y6 una Federal Tort Claims Act, que acogib, por vez primera, el
principio de la responsabilidad extracontractual del Estado ameri-
cano (100). Es expresiva esta inclusién de la Ley de Responsabi-
lidad en la Ley general de Reorganizacién del Congreso, porque
prueba, mejor que cualquier afirmacién, cémo ha sido el cuidado
de descargar las labores del Congreso, y, muy principalmente, el
de regular y moralizar su actuacién (161), las razones que han mo-
vido a reforma tan trascendeéntal, aunque, naturalmente, se incluye-
sen en la cuestién los motivos: generales que postulaban la regla de
la responsabilidad estatal judicialmente exigible, La competencia
se atribuye a los Tribunales de Distrito con apelacién ante la Court
of Clatms.

En Inglaterra el proceso ha sido distinto. Los inconvenientes
del sistema de atribucién directa de la responsabilidad por dafios
al funcionario fueron emergiendo vividamente en cuanto la Ad-
ministracién inglesa fué extendiendo sus actividades y actuando,
por consiguiente, anénima e impersonalmente. En 1921, el Lord

(157) Streer: Op. cit.,, pags. 11 y ss. En 1887 se traslada a los «Federal
District Courts» la jurisdiccion sobre cuantias hasta 10.000 dolares. Ibidem,
pag. 12.

g‘(1:58) Cfr. Scawartz: Le Droit administratif américain, Paris, 1952 paei-
nas 219 y ss.

(159) Stmesr: Op. cit., pag. 12. ~

(160) Srtmeer: Ibidem ; Scawarrtz: Op. cit,, pags. 227 y ss. El texto de ia
Ley. en el apéndice a la obra de PARKER, Administrotive Low, Indianipolis, 1952,
pags. 307 y ss.; puede verse su traduccion castellana en Fraca IRmpamwe: La re-
jorma del Congreso de los Estados U nidos, Madrid, 1951, pags. 567-577.

(161) Tonc Yy Tuxc: Le Systéme constitutionnel des Etais Umis d Awmé-
rigue, II, Paris, 1954, pag. 71, nota: «Um foente importante de despilfarro y
de esciandale ha sido suprimida desde que la Legislative Reorganization Act,
en su titulo IV (sFederal Tort €Claims Act»), ha prohibido la introduccion de
ciertos proyectos de «leyes privadass Sobre el sentido general de la Ley de
Reorganizacién, vid. la obra de Fraga citada en nota anterior.
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Canciller designa una comisién de estudio del problema, la cual,
en 1927, tras de un extenso estudio, presenta un proyecto de ley
que propone abiertamente make the Crown freely suable in tori,
proyecto que se pierde entre las urgencias politicas (162). El infor-
me del Commitee on Ministers' Powers, de 1932, reitera la reco-
mendacién (163). Adviene por estas mismas fechas la conocida po-
lémica sobre el Derecho administrativo en Inglaterra, y la revisién
del concepto de rule of law, de DICEY, entendido como rule of jud-
ge, polémica qtie ‘dura virtualmente hasta nuestros dias, y tras de
la cual se ha puesto definitivamente en evidencia la inferioridad de
garantfas que el sistema britdnico ofrece frente al régimen adminis-
trativo continental (164); «el punto de vista de DICEY es com-
parfido ya por muy poca gente a este lado del Canal. Incluso los
juristas mis conservadores estdn dispuestos a reconocer que el sis-
tema francés ofrece al ciudadano mayores garantias de justicia y
mayores ocasiones de reparacién en sus relaciones con el Estado que
los tribunales ingleses. Ningin jurista inglés parecié dispuesto a
sostener lo contrario en la Conferencia juridica anglo-francesa, or-
ganizada en Londres por la Law Society, en 1947» (105).

La habilitacién de ficciones juridicas, de que tan amplia gala
suele hacer el Derecho inglés, habia acertado a paliar algunos in-
convenientes del sistema. Se establecié la practica, en efecto, de que
los Ministerios aceptaban las demandas dirigidas contra un fun-
cionario designado por ellos a estos efectos, y que no tenia ordina-
riamente la menor relacién con el hetho dafioso que se ventila-
ba, soportando el propio Ministerio las costas, y en caso de venci-
miento, la integridad de la condena (166). El arbitrio funcioné
hasta 1946, en que la Cdmara de los Lores lo hizo saltar juzgando
un caso concreto (167). Esta decisién movié a la Court of Appeal

(162) Streer: Op. ci., pig. 5. La primera roptura de la inmunidad de
la Corona por dafios extracontractuales se presenta, sin embargo, en Austra-
ia en virtuwa de una ley votada por el Parlamento de este pais en 1903. Este
precedente fué constantemente invocado en e! movimiento de reforma. (Vid.
Morcan: Op. cit., pags. XXIX y ss>.; Srreer: Op. cit., pags. 6-7). Otros
paises de la «Commonwealths siguieron este camino con anterioridad a la
metropoli: Africa del Sur, 1gto; Canadi, 1927 (STREET, pags. 6-7). Hay que
hacer la reserva de que en materia contractual la responsabilidad de la Coro-
na podia hacerse valer por el sistema—imperfectisimo como discrecional, y ob-
jeto también de la reforma—de «petition of right» directamente dirigida a 1a Co-
rona, seg@n una practica que remomta al siglo xmr (Stmeer, pag. 1); igual-
mente las entidades locales, no obstante considerarse como «emanations of
Crown», no podian ampararse en el principio d= inmunidad (MomGaxn. pags. VI
¥ ss.). La inmunidad afectaba, pues, a la Corona, Administracion Central, y
en materia de «lortss, caracteristicamente.

(163) Vid. supre, notas 151 y I55. )

(164) Un buen resumen en RoOBsON: Jwstice and Administraiive Law. cit.,
Pigs. 410 ¥ ss. ¥ 540 ¥ sse

(165) Romsox: Administrotive Laow in England, 1919-1948, en la obra co-
lectiva British Government since 1918, London, 23 imp., 1951, pags. 878.

(166) Srtreer: Op. cit., pag. 5; ROBSON: Administrative Laow, cit., pig. 143.

(167) Adam v. Naylor, referido por los antores citados en nota anterior;
Rossox acompafia un resumen de la parte dispositiva de la sentencia.
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a rechazar meses después el juego de la ficcién en otro caso (168).
Fué esta la ocasién que aproveché el Gobierno laborista para lla-
mar la atencién sobre la injusticia flagrante del tal régimen jurfdi-
o, urgiendo la aprobacién, en el mismo afio, de la Crown Pro-
ceedings Act, acordada el 31 de julio de 1947, y que entr en vi-
gor el 1 de enero de 1948 (169). El viejo principio de la inmunidad
de la Corona por los dafios causados por sus agentes queda roto en
Inglaterra definitivamente. «The Crown—dice la nueva Ley en su
Seccién 2.*—shall be subject to all those liabilities in tort to which,
if it were a private person of full age and capacity, it would be
subject in respect of torts committed by its servants or agents» (170).

Tras de estas significativas conversiones al principio de respon-
sabilidad civil de la Administracién puede decirse que apenas ya
Espafia, y, por su influjo en buena parte, algunos paises hispano-
americanos, resultaban extrafios a un sistema definitivamente consa-
grado en la configuracién juridica del Estado contemporéneo (171).

cc) La necesidad del sistema—~—Después de toda la exposicién
precedente puede parecer ocioso insistir sobre la necesidad de esta-
blecer un sistema de responsabilidad civil de la Administracién.
Desde ¢l punto de vista juridico, como veremos, lo que seria preci-
so justificar serfa la solucién contraria; es decir, el principio
de una inmunidad de la Administracién respecto a la responsa-
bilidad derivada de los dafios causados por su actuacién; esta
justificacién se ha wvenido proponiendo secularmente en virtud de
principios cuya consistencia dogmatica se ha derrumbado estrepi-

(168) Roysier v. Cavey, 1947. Se trataba de un accidente de trabajo de una
empleada de una fibrica de municiones del Ministerio de Suministros de Gue-
rra {(Rossox: Op. cit., pig. 144.)

(169) Se adujo en las Camaras (aunque injustificadamente, dada la capacidad
juridica ordinaria de las «Corporationss) que el progiama de nacionalizaciones ex-
tenderia ingentemente el sistema de inmunidades. La Ley parte del Proyecto
de 1927, aunque reelaborado por el «staffs laborista afios después. Sobre la
Ley, aparte de las obras de StReeT y de ROBSON, citadas, Bickrorp Surre: The
Crown Proceedings Act 1947, London, 1948 ; GRANVILLE WiLLiAMS : Crown Pro-
ceedings, London, 1948 ; GriFiTe and STREET: Principles of Administrative Law,
London, 1952, pags. 246 y ss.

(170) Ademis la Ley suprime el sistema de «petition of right> en materia
contractual, remitiendo también a los Tribunales directamente las reclamaciones
sobre esta materia (GRiFFrTH and STREET, cit., pag. 250; STREET: Governmental
liability, cit., pags. 81 y ss.). La reforma ha ejercido influjo directo sobre los
paises de la «Commonwea’th» que no se habian adelantado a ella (supra, nota
162) y que ahora han seguido sus huellas (StreeT, pags. 6-7).

(371) Puede verse en Streer: Op. cit.,, pigs. 23 y ss. una relacion de De.
recho comparado bastante completa, con referencias bibliogrificas. La fuente
general que maneja para los paises hispanoamericanos es PueNTeE: The res-
ponsability of the State as a Juristic Person in latin America, en «Tulane Law
R¥ews, 18, 1044, Pags. 408 y ss. v 534 y ss. Referencias mas proximas, re-
cogiendo evoluciones recientes, en Savacvis: Traisdo de Derecho Adminis-
trativo, I, Montevideo, 1953, pags. 633 y ss. Sobre la Ley austriaca de 1949
(Amtschaftungsgesetz), no referida en estas fuentes, vid. W. AxroNtorri: Allge-
meines Verualtungsrecht, Wien, 1954, pags. 271 v ss.
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tosamente, y no es posible ya encontrar un solo argumento ob-
jetivo que abone el postulado de la irresponsabilidad. De esto
hablaremos a continuacién. Que el sistema de responsabilidad del
funcionario no basta a atender las exigencias més elementales que
se derivan del supuesto de dafios ocasionados por la accién admi-
nistrativa también es obvio. Faltaria también la razén, en primer
lugar, para hacer excepcién en este caso del principio general de la
responsabilidad por hechos cumplidos por 6rganos y agentes, habi-
da cuenta de que, indudablemente, como dice expresivamente FORS-
THOFF, la Administracién es, sin cuestién, y por hipétesis, el sefior
del servicio (Herr des Dientsbetriebs) por €l cual acaece la accién da-
fiosa (172). Ea segundo lugar, el sistema de responsabilidad perso-
nal.del funcionario no cubriria nunca supuestos de dafios en que no
existe una culpa neta imputable al mismo, supuestos que compren-
den desde la negligencia impersonal no culposa, que expresivamen-
te suele referirse en Francia con la diccién faute de service, por di-
ferencia de la faute personelle del funcionario, y que, dada la in-
gente y compleja organizacién administrativa, seria injusto atri-
buir personalmente al jefe inmediato, conforme al principio res-
pondeat superior o de culpa in vigilando, hasta, sobre todo,’ todos
los casos perfectamente normales de responsabilidad sin culpa:
responsabilidad por riesgo objetivo, responsabilidad por hechos le-
gitimos, por lo que llamna la nueva Ley espafiola «el funcionamien-
to normal de los servicios publicos». Finalmente, el sistema de la
responsabilidad del funcionario presenta el inconveniente practico
de la pormalidad de la insolvencia de la gran mayoria de los fun-
cionarios y agentes administrativos en relacién con los dafios in-
gentes que pueden, efectivamente, causar ; como ha dicho ROBSON,
e! sistema es «una reliquia de los siglos pasados que remonta a la
época en que ¢l Gobierno estaba entre las manos de algunas perso-
nas importantes, independientes y ricas» (173). La imputacién de
los dafios derivados de la actuacién administrativa vnicamente a
la responsabilidad del funcionario, en fin, ha sido absolutamente
superada como garantia efectiva, como lo ha aprobado concluyente-
mente la experiencia espectacular de los paises anglosajones, que
hasta hace poco tiempo todavia blasonaban del mismo.

Desde otra perspectiva, una atribucién rigurosa de responsabi-
lidad personal al funcionario en todos los casos de darfios derivados
de su actuacién se traduciria frecuentemente en una paralizacién
de las actividades administrativas. La responsabilidad directa de
la Administracién es, por eso, tamrbién una garantia para la actua-
cién de los funcionarios, a los que vnicamente cabe imputar per-
sonalmente los supuestos de culpa personal destacada (174), pero no-

«i72) Lehrbuch, cit., pag. z30.

(173) RoBsoN: Report of the Commitice on Ministers’ Powers, en «Poli-
tical Qnuarterlys, 3, 1932, pig. 340. Anilogamente Forsraorr: Op. cit., pag. 250.

(174) «Faute détachables, dicen exprcsivamente en Derecho francés; wid.
nota siguiente y mas abijo, en el texto.
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més alld, y, por ende, una garantia también para el normal fun-
cionamiento de los servicios ptiblicos. Como una consecuencia de-
rivada de esta necesidad se ha impuesto universalmente la califica-
cién en la responsabilidad del funcionario de un extenso sector de
error o de negligencia excusables, o en otros términos, la estima-
cién dnica de] delo y de la culpa grave, que en nuestro Derecho
tiene una manifestacién explicita en el caso de los Jueces y Magis-
trados (art. go3 de la Ley de Enjuiciamiento a contrarip, art, 260
de la Ley orgénica del Poder Judicial), y que la jurisprudencia ha
extendido a los funcionarios no judiciales (17%). Para cubrir la dis-
tancia entre estas hipdtesis restringidas de responsabilidad perso-
nal del funcionario y toda la extensién de dafios privados atribui-
bles a la actuacién administrativa es, pues, un imperativo la -defi-
nicién de un sistema de responsabilidad ctvil de la Administracién.

Todas estas razones se potencian hasta el extremo en cuanto
son proyectadas sobre la realidad de la Administracién contem-
pordnea. Todavia en 1904, cuando se dicta nuestra Ley vigente so-
bre la responsabilidad civil de los funcionarios, podia imaginarse
la funcién de la Administracién como limitada a la aplicacién im-
personal de las leyes; de ahi que pudiese establecerse como requi-
sito para la exigencia de responsabilidad civil a los funcionarios la
previa reclamacién por escrito del interesado «para prevenir o re-
mediar la infraccién», consignando «el precepto legal o reglamen-
tario cuya aplicacién se pida» {art. 11 del Reglamento de 23 de
septiembre de 1904, en desarrollo del art. 1.° de la Ley de 5 de
abril de 1904). Es claro que este requisito sélo tiene sentido cuando
se contempla a la Administracién reducida a la instruccién y ac-
tuacién de expedientes; pero es inimaginable pretender hacerlo efec-
tivo, en cuanto la Administracién es ella misma prestadora de ser-
vicios materiales y se contempla la hipétesis ordinaria de dafios
acaecidos por consecuencia de esta actividad ; verd:i gratia, y el
ejemplo es absolutamente vulgar, dafios ocasionados por atropellos
por vehiculos pablicos (176). Actualmente, en efecto, la Adminis-
tracién ha invadido todos los 4mbitos de la vida social con su pro-
pia y directa accién, sin valerse, como era preceptivo en el siste-
ma liberal para los servicios que implicaban una actividad indus-

(175) Referencias en Guaita: El proceso de respomsabilidad civil de los
funcionarios, «Anuario de Derecho civils, VI, 1953, pags. 109 y ss., aunque
bajo el inadecuado epigrafe de «legitimacions para acudir a este proceso. El
sistema es umniversal. Para Estados Unidos, Scawarrz: Op. cit.,, pags. 208
y ss.; para Inglaterra, RoBINsON: Op. cit., pags. 27677 y 169 y ss. En el con-
tinente la solucién es mas expedita: para Francia, vid. DE LauBanere: Trai-
té, cit., pags. 466 y ss.; Italia, ZanogiNi: Corso di Dinito ammisisiraiivo, 1,
3.* ed., Miano, 1944, pig. 394; Alemania, Maver: Op. ci., I, pigs. 298 y ss.

(176) Es, como se sabe, el hecho concreto que di6 Tugar en Francia a la
primera decision en que se acepta una responsabilidad administrativa: arrét
Blanco, del Tribunal de Conflictos, 8 de febrero de 1873. Sobre esta famosa
decisién se tratara mas adelante.
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irial, de concesionarios interpuestos (177) capaces de asumir ellos
mismos la eventual responsabilidad derivada de su actuacién in-
mediata. La Administracién ha creado, en consecuencia, un vasto
sistema de riesgos materiales incomparablemente superior al que
pueda resultar de la accién de ingentes sectores de la vida privada.
No es una casualidad por eso que la extensién del sistema de res-
ponsabilidad civil de la Administracién haya tenido lugar justa-
mente en el momento mismo en que este incremento de la actuacién
administrativa se tha desenvueito y afirmado (i178), de lo que es
ejemplo, quiz4 paradigmético, el caso inglés, en que es precisa-
mente un Gobierno laborista quien promueve y establece la refor-
ma. En efecto, sin un sistema de responsabilidad de la Adminis-
tracién, la sociedad quedaria expuesta a constantes y cuantiosos
dafios patrimoniales que revertirfan al azar, sin criterio a'guno, so-
bre las economias individuales, que de esta manera soportarian
integramente, de un modo desigual, la carga efectiva del régimen
administrativo general. ’

Una dltima observacién para concluir este apartado: sélo el sis-
tema de responsabilidad civil de la Administracién puede oonsti-
tuir una garantia del particular respecto a la imperfeccién de las
prestaciones administrativas a que tiene derecho; la importancia
de una garantia de esta naturaleza, en un instante en que el orden
de las prestaciones positivas de la Administracién ocupa un lugar
fundamental en la vida social, es decisiva y se confunde de hecho
con la tnica posibilidad juridica de que el particular dispone para
imponer en este sector del actuar piiblico la sumisién de la Admi-
nistracién a la Ley, que no es posible lograr por el cauce ordinario
de los recursos y las impugnaciones (179).

2. El principiog de garantia patrimonial como fundamenio uni-
tario de la Ley.

a) El problema sistemdtico.—;Cémo justificar la inclusién en
una Ley de Expropiacién Forzosa de la regulacién del sistema de
responsabilidad civil de la Administracién? Una extensién sis-
tematica de este caricter es rigurosamente novedosa en el panorama

del Derecho comparado. )
Evidentemente ha habido en esta inclusién -un claro oportunis-
mo motivado por la gravedad de la imperfeccién del sistema vi-

(177) Cfr. mi articulo Dos regulaciones orgénicas de la contratacion admi-
mistrativa, cit., pags. 251 y ss., y mi ponencia al I Congreso Iberoamericano
de Municipios, 1955, La actividad industrial y mercantil de los Municipios, puy
‘blicada ahora en «Revista de Administracion Pablicas, 17, 1955, pags. 87 y ss.
especialmente 94 y ss. : .

(178) Texa YBamrma: Resarvollo y perspectivas del principio de responsabi-
lidod de la Administracion, en «Revista de Administracion Pablicas, nam. 6.
1951, pags. 177 ¥ ss; Forsraorr: Op. cit.,, pag. 250.

(179) Vid. sobre el tema !a exposicion de GARRIDO FALLA: La Adminisira
cion y la Ley, en «Revista de Admmistracion Pablicas, niim. 6. 1051. pags. 133
y siguientes. :



Potestad expropiaioria y garantia patrimonial 1117

gente en la materia y el afdn de rectificarlo urgentemente, Pero
esta determinacién psicolégica ha podido apoyarse también sobre
un fundamento tedrico sélido y seguramente indiscutible, como
habremos de ver. l.a Exposicién de Motivos de la Ley expresa con
acierto esta doble justificacién, Comentando la generalizacién del
concepto de expropiacién a que la Ley se acoge, y cuyo alcance
efectivo hemos estudiado més atrds, la Exposicién afirma: «kn
consecuencia, la Ley refleja una concepcién de la expropiacién, se-
gin la cual debe ser el estatuto legal basico de todas las formas de
accién administrativa que impliquen una lesién individualizada de
los contenidos econdmicos del particular por razones de interés ge-
neral, y como tal se estructura, sin perjuicio del obligado respeto a
las peculiares caracteristicas de cada figura en particular.» Y afia-
de seguidamente: ‘

~ «Llevando este principio a sus légicas consecuencias, se ha in-
tentado, finalmente, llamar la atencién sobre la oportunidad que
esta Ley ofrece, y que no debiera malograrse, de poner remedio a
una de las mas graves deficiencias de nuestro régimen juridico-ad-
ministrativo, cual es la ausencia de una pauta legal idénea que per-
mita hacer efectiva la responsabilidad por dafios causados por la
Administracién. Bajo el imperio de criterios juridicoadminstrati-
vos, que habian caducado ya cuando fueron adoptados por nuestro
ordenamiento, los limites técnicos dentro de los cuales se desenvuel-
ve entre nosotros la responsabilidad por dafios de la Administra-
cién resultan hoy tan angostos, por no decir pricticamente prohibi-
tivos, que los resultados de la actividad administrativa, que lleva
consigo una inevitable secuela incidental de dafios residuales y una
constante creacién de riesgos, revierten al azar sobre un patrimo-
nio particular en verdaderas injusticias, amparadas por un injus-
tificado privilegio de exoneracion. Se ha estimado que es esta una
ocasién ideal para abrir, al menos, una brecha en la rigida base
legal que, perjudicando el interés general, no puede proteger inte-
reses de la Administracién, insolidarios con aquél... Se ha enten-
dido asi, no sin hacerse cargo de que la Ley de Expropiacién no
puede ser, desde luego, la base normativa en que se integran todos
los preceptos juridicos rectores a este respecto; pero si, al menos,
una norma que puede muy bien recoger una serie de supuestos real-
mente importantes, en los que, al margen de un estrecho dogmatis-
mo académico, cabe apreciar siempre el mismo fenémeno de lesién
.de un interés patrimonial privado que, aun cuando resulte obligada
por exigencias del interés o del orden piblico, no es justo que sea
soportada a sus solas expemsas por el titular del bien juridico
-dadado.»

‘El fondo comin que unifica sistemiticamente las instituciones
aparentemente disimiles de la expropiacién forzosa y de la respon-
sabilidad civil de la Administracién es, pues, para el legislador
1a referencia comin a la lesién patrimonial de un administrado “pro-
ducida por actuacién administrativa, si bien dificren entre si por

7
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la forma de producciéon de la lesidén, que es el rasgo especifico que
aporta cada una. La Ley se configura, en consecuencia, fundamen-
talmente como una norma de garantia integral al patrimonio pri-
vado frente a la accién de la Administracién, bien revista esta ac-
cién la forma de un despojo directo y querido (negocio ¢xpropia-
torio) bien la del funcionamiento de los servicios publicos, en cuanto
es capaz de ocasionar una «secuela incidental de dafios residuales»,
en la feliz expresién del predmbulo. Es este contenido esencial de
la garantia al patrimonio de los administrados, que se extiende,
en principio, a la totalidad de supuestos imaginables, lo que pres-
ta a la Ley de 16 de diciembre de 1954 toda su extraordinaria im-
portancia y su gran significacién en el sistema del Derecho.

La base constitucional de esta ambiciosa construccién positiva
puede situarse en el articulo 30 del Fuero de los Espafioles: dl.a
propiedad privada, como medio natural para el cumplimiento de los
fines individuales, familiares y sociales, es reconocida y amparada
por el Estado.» En la idea politica de propiedad privada es fécil
incluir el concepto total del patrimonio. Esta proteccién a que el
Estado se compromete ha de comprender, para ser plena, y muy
en primer lugar, la garantia frente a su propia accién. La nueva
Ley de Expropiacién Forzosa atiende a hacer rigurosamente efec-
tivo ese principio.

b) E? problema dogmdtico: La teoria de la responsabilidad .—
La referencia de la institucién de la responsabilidad civil de Ia
Administracién a Ja lesién patrimonial del dafio no puede enten-
derse como un convencionalismo sistemdtico, forzado en este caso
por motivaciones de oportunismo legislativo, bien visibles e incluso
confesadas, sino que cabe interpretarla tambiéh como una rigurosa
toma de posicién sobre el grave tema dogmdético que plantea la
construccion de la institucién misma.

Durante .mucho tiempo se han esforzado los adminstrativistas
en encontrar un fundamento valido para justificar Ja consecuencia
de la responsabilidad de la Administracién. Esta afanosa busque-
da estaba determinada, en buena parte, por dos deficiencias de
origen: una fundamental, el cardcter puramente empirico con que
se presentaba—y aun hoy—en el Derecho comin la teoria de la
responsabilidad civil; otra, la juventud misma del Derecho publi-
co y la imperfeccién de muchos de sus primeros mecanismos téc-
nicos. En el Derecho civil, en efecto, privaba la teoria de la culpa
que, sin embargo, no daba razén de multitud de supuestos de res-
ponsabilidad que los propios Cédigos admitian y regulaban; fal-
taba, y debe decirse que falta atn en gran medida, una teoria uni-
taria de la responsabjlidad civil capaz de trascender todos los casos
especificos en que la institucién desarrolla su juego propio (dafios
contractuales, extracontractuales, con culpa o sin culpa, acciones:de
efriquecimiento). En la esfera del Derecho piiblico la consecuencia:
de: afectar una responsabilidad patrimonial al soberano pugmnaba:
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frontalmente con una tradicién multisecular, y se valoraba demasia-
do vivamente como una conquista positiva en el terreno politico
para aceptar que pudiese reposar de inmediato sobre simples me-
canismos juridicos, sin necesidad de echar mano de argumentos
politicos infraestructurales. El resultado fué una proliferacién de
teorfas substantivas sobre la responsabilidad administrativa (180).
Este planteamiento del problema puede considerarse hoy como de-
finitivamente superado. La doctrina parece haber llegado en nues-
tros dias a la tesis comtn de que la razén que justifica una respon-
sabilidad de la Administracién no es, ni tendria razén ninguna
para serlo, distinta de la que justifica la posibilidad de aplicar la
misma institucién a las personas privadas (181).

Ahora bien, en cierta manera en este encuentro final de dos sis-
temas juridicos, el comin y el administrativo, en materia de res-
ponsabilidad, este dltimo ha aportado perspectivas nuevas, y espe-
cialmente, la preocupacién por una teorfa general que el Derecho
civil parecia no necesitar, por contar con una serie de soluciones
casuisticas, formuladas en tal cardcter por el Derecho Romano, que
de hecho venian a satisfacer todo el conjunto de necesidades prac-
ticas sobre el particular. El Derecho pdblico, en efecto, hubo de
seguir en esto el método inverso al que se caracterizé como propio
de la jurisprudencia romana: la teoria de la responsabilidad se
inicié en él de plano, por la admisién pura y simple del principio,
siendo entonces el problema la mayor o menor extensién particular
del mismo, su aplicacién a los casos concretos. Ahora bien, la trans-
formacién social ha concluido por traer al Derecho civil una preo-
cupacién anéloga al hacerse insuficiente el viejo cuadro casuistico
y alumbrarse la necesidad de extender la responsabilidad civil fue-
ra de lo que parecian justificar los cldsicos principios. La aparicién
del principio lamado de «riesgo profesional» en materia laboral ha
sido quizi el factor més visible, tras del cual se puso en evidencia

(180) En la citada obra de Rovo Virasova (S.): La responsabilidad de
la Adminisiracion, pags. 8 y ss., puede encontrarse una completa exposicion
de doctrinas sobre el particular. Para la doctrina posterior. ALessi: La respon-
sabilitd, cit., pags. 138 y ss. )

(181). Aressi: Op. cit.,, pags. 145-147; Caserta: L’illecito cit.,, pags. 97
y 55. mas enérgicamente aun. Para la doctrina francesa, la reciente y concien-
zuda obra de CHAPUS: Responsabilité publigue e responsabilité privée, cit.,
passim, y la conclusion general en pags. 557-558, asi como el prélogo de Wa-
LINE a la obra. Vid. también la resefia de GIANNINT a la citada obra de CaAserTa,
en «Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico», 1954, pags 873 y ss. Esta posi-
cién teérica mo prejuzga de ninguna manera la cuestion de competencia juris-
diccional, a lo que mas adelante nos referiremos. Ha sido la involucracién cons-
tante de este tema uno de los motivos que confesadamente ha sostenido la tesis
amntonomista de Ia responsabilidad administrativa. Cfr. Duez: La responsabilité
de la puissamce publigue, Paris, 1938, pags. 318 y ss.; Rousseav: La théorie
génévale de la responsabilité en Droit Admimistratif. ed. dact. de «les cours
de Droits, Paris, 1952, pag. 76. El mismo «astét Blanco» a que luego alu-
diremos, origen positivo de la teeria. respounde a este preblema: es una een-
tencia del Tribunal de Conflictos y su argumentacion esti marcada por esta
perspectiva. Cfr. Cmarus: Op. cit., pags. 83 y ss.
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la necesidad de una reconstruccién del sistema, que la tendencia
creciente a extender la responsabilidad llamada objetiva no ha he-
cho sino agudizar (182).

La teoria de la culpa se construyé en vista de la responsabilidad
aquiliana o extracontractual. Es evidente, por de pronto, que la
responsabilidad contractual no podia reposar integramente sobre
la idea de la culpa, desde el momento en que se hable, como hace
el articulo 1.107 de nuestro Cddigo civil, de «Jos dafios y perjui-
cios de que responde el deudor [que incumple] de buena fen (183).
Las presunciones de culpa, especialmente en cuanto se nos presen-
tan como iuris et de iure, aparte de lo convencional del arbitrio, no
son tampoco capaces de explicar la generalidad de los supuestos y,
mucho menos, de salvar la hipotética virtualidad del principio.
Pero quedan todavia todos los casos de responsabilidad por acti-
vidad perfectamente licita, que en el Derecho civil (aunque con mds
frecuencia en el Derecho publico) se presentan con relativa normali-
dad (184). El intento de transformar la doctrina de la culpa, desde
la «teoria psicolégican al planteamiento normativo y su equipara-
cién pura y simple con la doctrina del ilicito civil (185) es de suyo
la confesién de un fracaso, con la consecuencia, ademds, de dejar
al margen todos los casos a que hemos aludido de responsabilidad
por actos licitos en que se pone de relieve que no existe correspon-

(182) La bibliografia francesa sobre ¢l tema es quizd la mas concienzuda y
sin duda la mas completa desde el punto de vista analitico. LALou: Traité pra-
tiqgue de la responsabilité ciwvile, 4.% ed., Paris, 1049; H. et L. Mazeavn: Traité
theorique et pratique dc la responsabilité civile., cit., 3 vols., 4.* ed., 1947-1950;
Savarter: Traité de la responsabilizé civile en Droit fromgais civil, admenistra-
tif, professionnal, procédural, 2 vols., 2 ed., Paris, 1951, todos con amjplias
referencias.

(183) La no'necesidad de la culpa para dar lugar a la responsabilidad contrac-
tual se afirma expresamente como es sabido en la norma fundamental sobre la
materia. El articulo 1.101 del Cédigo civil dice: «Quedan sujetos a la indemni-
zacion de los dafios y perjuicios causados ios que en el cumplimiento de sus
obligaciones incurren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualguier
modo coniravinieren el tenor de aquéllas.s

(184) Sin pretender agotar los supuestos, emumeremos los siguientes en
nuestro Codigo civil : articulos 356, 300, 361, 369, 375, 422, 453, 454, 522, 554.
555, 557, 562, 564, 588, 612, 1.145, 1.594, 1.729, 1.736, 1.745, 1.779 ¥ 1.893. En la
generalidad de estos casos no se cumplen los viejos principios qui swo ifure utitur
neminem laedit y damnwm ininria datwum. La doctrina aludida luego en el texto
v nota 193 ha pretendido que estas situaciones eran peculiares del Derecho pi-
lico, con notorio error.

(185) Referencias en STARCK: Essai d’sune theorie génévole de la responso-
bilité civile considerée em sa domble fonmction de garantie et de peine privéie, Pa-
ris, 1947, pags. 32 v ss. Por inflnjo kelseniano se ha extendido la doctrina de
que «cl hecho antifuridico civil consiste en la no reparacion del daiios (KELSEN :
Teoria general del Derecho y del Estado, trad. Garcia Mavyxsz, México, 1950,
pag. 57). Asi CESarIst® Sromrza: Risarcimenfo e sanciome, en Scritti givinidici
in omore di Santi Romano, 1, Padova, 1940, pag. 161; Caserra: L'illecito, cit.,
piags. 64 y ss5., con mas referencias. Vid. la critica que en la citada resefia de
GIANNIN 2 esta uiltima obra se formmula en esta doctrina (loc. cit., pags. 873874)
que es claramente un circulo vicioso y que da por resuclto justamente lo gue sc
trata de buscar : ¢ origen del deber de reparacion.
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dencia necesaria entre ilicitud de la accién y obligacién de resar-
cimiento (186).

La doctrina de la culpa es, sin duda, fundamental en el De-
recho civil; pero estd claro que no es apta para fundar sobre ella
el surgimiento de la responsabilidad, y esto tanto en los casos en
que claramente no lo explica, como en aquellos que tradicionalmente
viene pretendiendo explicar (187). Las teorias que aspiran a ocupar
el lugar central que hasta ahora ha ocupado esta vieja doctrina,
no han logrado quizd una perfeccién definitiva; pero parece esta-
blecido que se van acercando hacia un punto comun que pone el
acento objetivamente en el dafio, reduciendo el elemento subjetivo
a lo que es su funcién propia, la imputacién particular, que no la
causa fundamental y determinante. Acaso la tesis, que ya se apun-
ta, de configurar un principio abstracto de garantia del patrimonio
desde el cual explicar el deber de resarcimiento en todos los casos
particulares, sea la construccién més progresiva y coherente, reser-
vandose a la culpa una funcién moduladora de la extensién de la
indemnizacién, un caracter, en los términos de STARK «de pena
privada» que se sobrepone al objetivo deber de reparacién que sur-
ge en todo caso que se afecte a aquel abstracto principio de garan-
tia (188). En cualquier caso el Derecho civil, como ya hemos dicho,
se resistird verosimilmente a abandonarse a un principio 4nico en
materia de responsabilidad, dado el riquisimo casuismo que posee,
en el cual anidan tesoros de sutileza y pragmatismo elaborados du-
rante siglos enteros, y que indudablemente serfa insensato dilapi-
dar en aras de un simple prurito logicista (189). A

El caso del Derecho publico es bastante distinto, como ya hemos
avanzado. El paso del sistema de la irresponsabilidad al de respon-
sabilidad de la Administracién ha sido histéricamente brusco y ab-
soluto, y no la obra de un progresivo casuismo al cual poder re-
mitirse y sobre cuya objetividad establecida poder apoyarse. kKl

(186) Un tratamiento tematico de este aserto en CESARINT SFORza: Risarci-
mento e samcione cit., pags. 149 y, ss. (aunque su doctrina esté luego confun-
dida con la adopcién de la que se refiere en nota anterior).

(187) Totum et solum definituns definitio contincat es un postulado logico
que invalida la posibilidad de una explicacién parcial del indivisible fenémeno
de la responsabilidad civil.

(188) Stark : Essai cit., passim, es quizd de cuantos conocemos el autor que
mas se acerca a la posicion sefialada en el texto. No podemos detenernos, na-
turalmente, en el anilisis de este tema, que es indudablemente uno de los fun-
damentales del Derecho. Vid. mis adelante, en el texto, sobre la cuestion.

(189) Stamk confiesa al final de su obra que la ciencia del Derecho es una
ciencia natura!, concepcion desde la cual justifica su comstruccion (pags. 496-
497). Precisamente porque en e! Derecho importan bastante mas las aplicacionzs
que los principios, es decir, porque no es tanto una ciencia de conocimiento neu-
tral como ars boni et aequi, es posible rechazar estos principios, con su pre-
tensién de universalidad, y continuar con los viejos eficaces arbitrios, acogién-
dolos si fuese necesario como simples ficciones en tanto en cuanto interese a la
causa de la justicia que es la Unica causa absoluta para el Derecho. Los concep-
tos juridicos solo y unicamente se justifican por su eficacia. Con esto tampoco
intentamos prejuzgar la cuestion en Derecho civil.
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famoso arrét Blanco, de 1873, que histéricamente inicia en Francia
la teoria de la responsabilidad administrativa, se resistié a for-
mular esta tesis como principio general, dejando su aplicacién a
la valoracion particular de las circunstancias de cada caso (190).
Ahora bien: esta reserva fué pronto desbordada. Desde ia afirma-
cién contenida en el citado ar7éf de que la responsabilidad admi-
nistrativa no es #nZ générale ni absolue se pasé en pocos afios a la
idea coniraria a le principe génbrale de la responsabilité de
PElat (191). Fué ésta en seguida una verdadera norma en blanco,
una incuestionable Generalklausel, que los Tribunales administra-
ban; todo lo contrario, pues, de la responsabilidad en Derecho
privado, falta de un principio general, reconducida siempre a ce-
rradas teorias particulares y particularistas. Los propios Tribunales
administrativos formularon doctrinas abstractas y generales, tal
el famoso principio de igualdad ante las cargas publicas (192), do-
tadas de una fuerza extraordinaria de expansién. La doctrina apoyé
esta tendencia considerablemente, por las razones que ya conoce-
mos, y bien pronto asi se abrird el camino para una—necesaria—
«teoria general» de la responsabilidad de la Administracién.

En el momento presente la opinién dominante estd adn divi.
dida. Por de pronto es bastante comun distinguir la responsabili-
dad por actos ilicitos, del deber de indemnizacién por lesiones cau-
sadas por actos licitos (193). La doctrina francesa, por influjo

(190) «La responsabilité qui peut incomber i 'Etat pour les dommages cau-
sés aux particuliers par le fait des personnes qu’il emploie dans le service pu-
blic, ne peut étre regie par les principes qui sont établis dans le Code civil
pour les rapports de particulier i particulier... cette responsabilité n’est ni gé-
nérale ni absolue... elle a ses régles spéciales qui varient suivant les besoins
du service et la necessité de concilier les droits de I’Etat avec les droits privés...»,
es la afirmacién capital de esta famosa decision; tomo el texto de ROUSSEAU:
Lg theorie, cit., pags. 74-75. Como ya hemos avanzado (supra, nota 181) el
«arrét Blanco» plantea el problema en el terreno de la competencia judicial
o administrativa y formmla la tesis de la especialidad de! principio de respon-
sabilidad administrativa para justificar la solucién a favor de esta ultima juris-
diccién. Después de la investigacién de CHapUs parece claro que la extension
del principio de respomsabilidad de la Administracion es obra bastante poste-
rior del Consejo de Estado, situada en los comienzos de este siglo, hasta cuyo
momento sigue afirmindose la irresponsabilidad del Estado por los llamados
actos de autoridad (op. cit., pags. 194 y ss.). La misma originalidad historica de
la doctrina del «arréts es también discutida, citindose precedentes hasta en 1853.

(191) Duguir: Traiié de Droit Constitutionnel, cit., II. pag. 69.

(192) Un anilisis completo de la jurisprudencia francesa sobre el tema (que
no es tan absoluta ni tan extensa como han pretendido sus intérpretes), en
JEANNEAU: Les principes généraux dwu droit dans la jurisprudence administra-
tive, Paris, 1954, pigs. 30 y ss. Vid. isfra, nota 195.

(193) Esta distincion entre Staaishafiung y Oeffenilickerechislicke Entschd-
digung domina atn la doctrina alemana, aunque este ultimo término. como
se ha advertido mas atras, tiende a confundirse con el de expropiacion. Por
todos, FLEmNER : Instituciones cit., pags. 222 y ss. ¥ 233 y ss.; JRUNER: Ver-
wallungsrechi, cit., pig. 328. Pesa sin duda en ecta particion la caracteriza-
ci6n de la responsabilidad estatal como responsabilidad indirecta, como co-
bertura de la responsabilidad del funcionario, que se toma de la concreta for-
mulacién constitucional. FORSTHOFF, partiendo de esta misma idea. se ve forzado
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civilista, suele distinguir la responsabilidad por faita vy la respon-
sabilidad por riesgo, concepto el dltimo en el que tiende a incluir
los supuestos de dafios guod iure fit (194). Sin embargo, la enuncia-
cién de una verdadera «teoria generaly de la responsabilidad ad-
ministrativa parece contar con algin hito firme en la doctrina (195),

a tipificar una tercera modalidad de responsabilidad; distingue, en efecto, la
«Staatshaftungs propiameme tal o por falta del funciomario, la indemnizacion
por «rechtmissige Eingriffes, donde integra !a expropiacion, y, finalmente, la
indemnizacién por intervenciones antijuridicas sin culpa, incluyvendo aqui
la responsabilidad por riesgo («Schudlos rechtswidrige Eingriffe und Gefihrdun-
gshaftungs); las tres formas son uniticadas en un género comun gque tiuia
«prestaciones estatales compensatoriass («System staatlicher Ersatzleistungens),
germen apenas desarrollado de una verdadera teoria general (Lelrbuch eit.,
pags. 246 y ss.). Comstruccién complicada y no facilmente justificable. La dis-
tincién de las dos especies de responsabilidad por actos ilicitos e indemniza-
cién por actos licitos domina también la docirina austriaca (Antoxiorr:i: All-
gemeine Verwaltungsrecht, cit., pags. 269 y ss.) y la #taliana : Aiessi: Lo respon-
sabilita, cit., pags. 216 y ss., con mas referencias. Para nuestra doctrina, en
el mismo sentido de disiincion neta de doe instituciones, GARRIDO Farra: Lao
indemmizacion, cit.. pags. 411 ¥ ss.

(194) Kousseat: Up. at., pags. 71 ¥ ss.; DUEz et DeseyRre: Traité de
Droit administratif, Paris, 1052, pags. 410 y 6s. HAuriou afiadia una tercer
especie, responsabilidad de la Administracidn, como consecuencia de enrigue.
cimiento sin causa (Précis, cit., pags. 513 y ss.), seguido por Duez: La res-
ponsabilité, cit., pigs. 16 y ss.

(105) La famosa doctrina de la igualdad ante las cargas publicas, iniciada en
Francia por Tessier (De lo responsabilité de la puissance publigue, Paris,
1906, §§ 147 y ss.) ¥ Micuoun (La theorie de la persondlité, cit., pags. 276
y ss.) v que alcanzd gran predicamento doctrinal e incluso jurisprudencial (su-
Pra, nota 192), se presenta como doctrina imitaria de la responsabilidad admi-
nistrativa. Aunque se trata de un argumento de gran vigor plastico, no es sin
duda valido como explicacion juridica, como se demuestra por el paralelo del
derecho civil, en el que las cargas que generan tesponsabilidad (ilicitas o it-
citas, supra, nota 184) no son evidentemente publicas ni se generalizan a tra-
vés de una indemnizacién alimentada cen fondos comunes. Es un argumento
de los que hemos llamado mds atras einfraestructuraless y absolutamente in-
determinado en sus aplicaciones, de los que la mecanica juridica no necesita
sino en las fases constituyentes. Cfr. ORLANDO-1.essONA: Principi di Diritto
amministrativo, Firenze, 1952, pag. 463. Vid. también la critica definitiva de
CHAPUS: Op. cit., pags. 342 y ss. y de HAURIOU: infra, en notas 215 y 263. El
intento de construir una doctrina mas detenida del eriesgo social» capar de
comprender todas las especificaciones de la responsabilidad administrativa no
parece tampoco demasiado riguroso. Vid. las referencias de Rovo VILLaxova:
Op. cit., pags. 27-28; también BerLia: Essai sur les fondements de la res-
ponsabilité cwile en Droit public francais, cit., pags. 685 v ss. La tesis mas
constructiva sigue siendo la que ya hace medio siglo propuso ORLANDO : Saggio
di una muova ieoria sul fondamenio della respomsabilita, en «Archivio di Di-
ritto Pubblico», 1893, pags. 328 y ss., a la que unicamente perjudica su estilo
«profetista» que hace perder rigor a su argumentacién juridica y que le dis-
pensa de un contraste interpretativo con las soluciones del Derecho positivo;
ORrtanpo propone fundar la responsabilidad sobre el concepto de lesion del
patrimonio del dafiado, poniendo el acento sobre este término de la relacion
v no, como en la construccién tradicional, sobre el de la conducta dafiosa del
agente. La tesis se acerca a la de STARK, mas atrds apuntada, aunque sea bas-
tante menos perfilada. Una posicién paralela la de Royo Vriraxova: Op. cit.,
pags. 28 y ss. Otras construcciones umitarias menos afortunadas, en ALESSI:

Op. cit.,, pags. 152 y ss.
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y a esta tendencia se acoge expresamente la Ley espafiola, ofre-
ciendo una férmula que carece de paralelo por su abierta y generosa
amplitud.

El criterio de la Ley es claro y constituye posiblemente una
rigurosa aportacién dogmdtica. Se distinguen netamente dos ins-
tituciones : expropiacion y responsabilidad, que, no obstante, par-
ticipan de la nota comtn de asegurar las dos la integridad patri-
monial de los administrados frente a la accién publica. La mani-
festacién de esta actividad pidblica es distinta en uno y otro caso:
en la expropiacién se presenta como negocio juridico dirigido di-
rectamente al despojo patrimonial, en la responsabilidad como
hecho juridico, incidental por relacién a la posicién del adminis-
trado, que ocasiona un dafio no directa e inmediatamente procu-
rado. En cuanto a su régimen, la diferencia es también clara en
uno y otro caso: en la institucién de la responsabilidad surge como
consecuencia de la lesién un deber de reparacién; en la expropia-
cién forzosa, como ya hemos probado, no hay deber de reparacién
ex post, sino una carga preventiva de indemnizacién que condicio-
na la posibilidad misma del despojo; la regulacién de la expro-
piacién es, por eso, la regulacién de un procedimiento positivo,
la de la responsabilidad, la de unas consecuencias derivadas de la
emergencia de un hecho juridico, del hecho juridico dafioso, que
se presenta va como dado e irreversible (factum infectum fieri ne-
quil) {1g6).

La diferencia se monta sobre esas notas estructurales, clara-
mente fijadas. La Ley no contempla otras. Quiere decirse que que-
dan incluidas dentro del 4mbito uniforme de la responsabilidad las
dos hipétesis de que la conducta dafiosa tenga origen en una actua-
cion bien licita, bien ilicita. £l precepto lo expresa claramente: Ia
lesién determinante puede ser «consecuencia del funcionamiento nor-
mal o anormal de los servicios publicos» ; actuacioén regular o irregu-
lar, pues, licita o ilicita. Es preciso prevenirse frente al posible inten-
to de entender que con el nuevo régimen legal todos los dafios cau-
sados por actuacién administrativa licita quedan integrados en €i
régimen de la expropiacién propiamente tal. Esto serd cierto, como
hemos precisado, en tanto que el dafio sea ocasionado por un
negocio juridico directa e inmediatamente dirigido al despojo. Pero
al margen de esta posibilidad cabe una actuacién licita que, sin
embargo, ocasione lesién incidentalmente, residualmente; y esto
tanto se trate de una actuacién material como de una actuacién
propiamente juridica {por actos juridicos), teniendo en cuenta que
esta @ltima tendrd condicién de hecho juridico para el dafiado por

(196) Como ya observamos mas atras, la figura de la requisa, entendida
como expropiacion de mecesidad, se acerca por esta uitima nota al régimen de
la responsabilidad civi!; sigue siendo, no obstante, expropiacién, porque con-
siste esencialmente en un despojo directo e inmediato, realizado mediante ne-
gocio juridico intencionalmente dirigido a este efecto.
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el cardcter indirecto de la incidencia de la misma sobre su patr-
monio (1g7).

Ahora bien, st la l.ey ha eliminado la consideracién de los ele-
mentos de ilicitud y culpa para construir la institucién de la res-
ponsabilidad administrativa, gsobre qué apoyar ésta? La misma
l.ey nos da un criterio: lesién, El giro de la teoria de la respon-
sabilidad desde la perspectiva de la accién dafiosa a la del dafio
en si mismo queda incumplida. Pero esto fuerza a reconstruir cui-
dadosamente el concepto de lesién o de dafio para hacerle capaz
de soportar el ingente peso que sobre él se echa (198).

Vamos a utilizar el término «lesiénn que es el que la l.ey utiliza.
El primer cuidado ha de ser separar el concepto del puramente
vulgar de «perjuicion. Posiblemente esta distincién oculte buena
parte del escondido principio de una teoria general de la respon-
sabilidad. El concepto de perjuicio es puramente econdmico, ma-
terial ; el de lesién es ya un concepto juridico. Lesion seria el per-
juicio antijuridico. Obsérvese que no decimos perjuicio causado an-
tijuridicamente (criterio subjetivo), sino perjuicio antijuridico en
si mismo (criterio objetivo), perjuicio que el titular del patrimo-
nio considerado no tiene el deber juridico de soportarlo, aunque
el agente que lo ocasione obre él mismo con toda licitud. La nota
Je la antijuridicidad se desplaza desde la conducta subjetiva del
agente, donde lo situaba la doctrina tradicional, al dato objetivo
del patrimonio daiflado. Parece claro que este giro es fecundo y
esta justificado. Se parte de un principio objetivo de garantia del
patrimonio, del cual surgiria el deber de reparar las ‘esiones cau-
sadas a esta integridad. Que este deber no puede explicarse como
una consecuencia de una supuesta antijuridicidad de la accién da-
fiosa es claro, tanto porque hay acciones antijuridicas de las que
no surge responsabilidad, como porque esta responsabilidad se pre-
senta también en casos de acciones perfectamente regulares para el
derecho, e incluso obligadas por éste (199). La idea consiste en
fundar la responsabilidad civil directamente sobre la teoria del pa-
trimonio y no sobre la doctrina de la conducta subjetiva (200).

Formular un principio abstracto de garantia del patrimonio, ca-
paz de funcionar objetivamente, parece algo més que un arbitrio-

(1g7) Cfr. Carxevurri: Teoria general del Derecho. cit.. pags., 228-229.

(198) Desde la comstruccion clasica se ha sostenido que e! concepto de dafie-
es en si y por si un concepto absoluiamente indiferente para el Derecho:
THON (con cita de K¥LLER): KRechtsnorm und subjectives Recht, Weimar, 1878,
pags. 32 ¥ ss. (pag. 32 de la trad. italiana de Levi, 22 ed., 1951). La tesis
qQue aqui sostenemos e¢s justamente la contraria.

(199) CEsamiNi SFORzA: (Risarcimento, ci., pags. 149-150): «L’atto che
produce un danno puo essere lecito, e tuttavia risarcible, E viceversa l'atto vio-
latore di un dovere giuridico piio non produrre un danno, e quindi non essere
risarcibilis. Con mas facilidad puede criticarse la doctrina pura de la culpa y en:
la misma direccion la del riesgo, pues solamente por la comision de culpas ¥
la creacion de riesgos no surge nunca el deber de reparacion.

(z00) Cfr. Stark: Essaf. cit., pags 37 v €5,
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convencional, como lo son en rigor esos supucstos deberes gene-
rales de alterum non laederc o de diligencia y prudencia social
que son necesarios para sostener las teorias subjetivas 1201). Desde
ese principio, la calificacion de un perjuicio en justo o injusto de-
pende de la existencia ¢ no de causas de justificacién (civil) en la
accidn personal del sujeto a quien se impute tal perjuicio. La causa
de justificacién ha de ser expresa v concreta y consistird siempre
en un titulo que legitime el perjuicio contemplado: por ejemplo,
la exaccién de un unpuesto, el cumplimiento de un contrato, una
ejecucién administrativa o procesal (202). Fuera de esta hipdtesis,
todo perjuicio o detrimento patrimonial imputable a un sujeto (a
una Administracién en nuestro caso) serd una lesién, un perjuicio
injusto, que, por la propia virtualidad de esta dltima nota, tenderd
a su reparacién, generando un deber de resarcimiento, que es en
lo que se concreta la responsabilidad civil.

Hemos precisado que el concepto de lesién requiere la imputa-
cién del perjuicio a un sujeto distinto del titular del patrimonio
dafiado. Este elemento definitorio parece obvio, puesto que si el
perjuicio se imputase al propio titular, 0 a una causa externa e irre-
sistible, no se daria la nota esencial de antijuridicidad ; si fuese
al propio titular, porque no es concebible que nadie pueda hacerse
agravio juridico a si mismo (203), v si se trata de fuerza ma-
yor (204), porque faltando un sujeto no puede trabarse la relacion
de antijuridicidad (203).

El concepto técnico de dafio o de lesion, a efectos de la res-
ponsabilidad civil, requiere, pues, un perjuicio patrimonialmente
evaluable, ausencia de causas de justificacién (civiles}, no en su
comisién, sino en su produccién respecto al titalar del patrimonio
contemplado, y, finalmente, posibilidad de imputacién del mismo
a tercera persona. En este ultimo elemento de la imputacién se in-
tegran ahora, como simples modalidades de la misma, la culpa y
€l riesgo; pero a su lado existen también otras formas igualmente

(201) Mazeavn: Op. cit., I, pags. 106 v ss.; SALLYBRASS: Salmond’s Law
of torts, 10 ed., London, 1951, pags. 13-14; Romavo: Frammenti, cit., pags.
90-100; GIANNINI : Lezione cit., pags. 270 ¥ ss.; CESARINI SFORzA: Op. cii.,
pags. 159 y ss., stc., etc.

(202) El articuio 2.043 del nuevo Codigo civil italiano establece la nota de
injusticia del dailo, aunque sin hacer por ello dejacion de la doctrina de
calpa: «Qualunque fatto doloso o colposo che cagiona ad altri un deano in-
giusto, obliga colui che ha commesso i} fatto a risarcire e! dannc.» Sobre la
exégesis del concepto, Caserta: Op. cit.,, pags. 20 ¥ ss. y alli citados.

(203) Dado el caricter esencialmente social de! Derecho. E! mal autoinfe-
rido puede ser, a lo sumo, un acto antijuridico respecto a la comunidad cuan-
do implica también un mal colectivo (por ejemplo, articulo 562 del Codi-
-go Penal).

(204) Mas adelante, al tratar de la impuiacion por riesgo, especificaremos
-c} concepto de fuerza mayor como «causa extraiias ¥y su diferencia con e! con-
cepto de caso fortuito.

(205) Una fuerza natural, como ¢! ravo o la tempestad. no puede lesionar
:m derecho: Caserra: Op. cit., pags. 30-3I. sobre un texto de Biwprxg.
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netas de imputacién: la comisién material y perfectamente licita
del dafio, la comisién voluntaria y formalmente ilicita, aunque con
buena fe subjetiva (ejemplo: arts. 360, 361, 375, 453, etc., del Co-
digo civil (200) ; el beneficio patrimonial resultante por el hecho de
la lesién misma, aunque no quepa imputar la comisién material del
propio hecho dafioso (todos los casos de acciones de enriquecimien-
to: por ejemplo, articulos 356, 422, 1.145, 1.720, 1.893, etc. del
Cédigo civil). El concepto formal de imputacién del perjuicio in-
justo se presenta asi capaz de abarcar todas las modalidades de res-
ponsabilidad civil.

Quedan apuntadas brevemente las bases de una teoria general
de la responsabilidad civil. No puede ser ahora misién nuestra de-
tenernos en un andlisis meditado de esta cuestién, que Unicamente
en cuanto interese a nuestro objeto trataremos ain en la exposicion
que sigue.

Sélo nos interesa resaltar, en la ocasién exegética en que nos
encontramos, que a esa teoria fuerzan positivamente los términos
de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa. Esta queda asi confi-
gurada definitivamente como formuladora de un principio general
y verdaderamente absoluto de garantia del patrimonio de los sab-
ditos frente al Estado. Esta es, claramente, su significacién mds
destacada, y aqui acaso se encuentre también, ademds de su mds
transcendente construccién politica, su mdas profunda aportacién
dogmatica.

3. Lesion determinante.

El mecanismo de la responsabilidad civil de la Administracion
surge, como acabamos de considerar, por y en virtud de la pro-
Juccién de una lesién patrimonial. A lo que hemos expuesto sobre
el concepto técnico de lesidn y sobre su posicién central dentro de la
teoria de la responsabilidad, debemos ahora remitirnos. Vamos a
estudiar en este momento Unicamente, circunscritos al andlisis de
ese elemento de la construccién conjunta, qué valor concreto puede
ofrecer la férmula positiva contenida en el texto de la nueva Ley ;
en otras palabras: qué tipo particular de lesiones patrimoniales
pueden ser causa en nuestro Derecho de una accién de responsa-
bilidad contra la Administracién a quien quepa, segun lo que tra-
taremos en el mimero siguiente, imputar su produccién.

a) Limilacién del objeto legal —FEl primer probiema que se nos
plantea, y en términos de extraordinaria gravedad, es el de inter-
pretar la limitacién que parece presentarse en €l texto del articu-
lo 121: «toda lesién que los particulares sufran en los bienes y de-
rechos a que esta Ley se refiere».

(206) En este concepto los casos de responsabilidad del menor; asi De
CasTrO : Derecho civil de Espaiia, 11, 1, Madrid, 1952, pdg. 192, nota: Se pro-
duce la responsabilidad—dice, con cita de THOMASIUS—«sin causa moral, con
66lo causa fisicas.
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Una interpretacion elemental concluiria que, segun el sistema
legal, sélo producen responsabilidad civil los dafios ocasionados en
objetos—bienes o derechos—aptos para la expropiacién, capaces de
ser expropiados. Lo cual implicarfa, automiticamente, la irresar-
cibilidad de los dafios personales, tanto materiales (lesiones o in-
capacidades corporales, muerte), como morales. Un ejemplo: en
Ia hipétesis de un automévil del Estado que al atropellar a un
hombre montado en una caballeria, hiriese solamente a ésta y ma-
tase a la vez al jinete, vendria a resultar que la Administracién
sélo deberia reparar el dafio causado a la caballeria, en tanto que
la muerte de la persona no generaria para ella absolutamente nin-
guna responsabilidad. Esta extremosa interpretacién parece contar
con el apoyo expreso de la Exposicién de Motivos de la Ley. Segin
esta Exposicidn, en efecto, s1 el sistema legal anterior podia re-
ducirse a un «injustificado privilegio de exoneracién de respon-
sabilidad» para la Administracién, la nueva Ley abre «al menos
una brecha en la rigida base legal». Y mds directamente: «se ha
entendido asi, no sin hacerse cargo de que la Ley de Expropracion
no puede ser, desde luego, la base normaliva en que se inlegren
todos los preceplos juridicos rectores a esie respecto, pero st, al
menos, una norma gque puede muy bien recoger una serie de su-
puestos realmente imporiantes, en los que, al margen de un es
trecho dogmatismo académico, cabe apreciar siempre el mismo te-
némeno de lesidn de un interés patrimonial privadon (207).

Esto no obstante, a mi juicio es claro que tal interpretacién
restrictiva debe ser desechada. En primer lugar porque conduce al
absurdo, conforme luce claramente en el ejemplo anterior; aserto
sobre el cual parece innecesario detenerse. En segundo lugar, por-
que tampoco cuenta a su favor, contra las apariencias, con la
letra de la Ley, antes por el contrario; pues, en efecto, cudles son
«los bienes y derechos a que esta Ley se refieren habrd que deter-
minarlo por la férmula del articulo 1.°, que habla genéricamente
de «propiedad privada [y] derechos o intereses patrimoniales le-
gitimos», términos en los cuales cabe comprender, tanto la pre-
sencia de una persona para sus familiares inmediatos, como la
propia integridad de los derechos de la personalidad, que indubi-
tablemente—los dos casos—se traducen, al menos, en verdaderos
«intereses patrimoniales legitimosy (208). No valdria ahora repli-

(2z07) Estos mismos conceptas, casi literalmente, los expuso el Ministro de
Justicia, sefto- l1TURMENDI. en su discurso de presentacion del Proyecto a las
Cortes. en la sesion plenaria en que. finalmente, se aprobo.

(208) Como se prueba por su indudable caricter de indemmizables en dere-
cho privado: ¢! id quod“interest en que esta indemmizacion se concrefa ex-
presa, hasta literalmente, la existencia de un interés patrimonial, cuyo carac-
ter de leg#timo procede de los titulos juridicos que sostienen su integridad
positiva. Sobre tal caracter vid. De Curis: I diritti della personalrtd, Milano.
1950, pags. 35 ¥ s¢. Con esto no prejuzgamos ya la cuestion de la responsabi-
fidad administrativa por dafios mo:ales. a lo que aludiremos mas adelante,.
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car que tales intereses, sin embargo, por no ser expropiables no es-
tan incluidos en la férmula legal. Naturalmente, es la propia férmu-
la legal la que define el 4mbito de lo expropiable (vid. supra,
11, B, 3), y si este caracter falta, en efecto, a los derechos persona-
les, ello es debido simplemente a que estos derechos tienen un con-
tenido positivo que excede del interés patrimonial, contenido cuya
expropiacidn no autoriza ya el concepto legal, Ahora bien, produci-
do el dafio sobre los derechos que consideramos, es la propia natu-
raleza de los mismos la que presenta el id guod interest de su repa-
racién, y este interés patrimonialmente evaluable, estd ahora, por el
contrario que en la hipétesis de la expropiacién positiva, -aislado,
independiente, substantivo, siendo por ende susceptible de una con-
sideracién patrimonial completamente separada. Es la propia. dis-
tincién funcional de los institutos de la expropiacién forzosa y de
la responsabilidad civil, que mas atris hemos expuesto, la que
proyectada sobre la peculiar naturaleza de estos derechos hace ju-
gar con diversos contenidos una misma, idéntica férmula legal.

Puede aducirse atn un argumento teleolégico. La Ley ha pre-
tendido, evidentemente, ampliar el sistema de responsabilidad ci-
vil de la Administracién y, sin embargo, en el orden de los dafios
personales su exclusién pura y simple de tal sistema implicaria una
restriccién de régimen respecto al derecho anterior. En efecto y por
ejemplo, una Ley de 31 de diciembre de 1045 establecié la respon-
sabilidad del Estado en el caso de que las fuerzas militares o de
orden publico con ocasién del uso reglamentario de las armas en
actos propios del servicio produjesen la muerte de una persona o
su incapacidad permanente y absoluta para el trabajo {209). Es
inconcebible pensar que la nueva Ley ha querido restringir este
principio, y, por el contrario, ha de verse que en la generalizacién
de estos y otros precedentes aislados encuentra su finalidad mdés
profunda dentro del sistema general del ordenamiento positivo.

En conclusién, a muestro juicio, las lesiones patrimoniales de-
terminantes de responsabilidad de la Administracién son en el
nuevo régimen legal todas las imaginables, siempre que se cum-
plan las notas que establece el articulo 122 y que examinaremos
en seguida. Por el objeto o naturaleza de los bienes sobre que el

sino que tratamos de evitar la exclusion a priori del tema por la férmula del
articulo 121 de la Ley.

(209) Mas importancia tiene la aplicacién del nuevo régimen legal a los
dafios causados por concesionarios que establecen y regulan el mismo -articu-
lo 121, 2.° y el articulo 123. Este tipo de dafios han venido siendo regulados
sin esfuerzo por ¢l Derecho civil, y serfa anémalo entender que ¢l cambio de
régimen legal iba a implicar mna exoneracion de aquellos dafios que justa-
mente son los mas graves. Del problema planteado por ceta innovaciéon se
trata mas adelante. Igualmente la cobertura por la Administracion de los
dafios personalmente imputables a los funcionarios, hasta ahora regulados por
el Derecho civil (con las especialidades de la Ley de 1904), obliga a unma ex-
tension como la que el texto propugna. .
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dafio recaiga no cabe entender que existan, pues, limitaciones pre-
determinadas. Es de esperar que el Reglamento ejecutivo de la Ley
asi lo especifique salvando el grave equivoco a que la redaccién ac-
tual mueve, y a que las palabras de la Exposicién de Motivos pa-
recen impulsar (210). En cualquier caso no parece dudoso que los
Tribunales, usando del ampiisimo margen que las formulas legales
les otomgan, se decidan por otra interpretacidn.

'b) Nolas y extension del concepto.—E] articulo 122, § 1.°, es-
tablece a continuacién que «el dafio habrd de ser efectivo, evalua-
do econdmicamente e individualizado con relacidn a una persona
o grupo de personasy..

Estas notas califican la presencia del dafio indemnizable a los
efectos de la Ley. Son notas genéricas y fdcilmente justificables,
que tratan de evitar la inclusién de simples «perjuiciosy y aun de
meras molestias subjetivas, en el supuesto de hecho de la respon-
sabilidad civil. El criterio es el mismo que el sustentado por el
derecho privado. Una cuestién se plantea, sin embargo, a propé-
sito del dltimo de los tres caracteres que el precepto sefiala: que
el dafio sea «individualizado con relacién a una persona o grupo
de personas»n.

¢ Estamos aqui en presencia de una nota paralela a la exigida
a la privacién patrimonial para configurarse como expropiacién, la
de ser «singularn? La cuestién es aqui algo mds compleja. bsa
nota de la expropiacién, como vimos (211), atendia a deslindar en
origen la actividad de limitacién de la actividad de expropiacién.
Ahora bien, no podria decirse que un dafio general pueda ser el
fruto de una determinacién estatal de limitacién de los derechos.
Pongamos un ejemplo caracteristico: una devaluacién de mcneda,
un cambio de regulacién de una profesién, una rebaja en la re-
muneracién de los funcionarios. En todas estas hipétesis no es la
nota de generalidad la que evita la calificacién de lesién o dafio
indemnizable, sino precisamente la circunstancia de no cumplirse
€l caricter esencial de la antijuridicidad, en el sentido en que lo
hemos precisado mds atrds; pues, en efectp, al poseer el Estado
la disponibilidad sobre estas materias, que en el caso més sefialado
de reforma de status objetivos deriva de su misma potestad legis-
lativa, y de la esencial libertad de su ejercicio, ocurre que irente a
tales decisiones no pueden ser opuestos por los interesados «dere-

{z10) Sin duda la Exposicion de Motivos traté de hacer viable la extraor-
dinaria innovacion “legislativa que supone instaurar el principio general de la
responsabilidad civil de la Administracion, justificindolo demtro del sistema
de una ley de Expropiacign Forzosa. El temor a gue naufragase tal imc’ugh-
va pndo violentar, posiblememte, la argumentacién sobre la unidad sistematica
de wna y otra institucién, unidad que, como hemos mtentado exponer por nues-
tra parte, no requiere de ninguna manera una amputacién .tan sustancial en
una de ellas.

(211) Supra, 11, B), 3, a).
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chos adquiridos» a la permanencia en la situacién anterior (212), es
decir, no puede esgrimir frente al Lstado el der&cho a su integri-
dad patrimonial tal como resultaba del sfazus anterior. No se tra-
ta, pues, de medidas de limitacién de los derechos, sing de cam-
bios de szatus legislativos, de medidas de organizacién social cuya
adopcidén corresponde libremente al Estado. Que es justamente la
presencia de esta «causa de justificacién» del perjuicio y no la
nota de la generalidad de su extensién, lo que impide que tal per-
juicio sea calificado como lesién patrimonial o dafio indemniza-

le, se pone de relieve en un simple ejemplo: Si la Administra-
cién ocasiona a los funcionarios el mismo perjuicio econbémico de
la hipétesis, pero no por via de reforma de su s/afus legal, sino
simpiemente infringiendo de hecho este stafus, nada nos impedird
calificar la existencia de una indudable lesién patrimonial, no obs-
tante su generalidad (213).

El requisito de dafio «individualizado» atiende en realidad a
otro orden de cuestiones, En primer lugar, la precisién quiere in-
dicar que ha de tratarse de un dafio perfectamente concreto resi-
denciable directamente en €l patrimonio del reclamante; y que
exceda, ademis, de lo que pueden considerarse cargas comunes de
la vida social {214). En segundo lugar—y esto es, quiz, lo mads
significativo—la Ley ha querido probablemente sefialar una pauta
de prudencia en la aplicacién de institucién tan generosa como la
que regula, indicando la existencia de limites virtuales a la repara-
cién de verdaderos dafios o lesiones patrimoniales en sentido juri-
dico, cuando por afectar a extensos sectores de individuos su repa-
racién se hace imposible para las finanzas piblicas, lo que obliga
a calificarlas como werdaderas cargas colectivas; principio éste
reconocido como uno de los limites naturales de la institucién en
otros derechos {215). Ahora bien, tales restricciones no han de en-

(212) Sobre este tema son clasicos los conceptos de Jeze: Los principios
generales del Derecho administrativo, trad. esp., Madrid, 1928, pags. 116 y ss.
«la caracteristica de la situacién [juridica] general impersonal y del acto gue
la ha creado es la de poder ser modificada em todo instante». La aplicacion de
esta construccién al régimen juridico de los funcionarios —para comprender el
ejemplo del texto—, en pigs. 448 y ss.; como es sabido esta tesis concluyd
practicamente con la discusion tedrica sobre la naturaleza de la relacidén entre
el funcionario y el Estado, Un ejemplo positivo en muestro Derecho, de medi-
das legislativas de minoraciones de los ingresos funcionariales, es la llamada
legislacion ede restricciones» promovida en 1935 por ¢l ministro CHAPAPRIETA.

(213) Sin perjuicio de que en nuestro Derecho positivo esta lesion y low
medios técnicos de reparaciom se rijan por e! derecho de funcionarios y no por
el de Ia Ley de Expropiacion Forzosa.

(214) Puede equipararse, en este sentido, a la nota de la «especialidads del
dafio, formulada por la jurisprudencia administrativa francesa, y cspecialmen-
te aplicable a la responsabilidad imputada por riesgo. Cfr. Duez: La respon-
sabilité. cit. pag. 03; De Laveapere: Traité, cit., pig. 501; WaLIke: Momsel
élemenigire de Droit Admimisiratif, 4» ed., Paris, 1046, Dags. 493404.

(215) Para Estados Unidos, vid. las referencias de Viiiar Pauasti: Poder
de policia y precio justo. El problema de la tasa del mercado, «Revista de
Administracion Puablicas, 16, 1955, pag. 44: «La misma doctirina oorteamerica-
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tenderse aplicables en todos los casos en que el dafio trascienda de
una sola persona<individual; para cortar ¢l riesgo de una simplista
interpretacién cuantitativa la l.ey habla expresamente de que el
dafio puede también relerirse a un «grupo de personasn, As{ como
al glosar el concepto de «privacién singular» como contenido de
la expropiacién notamos que el criterio individual-general es una
simple aproximacién al criterio sustancial del sacrificio, asi
también en este supuesto se hard inevitable acudir al terreno de las
valoraciones materiales o politicas para discernir en cada caso lo
que debe calificarse como imposicién o resultado de cargas colec-
tivas de aquello otro que merece el dictado de comisién de un dafto.
A mi juicio, en virtud de esta directiva esencial, en cuyo desarro-
llo sentimos no poder ahora detenernos, habria que concluir, por
ejemplo, la imposibilidad de calificar de dafios todos los efectivos
perjuicios que para los propietarios urbanos resultan de la legisla-
cién especial de arrendamientos, y esto tanto los que se imponen
por via general (que esto parece indiscutible) como aquellos otros
que en casos perfectamente singulares pueden afectar a algin aisla-
do propietario (suspensién gubernativa de lanzamientos, denega-

na ha llegado a la conclusion de que esta falta de indemmizacion por las me-
didas de policia solo puede encontrar su plena justificacion en la imposibilidad
real de abomar las indemnizaciones, imposibilidad que se liga a una necesa-
ria reserva de poder en el Estado, aparte de la ley e independiente de la mis-
ma.» Para Francia, con critica expresa de la adopcion por el Conseil d’Etat
de la doctrina del riesgo, HavrlOU: La jurisprudence administrative de 1892 a
1929, I, Paris, 1929, pags. 686 y ss. (sobre el asunto Regnault-Desroziers o del
Fuerte de la DoubleCouronne, 1919), ¥ 608 y ss. (sobre el asunto Couitéas,
1923), con un extraordinario vigor critico sobre las consecuencias presupuesta-
rias; «riesgos ilimitadoss, sresponsabilidades que sobrepasan visiblemente la
capacidad de la Administracions («y la proporcion de la responsabilidad con la
capacidad es ella misma una condicién de la justicias); «el resultado sera la
paralisis de la legislacion social que habra llegado a ser tan costosa como un
plan de obras piblicas»; «puerta imprudentemente abiertas; «los contribu-
yeutes franceses sumergidos por la marea de las indemnizaciones destinadas a
realizar para cada uno el imposible eequilibrio de las cargas y de Jos beneficios
de la vida commin» [alusién a la doctrina sostenida en las decisiones comen-
tadas], podran hacer suyva la exclamacién del siglo xvnir: «; Dios nos guarde
de la equidad de los Parlamentos!s., Duez y DeBeyRE: Traité cit., pag. 434:
«El Consejo de Estado se resiste a la idea de la socializacion integral de los
dafios derivados de Ia accién administrativa; apartindola asi en buen niamero
de casos del cuidado de una reparacion pecuniaria, deja a la Administracion
un cierto margen de accion cnteramente libre» Y aifiaden en nota: «Este
margen s: aproxima al gque existe en ¢l comencioso de la legalidad gracias
al poder discrecional... se inspira en preocupaciones analogas.» Para Italia,
eu relacion con la mindemmizabilidad de los danos de policia (especialmente an-
tes de la Constitucion de 1948), VIRGA: La poiesta di polizia, cit., pagi-
mas 207 y ss. y alli cifados. En ¢l sentido del texto es imequivoco que entre
nosotros un Tribunal no podria ampararse en el principio gencral de respon-
sabilidad para imponer por si mismo la indemnpizacién de daitos de guerra.
por ecjemplo (vid. sobre esta cuestion las referencias contenidas mas arriba,
mot’ 147). Sobre este caricter se fundamenta la irresarcibilidad de las priva-
-cdones de walor de las tasaciones de precios, etc.
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cién de autorizaciones de obras, remisién legal de la renta a obre-
ros en paro, etc).

En estos términos genéricos as{ definidos cualquier lesién patri-
monial es capaz de poner en marcha el mecanismo de la respon-
sabilidad administrativa. Entran, a mi juicio, tanto los dafios ma-
teriales como morales, en cuanto estos Gltimps cumplan la nota de
ser evaluables econémicamente, Es posible que, como ocurre en to-
dos los derechos, los llamados dafios morales infringidos por la
Administracién hayan de ser discriminados més restrictivamente
que lo que es pomdn en el derecho civil (216), pero también debe
tenerse en kuenta que la amplisima férmula de cobertura de las
responsabilidades que habrian de ser imputadas a los funcionarios,
que, como luego analizaremos, se contiene en la nueva Ley, hace in-
1til en realidad casi todo el problema tedrico montado alrededor
de este tema, al explicarse la responsabilidad de la 'Administra-
<i6én como una simple consecuencia de tal cobertura, siendo ya me-
nos discutible la posibilidad que los funcionarios tienen de ocasio-
nar este tipo de dafios (217).

Una +ltima cuestidén referente a la extensién de la lesién deter-
minante de la responsabilidad es la que hace referencia a la posi-
bilidad de que ia lesién se presente, no ya en el patrimonio de .un
administrado, sino en €l patrimonio de un agente integrado en la
propia organizacién administrativa. En otros términos: es re-
parable en wirtud de la férmula legal el daflo causado a un agente

(216) Francia, pais el mas progresivo en materia de responsabilidad civil,
.de la Administracién, ha sancionado ¢l principio de indemnizacién de los dafios
morales, aunque en forma restrictiva. Rousseav: Op. cit., pigs. 182 y ss., sin-
tetiza asi la jurisprudencia: El dafio moral debe basarse en un derecho
lesionado, criterio que limita la indemnizacion por accidentes mortales a las
personas con derecho de alimentos (criterio, sin embargo, ya superado, como
.expusimos, supra, nota 34); el simple dolor moral no es reparable (pre-
ttwm doloris), concepto por ¢l cual se rechaza indemnizacion por menciones
difamatorias contenidas en decisiones administrativas; esto, no obstante, en los
casos en que se niega indemnizacién sustantiva, tiende a reconocerse mas libe-
calmente el derecho al reembolso de gastos; se indemnizan los atentados al
derecho moral del artista, las lesiones de la integridad fisica en casos de su-
frimientos excepcionales y el dafio a la integridad moral, como ¢! honor o el
prestigio ; en muchos casos se condena a la Administracién por la suma sim-
bélica de un franco o simplemente a las costas del proceso. Esta materia es la
armica en la que los administrativistas confiesan la superioridad de la jurispru-
dencia civil (por ejemplo, De Lausapere: Traité, cit. pig. 484).

{(217) Asi en Italia por la jurisprudencia, aunque no sin discusiones ted-
ricas, vid. Caserra: L'illecito, cit., pigs. 204 y ss. con mis bibliografia. Des-
pués de la formula de responsabilidad indirecta de! Estado establecida por el
articulo 28 de la mneva Constitucién la soluciéon parece mucho menos dudosa:
ibidem, pags. 268 y ss. Avessr: Op. cit.,, pag. 125, da ya la solucién por ob-
via. Jgual, en general, en los derechos que adoptan la férmula de respon-
sabilidad indirecta. Para Inglaterra, con eritica de! criterio restrictivo francés,
Srreer: Op. cit., pag. 77, ¢ infra, nota z79. La <entencia de nuéstro Tribu-
nal Supremo de 10 de junio de 1932 declard la incompetencia de la jurisdiccién
administrativa para entender de una demanda por dafios a la fama personal pro-
ducidos por una disposicién ministerial, por entender que era una cuestion de
indole civil (cfr. ésfra, nota 232). pero sin excluir su procedencia.
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administrativo—por no utilizar el concepto més restrictivo de fun-
cionario—como «consecuencia del funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios plblicos» ? No habria ninguna razén.para res-
ponder negativamente a este interrogante; no parece que quepa
distinguir restrictivamente donde la Ley no lo ha hecho, e incluso
mds, donde la Ley ha utilizado con toda conciencia una férmula
general. Esta extensién es en verdad fundamental y proceders ca-
racteristicamente en dos supuestos tipicos, aparte de la generalidad
de aplicaciones ;. actos ilegales contra los funcionarios y accidentes.
con ocasién del trabajo en la empresa administrativa, corrigién-
dogse por esta Ultima aplicacién la grave desigualdad existente en-
tre los trabajadores privados y los publicos (218).

4. Impuiacion.

No basta [a presencia del dafio o lesién patrimonial ; es preciso
para que la responsabilidad surja que su produccidén sea imputable
en algin sentido a la Administracién. A la construccién expuesta
mds atrds v al papel que en la misma juega este elemento singu-
lar de la teoria nos remitimos. £n este momento estudiaremos ana-
liticamente los problemas de mds relieve que para la aplicacién del
nuevo régimen legal suscita este concepto de la imputacidn del
dafio. -

a) Swujetos imputables.—I.a Administracién se presenta en el
trafico no univocamente, sino a través de una serie incontable de
personificaciones. Es jmportante a nuestro objeto distinguir los
distintos drdenes de personificacién administrativa, pues predicén-
dose la imputacién precisamente de personas juridicas (219), el
distinto régimen que afecta a éstas puede hacer variable en algin
sentido el efecto de tal relacion. Distinguiremos a este objeto el
Estado o Administracién Central, la Administracién local y la
Administracién institucional y, finalmente, por previsién exacta de
la Ley, los concesionarios.

(218) Basta comparar el régimen de accidentes de trabajo en la industria
(mas su complemento de enfermedades profesionales) con el de pensiones ex-
traordinarias en ¢! Estatuto de Clases Pasivas; creo que la Ley de Expropia-
cion Forzosa no deroga esta tltima regulacién, pero si que extiende el princi-
pio de responsabilidad, segiun su técnica propia, alli donde esta regulacidén se
detenia. Sobre la inferioridad de régimen a que en general ha llegado en nues-
tra patria el funcionario publico por relacion al empleado privado, invirtiéndose
una tradicion justamente inversa, PErez SErRANO: Proletarizacion del funcio-
norio, en Esiudios dedicados al Profesor Gascon y Marin, cit., pags. 167 y ss..
La misma aplicacién que se propone en ¢! texto la ha llevado a término la ju-
rispridencia administrativa francesa tamto en materia de riesgo profesional de
los empleados pablicos (recogida Iuego para los funciomarios propiamente ta-
les en una Ley de 1 , como por revocaciones abusivas, etc. (Duez: Op.
cit., pags. 74 y ss.; Rousseau: Op. ci., pags. 157 y $s.).

(219) Recuérdese que la doctrina kelseniana reduce la personalidad juridica
a este concepto de ecentro de imputacions, amnque dentro de su general
construccién normativista. (KeLsex: Teoria gemeral, cit., pags. 94 y ss.).
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aa) El Estado: el problema de los brganos legislativos y judi-

ciales.—El primer y fundamenta] problema que se plantea a propé-
sito de la esfera central del Estado es si los 6rganos legislativos y
1udiciales pueden ser cauce de la imputacién de que se trata o, 'en
términos mds simples, si los posibles dafios patrimoniales que pue-
dan derivarse de la actividad legislativa y judicial son o no resar-
cibles segin el régimen de responsabilidad que la nueva Ley es-
tablece. .
- La férmula utilizada por la Ley para la medida de la imputa-
cién («siempre que la [lesién] sea consecuencia del funcionamiegto
normal o anormal de los servicios publicos, o la adopcidn de medi-
das de cardcter discrecional no fiscalizables en via dBntenciosan)
parece excluir claramente del supuesto el caso de la actividad judi-
cial subjetivamente determinada (220), quiero decir la actividad
de los jueces y tribunales ordinarios o especiales (y de todos sus
auxiliares) tanto en el zudicare como en el procedere, pero no de los
énganos administrativos que ejercen funciones cuasi jurisdicciona-
les (221). -

A la misma conclusién se llega observando que existe una nor-
mativa especial sobre reparacién de dafios judiciales, que no se
puede entender derogada, dada la especificidad del supuesto, que
requiere sin duda de precisiones particularizadas (222).

El caso de la llamada responsabilidad por actos legislativos
suele plantearse equivocamente. Ya hemos observado en el aparta-
do anterior algo en relacién con esta cuestién. Definiendo la Ley
el 4mbito de lo juridico positivo mal puede imputarse a sus efectos
un perjuicio antijuridico. Los perjuicios derivados de las leyes son

(220) En el mismo sentido en Francia, LEFAs: Responsabilité de U'Etat de
fait des services judicigires, en «Consgil d’Etat, Etudes et Documentss, 1949,
pags. 48 y ss.: DE LAUBADERE: Traité, cit., pigs., 508-500; DuEz y Desevme:
T'raité, pags. 462 y ss.; Duez: Op. cit, pigs. 246 ¥ ss. Para los problemas que
plantea en Italia el articlo 28 de la Constitucion en relacién con este tema, Ca-
SETTA: Op. cit., pags. 286 y ss. Para Inglaterra y Estados Unidos, con idén-
tica solucion, STreer: Op. cit., pags. 41 y ss.

"(zz1) Asi en Francia, aunque existe alguna decision en contra de esta doc-
trina, De LaAuBADERE: Loc. cit. Contra, en Inglaterra, Steeer: Op. cit.,
pags. 42 y ss.

(222) Articulo 960 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, reformado por la
Ley de 24 de junio de 1933, con responsabilidad del Estado. Titulo VII del
libro II de la Ley de Enjuiciamiento civil, con responsabilidad personal de los
jueces y anagistrados (aparte de la derivada de delito: arts. 182, 188, 351 y ss.,
etcétera del Cédigo penal). Lo que podria discutiree es si en estos witimos ca-
sos”la formula de la nueva Ley de cobertura por la Administracion de la res
ponsabilidad imputable a sus funcionarios se extiende también.a estas hipitesis
de responsabilidad personal de jueces y magistrados. Aunque habria razones
favorables a tal extension la respuesta posiblemente tendria que ser negativa,
dado que el régimen que establece la nueva Ley es integro y no parece que que-
pa coger de él solo aspectos parciales. Acaso esta extension, sin embargo, pue-
da ser concretada por el Reglamento ejecutivo de Ja Ley, lo que sin duda seria
deseable.
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cargas legales y no dafios. Este principio, sin embargo, debe ser
corregido con dos observaciones:

1.° Existe la posibilidad de una norma jurf{dica en trans-
gresién de otra de rango superior, hipdtesis en la cual sus
perjuicios derivados serian evidentemente antijuridicos ; aho-
ra bien, esta precisién retiene todo su valor a propésito de
las normas reglamentarias o emanadas de la Administra-
cién, pero:nosprecisamente de las llamadas leyes en senti-
do formal, dada la imposibilidad de hacer jugar juridica-
‘mente la categoria de la inconstitucionalidad de las leyes en
nuestwo derecho (223).

2.° Cabe, finalmente, afectar indemnizacién a los efec-
tos daflosos de una Ley formal cuando se entiende que tal
Ley presenta una laguna sobre la materia, y en virtud de
la integracién de tal laguna con los principios generales del
Derecho, que estdn 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 est4 implicito el propésito decidido de no indemni-
zar, y mucho més cuando este propésito estd preceptivamen-
te declarado, no existen medios técnicos para forzar a la
indemnizacién, ni esta consecuencia podria tomar razén en
la Ley de Expropiacién Forzosa, dada la precedencia de Ia
lex posterior ; a esta funcién de interpretacién o de integra-
cién de una laguna se reducen los famosos casos que presen-
ta la jurisprudencia francesa, a los que en modo alguno co-
rresponde el inadecuado concepto de «responsabilidad por
actos legislativosy o «del Estado legislador» (224).

(223) Vid. Fuevo: Legitimidad, valides y eficacia cit., pags. 35 y ss. Idén-
tica razén en Italia, Caserra: Op. cit., pigs. 279 y ss. Y Bélgica, Campier: La
responsabilité de la puissamce publigue et de ses agents, Bruxelles, 1947, pags.
2By y ss. El argnmento sc repite en Francia (bibliografia mas adelante).

(z24) Vid. CaaumONT: La responsabilité extraconivaciuelle de UElat dans
Pexercice de la fonction legisiative, en «Revue de Droit Publics, 1940, pags. 200
y ss. Nota de Jeze en la misma Revista, 1945, pags. 366 y ss. Dusz: La res-
pomsabilité ci., pags. 201 y ss. y las referencias comunes de los tratados ge-
nerales {Durz y DEsevRe: Pigs. 458 y ss.; De Lausapeme: Pags. 505 y ss.;
WaLNe : Pigs. 513 y ss.). Sobre ¢l tema en general, con mas bibliografia, Sa-
YAGUES Laso: Respomsabilité de UEiat en roison des actes legislatives, en
Liore Iwbilaire duw Consell d’Etat, Paris, 1952, pigs. 619 y ss. Los dos dni-
cos casos en que el Conseil 'Etat admiti6 una supuesta responsabilidad del
Estado por dafios derivados de sus leyes han sido en los asuntos La Flewrctte
{1938) y Cawchetens (1944). En el primero de ellos se irataba de una Sociedad
gne fabricaba unz crema especial a partir de la leche y de otros productos, y
que se vi6 forzada a cefrar su megocio como -comsecuencia de wna ley que,
con fines de proteceién de la industria lechera (no por razones sanitarias), pro-
hibié la venta de prodnctos similares no derivados integramente de la leche. E!
segundo caso cra del todo analogo, sélo que ocasionado por la proteccion a
los productores de cercales. En los dos supuestos se trataba de los imicos fa-
bricantes de los productos en cuestion en territorio francés, circunsitancia tam-
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En conclusién, nos resulta que la imputacién de dafios patrimo-
niales al Estado como elemento constitutivo de la responsabilidad
civil del mismo procede caracteristicamente a través de los érgancs
administrativos propiamente tales, es decir, los integrados en el
tradicionalmente llamado poder ejecutivo. Sélo los dafios imputa-
bles a estos 6rganos son causa de responsabilidad del Estado se-
gun la nueva Ley. Eventualmente es posible sin embargo que ésta
se extienda hasta cubrir las responsabilidades personales de los
funcionarios judiciales (225) y a integrar ugas lagana positiva de
una Ley formal ; lo primero, sin embargo, no parece hactedero con
la simple redaccién del articulo 121 y procederia sblo en virtud de
complementos reglamentarios expresos que se inspirasen en razén
de equidad ; lo segundo, implicarfa dnicamente hacer jugar la Ley
como indice de un principio general del ordenamiento; en los dos
casos no se trata, pues, méis que de aplicaciones excepcionales y
parciales, ademds de simplemente eventuales. La aplicacién normal
¢ indubitada del régimen plenario de la responsabilidad civil del
Estado queda reservada, pues, para la nueva Ley a sélo la activi-
dad administrativa, entendido este concepto, no materialmente,
sino subjetivamente : actividad de los érganos integrados en el la-
mado poder ejecutivo (226). Solo estos drganos son cauces validos
de imputacién de dafios al Estado para que pueda surgir la conse-
cuencia legal de su responsabilidad. 1

bb) Los entes locales.—El problema que se plantea a propésito
de estas personas administrativas es previo, en realidad, a la cues-
tién téenica de la imputacién de los dafos: simplemente si la re-
gulacién de la responsabilidad administrativa que contiene la Ley
de Expropiacién es o no aplicable a los entes locales. E] problema

bién tomada en cuenta expresamente fefr. supra, nota 215). Otra solucién pro-
cederia en los paiees con garantia judicial de la Constitucién y siempre que
ésta estableciese comcretamente el pringipio, y esto en virtud de lo que se ha
expuesto mas atras en ¢l texto (antijuridicidad de efecto dafioso); en este sentido
Estados Unidos, atnque en forma negativa (inconstitucionalidad de las leyes ex-
propiatorias sin indemnizaciém, aplicando la cliusual constitucional due process
of lmw, ScawARYZ: Op. cit., pags. 217-0), y no por las rasones que pretende Sa-
vacks Laso en el citado trabajo, que entiende aqui aplicable el principio de
ignaldad ante las cargas ptiblicas; la utilizacion general de tal principio (de cuya
inconsistencia juridica ya hablamos mas atriis) al campo de la actividad legisla-
tiva significaria pricticamente la paralizacion de esta actividad (Cir. swpre,
nota 215, los textos de Hauriov).

(225) Swpra, nota, zzz.

(z26) Esta caracterirzacién estrictamente subjetiva de la actividad adminis-
trativa es la esencial para determinar el contenido de todo ¢l Derecho admi-
nistrativo y no sélo del de la institncién de la responsabilidad de la Adminis-
tracion. La supuesta actividad administrativa de los o6rganos legiclativos y
jurisdiccionales no es punca materia del Derecho administrativo, ¢ inversamen-
te: wma hipotética actividad legislativa o jurisdiccional cumplida por la Ad-
ministraciébn se rige necesariamente por el Derecho administrativo. Vid. en
el mismo semtido, GamrIDo Faixa: Sobre el Derecho adminisirativo y sus
ideas cardinales, cit. pags. 11 y ss.
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nace del hecho de que la Ley de Régimen l.ocal contienc una re-
gulacién especifica sobre la misma materia (arts. 405 y ss.). ¢ Hay
que entender que la [.ey de Expropiacién forzosa ha derogado a
la de Régimen lLocal en este punto? Si, a mi juicio, dada la refe-
rencia general de la primera a todas las esferas administrativas y
expresamente a la esfera local (art. 8s), para la que, sin embargo,
no reserva ninguna particularidad sobre este tema {227).

Este cambio de régimen legal parece favorable a los administra-
dos. La regulacién de los articulos 405 y siguientes de la Ley de
Régimen Local {complementados por los articulos 376 y siguien-
tes. del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen
Juridico de.las Entidades Locales de 17 de mayo de 1952) tenia a
su favor el prestigio de haber sido la primera manifestacién en
nuestre Derecho del principio general de responsabilidad adminis-
trativa. Era, ademas, sin duda, una regulacién generosa y progre-
siva (228). No obstante, la nueva Ley de Expropiacién la excede
en este punto. Asi, en concreto, esta Ley establéece con el limite que
luego veremos, la responsabilidad directa de la Administracién en
todo caso de dafios resultantes del «funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios prblicos», en tanto que la de Régimen Local
exclufa esta responsabilidad directa en el caso de culpa o negli-
gencia graves de las autoridades, funcionarios o agentes en el ejer-
cicio de sus cargos, supuesto en e! cual sclamente admitia una res-
ponsabilidad subsidiaria, que estaba ademaés estrechamente condi-

cionada (art. 409, pargafo 2.°).

c¢) Entes institucionales.—La imputacién del dafio puede re-
ferirse a los llamados entes institucionales o no territoriales. Res-
pecto de ellos surgen dos problemas, a propdsito de la aplicacién
del régimen de la responsabilidad civil contenida en la Ley de kx-
propiacién Forzosa. Primer problema: discriminacién entre las
que son verdaderas personas publicas y las que son a todos los
efectos personas de derecho comin, pues sélo a las primeras

(227) No podria aducirse validamente la circunstancia de que con posteriori-
dad a la Ley de Expropiacion se ha publicado un nuevo texto refundido de
l1a Ley del Régimen Loca!, el aprobado por Decreto de 24 de junio de 1955 (Bole-
tin Uficial del Estado de 10 de julio), dado ¢! hecho de que esta llamada refun-
dicién es en reakidad uma modificacion de articulos referentes a fae Hacien-
das locales, que ha tomado razén en la Ley de reforma de esta materia de
3 de diciembre de 1953. Los articulos 405 y ss., que son los que regulan la
responusabilidad civil, como la mayoria de los de la Ley, han gucdado inalterados.
En realidad solo por la determinacién expresa del memcionado Decreto, gque
quizd lo ha hecho con fines de facilitar las referencias, puede entenderse que
el #éexto conjunto de la Ley. ba de Uevar la decha de 24 de junio de 1955. Em
cualquier caso cs posifle que el problema sca resmclto por la norma, es
pecial sobre derogaciones y wigencias prevista en la disposicion fimal 3* de la
Ley de Expropiacion, que atin ne ha sido apsobada.

(228) Cfr. Rovo Viirawova: La Ley de Régimen Local de 16 de diciem-
bre de 3950, en «Revisia de Administracion Poblicas, nfimero 4, 1951, pagi-
nas 298-299. .
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alcanzard la aplicacién del régimen legal que estudiamos; esta
cuestidn, dudosa, como es bien sabido, en ciertos casos limites, de-
bemos darla aqui por resuelta (229). El segundo problema a que
aludimos ha de hacer perder gran parte del interés propio de este
primero, y es el que se plantea a propdsito de ciertos entes sub-
jetivamente administrativos y por ende ptblicos, pero que, sin
embargo, actian en el trifico sometidos al derecho privado. Aho-
ra bien, este problema, que es fundamental a nuestro objeto, no
podemos resolverlo por una abstracta caractethzadiéh de estas per-
sonas juridicas, pues es lo cierto que la misma consecuencia de la
aplicacién del derecho privado se presenta hoy en mayor o merfor
medida en la generalidad de los entes piblicos, comefizando desde
luego por el propio Estado. No es, pues, un problema de referéncia
subjetiva de la imputacién, sino més bien de condiciones objeti-
vas de la imputacién misma, que en tal cardcter analizaremos mas
adelante.

dd) Concesionarios de servicios publicos.—La posibilidad’ de
que dafios imputables a los concesionarios den lugar a la respon-
sabilidad civil que regula la Ley de Expropiacién Forzosa, resulta
de los propios preceptos de esta Ley que asi, en efecto, lo establece.
El articulo 121, parrafo 2.°, determina que «en los servicios publi-
cos concedidos correrd la indemnizacién 'z cargo del concesionario,
salvo en el caso en que el dafio tenga su origen en alguna cldusula
impuesta por la Administracién al concesionario y que sea de in-
eludible cumplimiento para ésten. El articulo 123 regula el proce-
dimiento de hacer efectiva esta responsabilidad.

E1 alcance de esta extensién legal es, sin duda, uno de los prin-
cipales problemas que la nueva institucidn ocasiona. ¢Ha de en-
tenderse que toda la responsabilidad civil en que pueda incurrir €l
concesionario de servicios publités en ejercicio de la concesién se
regird en adelante por la nueva Ley y no’por el Cédigo civil? No,
a nuestro juicio. Pero la cuestién debe plantearse sistemdticamente
al tratar del tema de las condiciones objetivas de la imputacién,
y no, como ahora, de los sujetos de la imputacién misma, pues
en cualquier caso, se rija la situacién por las normas civiles o por
las administrativas, el sujeto imputable seri siempre el mismo.
En ese otro tema entramos inmediatamente.

b) La sitwacién iusadministrativa del sujelo como presupuesto
de la imputacién—FEste epigrafe, quizd en demasia conceptista,
pretende en realidad explicar una idea simple. Hemos entrevisto
—y ahora lo afirmamos positivamente—que la generalidad de los

229) Vid. sobre ¢l tema con mis referencias, ViLLAr Parasr: La actividad -

. dwusirial del Estado en el Derechko administrativo, en «Revista de Administra-
cién Puablicas, nim. 3, 1950, pigs. 103 y ss.; FomstHovr: Lekrbuch, cit. pigs.

375 ¥ ss.; MiEie: La distinzione fro emte pubblico e privaio, en Studi

$m memoria di Francesco Ferrara, Milano, 1043, pigs. 471 v ss.
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sujetos que son término de la imputacién pueden obrar indistinta-
mente por los cauces del derecho privado o por los del derecho pt-
blico. Es ésta una caracteristica peculiar del régimen administrati-
vo desde sus origenes y que justamente en los tiempos actuales se ha
agudizado hasta hacer del tema uno de los capitales de nuestra dis-
ciplina (230). Pues bien, se trata de indicar que tnicamente el régi-
men legal que estamos exponiendo resultard aplicable cuando los su-
ietos estén respecto a la produccién del dafio que trate de imputdr-
seles en una dittiaciéil propia del Derecho administrativo. Por el
contrario, cuando esta situacién sea de Derecho privado, la
evéntual responsabilidad debera serles exigida como y en virtud
det - sistema Romin del Derecho civil. Este requisito es conocido
en todos los Derechos (231), y es una consecuencia que se impone
en el nuestro, tanto por los propios términos de la Ley que estamos
comentando (aunque los criterios para la resolucién del problema
no estén en ella claros) como por el principio general de particién
de la materia contenciosa de la Administracién que, como un ¢o-
crelato necesario de la distincién de los respectivos regimenes ma-
teriales, formula el articulo 4.°, nimero 4.°, de la Ley orgdnica
ie lo contencioso-administrativo (232).

(230) Vid. 1a exposicién de conjunto que se hace en mi trabajo Lo ocii-
sidad indusirial y mevcantil deé los Municipios, cit. pags. 87 y ss. Eepecifica-
mente, Bawirk: Derecho adminisirativo, en «Nueva Enciclopedia Juridicas,
1, 1950, pags. 55 y ss.; AMORTH: Osservazioni swi limiti allatitvitd emminis-
traiiva di diritto privato (separata del «Archivio di Diritto Pubblices), Padova.
1938 ; FORSTHOFF: Lehkrbuchk, cit., pigs. 398 y ss.

(231) Forstrorr: Op. cit., pag. 247; Caapus: Op. cit., pags. 45-190. En
Derecho italiano {como en los anglosajones) el problema no tiene relieve prac-
ticamente porque en cualquier caso es competente la jurisdiccién ordinaria,
en virtud del peculiar sistema de justicia administrativa de este pais (GUICIAR-
Dl: Lo jestisia ameninistrative, 3. od., Padova, 1934, pags. 310 y ss.); aun-
que esto mismo ocwrre en Alemaria, sin embargo la sustantividad de los
principios de la responsabiliklad de la Administracién y la especialidad de las
normas por las que se rige (dos circunstancias que son mucho menos getas en
italia, pues el articulo 28 de Ta Constitucién se extiende también por prevision
expresa a la responsabilidad puramemte civil) ha impedido la confasiébn de
que se trata,

(232) Ley, texto refundido de 8 de febrero de 1952, articulo 4.°: «No co-
rrespondera al conocimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa... 4..°
Las cuestivnes de indole civil... pertemecientes a Ja jurisdiccion ordinaria... Se
consideraran de indole civil y de la competencia de la jurisdiccion ordinaria
las cuestiones en que ¢l derecho vulnerado sea de caracter civil, y también
aquellas que emanen de actos en gue la Administracion haya obrado como per-
sona juridica, © seca, como sujeto de derecho y obligaciones.» El criterio del
derecho vulnerado, aplicado estrictamente, haria en cualquier caso incompe-
tente a la jurisdicciéon contencioso-administrativa para conocer de las acciones
sobre responsabilidad civil de la Administracion. Esta conclusién ha sido soste-
mida por la jurisprudencia con anterioridad a la mucva Ley de Expropiacion:
sentencias de 25 de junio de 1888, 21 de mayo de 1892, 25 de febrero de 1902, 21
de abril de 1914, 18 de marzo de 1919, 20 de noviembre de 1922, 10 de jumio de
1932, 27 de marzo de 1933, 25 de febrero de 1947. Hay que entender que la
Ley de Expropiacién ha acabado con este criterio en ha teria especifica de
responsabilidad (art. 123). El otro criterio de este articulo 4.°, ¢l de «obrar
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En el articulo 121 de la Ley de Expropiacién parece apuntarse
a un principio material: el del «funcionamiento de los servicios
puiblicos» ; todos los daflos y nada mds que ellos, consecuencia
de este funcionamiento—normal o anormal-—generarian la respon-
sabilidad especial de que se trata, y no la del Cédigo civil. Puede
pesar a favor de esta interpretacion el recuerdo del famoso arréi
Blanco del Derecho francés, que a la vez que establecia las bases dc
una teoria de la responsabilidad administrativa, sentaba también el
principio esencial del servicio piiblico como criderig gleterminador de
la competencia de la jurisdiccidén contencioso-administrativa (233).
Ahora bien, nos resistimos a creer que deba darse a esa expresign
de la Ley tal significado, por la sencilla razén de que hoy toda.la
doctrina estd acorde en que el famoso principio del servicie. pu-
blico ha hecho crisis completa y en modo alguno puede erigirse
sobre el mismo ni el contenido en general dei. Derecho administra-
tivo (234), ni mucho menos el de la institucién de la responsabili-
dad civil de la Administracién (235), y el tecnicismo de la Ley no
justifica ciertamente que podamos atribuirla una regresién de tal
bulto. La expresién «servicios publicosn hay que entenderla en
sentido orgénico y no funcional y equipararla asi, pura y simple-
mente, a actividad de la Administracién, sin buscar ningin matiz
especial de diferenciacién, aparte del que ya hemos comsiderado
de exclusién de la actividad legislativa y la judicial.

Ello nos obliga a buscar fuera de esta Ley un criterio de dis-
tincién de los dos regimenes, civil y administrativo, de responsa-
bilidad. Este criterio no puede ser otro que el general de distincién
de los dos Derechos en su aplicacién a la esfera administrativa.
Es natural que no podamos detenernos ahora a precisar este crite-
rio, pero baste decir que ¢l mismo se ordena alrededor de la distin-
cién gestién publica-gestién privada, al que apunta directamente,

como persona juridicas, esti enunciado muy mperfectamente, pues es obvio
que la Administracion obra siempre como persona juridica, tanto en el cam-
po del derecho publico como en el del derecho privado y que tal personali-
dad es indivisible; no obstante, y salvado su desgraciado tecnicismo, es al
que habra de atenerse, como se expone mis adelante, en el texto.

{233) Esta ha sido Ia interpretacion comin de la citada decisién hasta muy
recientemente, como ya hemos advertido. Vid. Cmapus: Op. cit., pigs. 85 y ss.
y supro, nota Igo.

(234) .Vid. mi trabajo La aciividad industrial y mercantil de los Munici-
pios, cit. pags. 120 y ss. y alli citados.

(235) En Francia desde los primeros afios del siglo xx se imicia, en ma-
teria de responsabilidad administrativa, ¢l abandono de la teoria pura de ser-
vicio publico gue patrociné el arrét Blamco, y su sustitucion por la distincién es-
tructural «gestion piblica-gestion privadas (que no se corresponde con la tra-
dicional de actos de autoridad y actos de gestion); en 1903 ¢l famoso arrét
{ errier sobre conciusi del Comisario de Gobierno Romiev, formul ya
con toda mitidez la distincién, para airibuir a la jurisdiccion centencioso-admi-
nistrativa Gnicamente el conocimiento de los actos o cansecuencias derivadas de
una gesiion pablica. El criterie se comsolida por el Tribunal de Conflictos
definitivamente a partir de 1910 y siguc siendo hoy ei criterio cemtral en la
materia (Caaprs: Op. ci., pags. 100 § $5. ¥y 107 V S5.).
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aun con graye imperfeccién téenica, nuestra Ley de lo contencioso
—articulo 4.*—al atribuir a la Jurlsdlcmén ordinaria el conocimien-
to de aquellas cuestiones «en que la Administracién haya obrado
como persona juridica [privada]» (236).

Resulta asi que para que pueda imputarse a una Administra-
<ién la produccién de un dafio patrimonial conforme a los princi-
pios y para los efectos de nuestra Ley de Expropiacién Forzosa,
-es presupuesto fundamental, o bien que el acto causal de la impu-
tacién sea efectivaméfite un acto administrativo y no privado, o
bien, cuando la imputacién no proceda de la emanacién de acto
Jurfdmo alguno, sino de puros hechos, que la situacién en que estos
hechos determinantes se produjeron fuese de suyo una situacién
propia del Derecho administrativo, y no de las que rige el Dere-
cho privado. Fuera de estas hlpOteSIS como dice FORSTHOFF, «la
actividad serd ‘Administracién, pero no imperan en ella lag normas
del Derecho administrativo» (237).

IE1 criterio es claro en los casos limites: asi es evidente la apli-
<cacién del Derecho civil respecto a la actividad bajo cauce mercan-~
til de los entes econdmicos (238), la gestién del patrimonio priva-
do o fiscal, las relaciones personales acordadas conforme al Derecho
laboral comin, etc. Para aquellas hipdtesis en que esta claridad
falte, existe el mecanismo técnico de los conflictos de jurisdiccidn
(Ley de 17 de julio de 1048), que habrd de encontrar en adelante
en esta materia una de sus aplicaciones mds frecuentes.

FEl problema mds importante a propésito de este requisito se
plantea respecto a los concesionarios de servicios publicos. La apli-
cacién del régimen legal de la responsabihidad de la Administra-
cién a los concesionarios de ésta és una extraordinaria novedad de
la Ley. En Francia, pais el méds similar a nuestro sistema admi-
nistrativo, asi como el més caracterizado, sin duda alguna, en ma-
teria de responsablhdad de la Admuustracmn los danos ocasiona-
dos por los concesionarios son resarcibles segin los principicios del
Derecho civil, y no es competente, por lo mismo, respecto de este

(236) Vid. swpra, nota 232. La concrecion de este principio se encuentra
-en la propia jurisprudencia civil y contencioso-administrativa, y sobre todo en la
jurisprndencia de conflictos cuya sistematizacion puede verse en la obra de
Pera VERDAGUER : Jurisdiccion y competencia, Barcelona, 1952. También las
habituales notas de GonzALez PERez sobre la jurisprudencia de conflictos, en la
-«Revista de Administracién Piablica» desde su fundacién, 1950.

(2z7) Op. cit., pags 247. El concepto lo formula justamente al tratar del
tema de la responsabikidad.

(238) Aanque ya se ha advertido mas atras, bueno serd insistir sobre cémo
no es posible establecer nna distincion de régimen sobre la base de los tipos
o formas de personificacion admimistrativa, pues cs hoy tan posible uma
gestion piblica a través de entes a los que se aplica en mayor o menor medida
el derecho privado, como viceversa, mna gestion privada cumplida bajo for-
mas puablicas de personificacién y de actmacién. Vid. el citado trabajo, La acii-
-vidad indusirial y mercantil de los Municigios, pags. 123 ¥ sS-
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resarcimiento la jurisdiccién administrativa (239). Asf{ ha ocurrido
entre nosotros hasta ahora, sin dificultad alguna y sin discrepan-
cia de nadie. La razén de esta calificacién es simple: se trata
de relaciones patrimoniales entre particulares (240), dado el inequi-
voco carécter privado del concesionario y de su empresa. En el or-
den prictico juega también claramente la intencién de descargar
a la Administracién de un volumen de asuntos considerables, ya
que la competencia de la jurisdiccién contenciosa exigiria necesa-
riamente un pronunciamiento administrativo jprevio, que se conver-
tiria en el objeto directo de la impugnacién (como en nuestra Ley,
articulo 123) (241), y habida cuenta de que justamente la dejacién
de la explotacién del servicio es la razén determinante-de la adop-
cién del régimen de concesién mismo. ot

A mi juicio, analoga conclusién ha de prevalecer como princi-
pio en el nuevo régimen legal. El concesionario se encuentra como
regla en una situacién de derecho civil, por la razén simple de que
es una persona de derecho civil. De la misma manera que los actos
del concesionario no son actos administrativos, o sus contratos con-
tratos administrativos, o sus agentes agentes administrativos, o sus
fondos, en fin, fondos pdblicos, asi su eventua! responsabilidad no
hay razén para que sea una responsabilidad administrativa. Acep-
tar lo contrario implicaria automaticamente trastocar las bases de
nuestro régimen administrativo. Una excepcién cabe a ese princi-
pio, y a ella habrd que reducir la aplicacién prevista por la nueva
Ley: la hipétesis de que el concesionario ejercite verdaderos pode-
res publicos en nombre de la Administracién concedente; asi, ex-

(239) WaLne: Op. cit,, pag. 335; De Lausapere: Op. cit,, pag. 6o1;
Duez y Desevre: Op. cit., pag. 569 (aunque a este autor le parece critica-
ble esta posicidn). En otro sentido, lz. Admyaistracién concedente es responsa-
ble subsidiariamente—y ante la jurisdiccién céntencioso-administrativa—en caso
de insolvencia del concesionario directamente rdsponsable (Durz vy DeBEYRE:
loc. cit.; De LauBapeERk: Pag. 500).

(240) D Lausapere: Op. cit., pag. 6or.

(241) [Recuérdese que los servicios concedidos <uelen ser justamente aque-
llos que origiman un trafico comercial intenso: ferrocarriles, tranvias, auto-
buses, trolebuses, lineas aéreas, maritimas, suministro eléctrico, de gas, de
agiua, etc. La fiscalizacion de todos los dafios que pueden ocasionar estos gi-
Jantescos complejos industriales, fiscalizacion que deberia ser inm sits, mate-
rialmente, echaria sobre la Admiristracion un ingeate, extraordinario volumen
de negocio para lo cual no se aprecia ninguna justificacién sustancial. Por
otra parte, hacer recaer el eventnal proceso sobrc el acto administrativo en
si mismo y sobre ¢! expediente que le haya precedido, implicaria: 1. Un apar-
tamiento de los Tribunales de la cuestion de hecho en asuntos en que la cues-
tion de hecho es fundamental; este cargo se extrema recordando la excepcio-
nalidad de Ia prucba en ¢! proceso contencioso-administrativo y la separacién
temporal que forzosamente determinaria la circunstancia de un expediente admi-
nistrativo previo. 2.2 Gravar a la Administracion con la ingente carga de- acu-
dir 2 un extraordinario admero de procesos sobre asuntos puramente patrimo-
uniales enkre particulares, en los que solo podria tener, cnando mucho, nn in-
terés indirecto. No ‘hay razén que pueda convencer de la necesidad de inter-
poner esa supuesta instancia previa.
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propiacién forzosa (242), imposicién de servidumbres, ventas forzo-
sas, etc. Solo a estos reducidisimos supuestos cabe entender, en con-
clusién, que alcanza la aplicacion de la nueva Ley en cuanto a los
eventuales dafios resultantes. Solo, pues, en esta situacion es posi-
ble predicar de los concesionarios privados la imputacién de un
dafio a efectos de la Ley de Expropiacién Forzosa. Declararlo asf,
despejando el grave equivoco que en otro caso puede resultar, pa-
rece una de las tareas mds importantes del Reglamento ejecutivo
de la Ley.

15) Lausas de imputacién.—aa) llamamos causas de imputa-
cién a aquellas circunstancias en virtud de las cuales es posible es-
tablecer una relacién entre el dafio y el sujeto imputado que justi-
fica atribuir a éste el deber de reparacién que la antijuridicidad del
dafio impone. En este sentido la imputacién es un concepto juridi-
co y no fisico: el dafio, en cuanto realizacién material, puede haber
sido causado por persona distinta de aquella a quien, sin embargo,
juridicamente se le imputa ; o puede haber sido ocasionado por he-
cho fortuito, y no obstante no impedirse la imputacién a un sujeto,
como hemos de ver. '

Ya hemos avanzado més atrds, al exponer las bases de la teo-
ria general, una tipificacién de causas de imputacién, aungue por
via simplemente enunciativa. Esas causas no pueden, en efecto, re-
ducirse a un canon unitario, y es aqui donde se inserta la rica ca-
suistica que alimenta todo régimen de responsabilidad civil. Esta
casuistica falta en nuestra Ley, que ha querido intencionadamente
no establecer limitaciones aprioristicas y dejar la aplicacién del
principio abstracto de imputacién que formula (dafios «consecuen-
cia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piéblicos»)
a la libre apreciacién de cada caso. Tampoco, naturalmente, cabe
acogerse a la jurisprudencia, dada: la radical innovacién de esta
normativa en nuestro Detecho. Ello nos fuerza a intentar por nues-
tra parte una descomposicién del principio unitario de imputacién
que la Ley contiene presentando un esquema de las situaciones
concretas que pueden ampararse en sus amplios términos.

La amplisima férmula de la Ley («toda lesién... consecuencia»
etcétera) puede comprender indudablemente tanto situaciones o8n-
tractuales como extracontractuales. Ahora bien, toda la regulacion
especifica de los contratos atiende justamente a establecer los crite-
rios propics para relacionar los patrimonios de los contratantes, de-
terminando en primer lugar qué perjuicios han de merecer ja cali-
ficacién de dafios (contenido obligactonal del contrato, doctrina de
los riesgos), asi como la respectiva imputacién de los mismos eatre
las partes, y, finalmente, los principios de la reparacion, en”su

(242) Aunque si las previsiones de la Ley quec estamos comentando se cum-
olen, {a rednccion dd concesionario a simple beneficiario de la expropiacién
que gestiona ka Adminisiracién expropiante (supra II, B." 2) bara maplicable
este supuesto.
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caso. La férmula del articulo 121 de la Ley no habrd de resolver
problema ninguno, y puede jugar a lo mis como un abstracto prin-
cipio general de Derecho, cuya articulacién deberd buscarse dtem-
pre en el mecanismo propio del contrato particular de que se trate.
Sélo en aquellas hipdtesis—que no son excepcionales—en que la
Administracién interfiera un contrato suyo en virtud de poderes
extracontractuales, en virtud de su propio poder piblico, que de
ninguna manera queda sometido al contratante privado, sélo en
estas hipbtesis cabria reservar al articmlo 121 de la Ley la posi-
bilidad de una aplicacién directa, pero esto siempre que ni las
normas propias del contrato de que se trate, ni ﬁs particulares
estipulaciones del mismo o pliegos de condiciones, hajian previsto
y regulado la eventualidad de ese llamado, en general, «heche del
principe» (243). Pero esto mismo es ya, en cierta manera, una reg-
ponsabilidad extracontractual, aunque liquidable en el seno de un
contrato, por esa razén de que se trata de una interferencia inci-
dental de los poderes rigurosamente extracontractuales de la Admi-
nistracién, de un sacrificio puro y simple de la posicién material
que el contrato precisamente aseguraba al contratista privado (244).

Esto quiere decir que el campo propio para la aplicacién del
articulo 121 de la Ley no es el de las situaciones contractuales,
sino, por el contrario, el de las situaciones extracontractuales (243).
Es aqui donde ha de encontrar todas las fecundas posibilidades
de aplicacién que contiene. Al tratar, como estamos baciendo, de
las causas particulares de imputacién, hemos, pues, de precisar que

(243) Vid. especialmente PeQuicNoy, Theorie ginérale dw coniral adminis-
tralif, Paris, 1945, pags. 363 y ss.; DE LAUBADERE, Dw powuvoir de I’Adminis-
tratiap d’imposer wunilaiéralement des changements aux dispositions des con-
trats administratifs, en «Revue de Droit Publics, 1954, pags. 36 y ss., con mis
referencias. Para auestro Derecho, mi trabajo ya citado, Dos regwlaciones or-
ganicas de la contratacién odministrative, pige. 268 y ss. La expresion checho
del principe» ha sido adoptada por nuesiro Consejo de Estado, aunque en
la forma latina factum principis: consulta nim. 3.725, de 3 de noviembre de
1048. Vid. un resumen en Consejo de Estado. Recopilacion de doctring legaly
1048-1949, Madrid, 1950, pag. 127. La expresion, que esta tomada del antiguo
derecho (y ¢l propio concepto), fueron propuestos por HAURIOU en 1901 en una
de sus luminosas notas de jurisprudencia («Le fait du prince est une de ces
théories qui se cachent dans les profondeurs de notre droit administratif pour
Iui donner sa secréte souplesses). Vid. en La jurisprudence cit., I, paginas
734 ¥ ss.

(244) PeguigNoT, op. cit.,, pags. 452 y ss. PeguigNor rechaza con gran
lujo la tesis de Jeze de fundar unicamente en el contrato la justificacion del
derecho del contratista a la indemnizacién (eecuaceén financieras), y propone
por su parte, como coronacién de una construccion matizada, acudir al famoso
principio de la igualdad antc las cargas publicas que para él es el principio cen-
tral de la doctrina de la responsabilidad (extracontractual) adsninistrativa.

(245) En ¢! mismo sentido, la doctrina italiana sobwe la formula de res-
ponsabiidad del art. 28 de la Constitucion (Caserra, op. cit., pags. 271 y s8.) y
la alemana sobre la del articulo 34 de la «Geundgesetzs (ForsTmOrFF, 0p. cit..
pag. 247). La francesa, por supucsto, remite éoda la teoria de la responsabi-
tidad a—segun ¢l titulo completo de 1a cdlisica obra de Dusz—La responsa-
sabilité de la puissance publigue en dehors du camiras.
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estas causas operan especificamente en tales situaciones extracon-
tractuales, y habrén de tipificarse dentro del marco genérico en que
dichas situaciones se presentan,

b&) La realizacién materia] directa y a la vez legitima de} daflo
es evidentemente la forma elemental de imputacién. A ella se re-
fiere explicitamente la férmula legal cuando habla del «funciona--
miento normal de los .servicios publicosy, Ya hemos indicado maés.
atras que cabe esta comision legitima del dafio fuera de los cauces
propios de la expropiacién forzosa, tal como esta institucién ha
side copfigurada por la nueva Ley, Ello tendrd lugar siempre que
el dafio seagmcidental respecto de la actuacion administrativa, es.
decir, cuando ésta se dirija a un objeto sustantivo, resultando in-
directamente una lesién patrimonial a un administrado. En el mis-
mo supuesto de que acabamos de hablar, del «hecho del principe»:
la Administracién suprime un servicio publico, lo que implica,
a la vez, extinguir la concesién del mismo; la Administra-
cién reorganiza un servicio publico, reforma el proyecto de una
obra ptblica, y esto se traduce en correlativas modificaciones de los
contratos en relacién con los mismos.

Bajo este concepto de imputacién podrdn integrarse muchos de
los supuestos de responsabilidad calificados en Francia inadecua-
damente dentro de la rubrica de la teoria del riesgo. La doctrina
administrativa francesa, y en cierta manera también la civil, tien-
de a integrar dentro de la teoria del riesgo todos los supuestos de
dafios por actuacién legitima. Esto implica desdibujar la doctrina
del riesgo, que queda apenas convertida en una férmula negativa:
todos los dafios causados sin falta (246). Lo propio de la teoria del
riesgo, como veremos, es la imputacién de aquellos dafios produ-
cidos por caso fortuito, pero de ninguna manera de aquellos que
directa y materialmente ocasiona el propio sujeto aun fuera de toda
ilicitud. Asi, entrardn dentro de esta especifica causa de imputacién
por comisién material directa y legitima los dafios derivados de
la construccién de obras piblicas que no sean consecuencia de falta
ceguida en esta construccién (247), los dafios ocasionados por la

(246) Cir. ROUSSEAU, op. cit.. pags. 126 y ss.: «La idea esencial es que el
sistema de la responsabilidad por riesgo es excluyente de toda idea de falta.x
DUEz, op. cit., pags. 5B y ss. Vid. mas adelante nuestra exposicion critica.

{(247) La responsabilidad por estos dafios estd reconocida en el articulo 121
de la Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877: «... dafios y per-
jmicios ocasionados a terceros en sus derecbos de propiedad, cuya enajenacion
no sea forzosa, por el establecimiento o uso de las obrass, aunque atribuyendo
su conocimiento a la jurisdiccién civil. La nueva Ley integra, sin duda alguna,
este supuesto, debiendo entenderse en comsecuencia modificada Ia competencia
de jurisdiccién. Otra hipdtesjs legal: art. 36 de la Ley de Aguas. Otras apli~
caciones jurisprudenciales en RODRiGUEz MoORro, La espropiacidm, cit., pagi-
nas 176 y ss. El supuesto es caracierizado en Francia como una de las apli-
caciones de la doctrina del riesgo : RoUSSEAU, op. cit., pigs. 131 ¥ ss.; Dugz,
op. cit.,, pags. 64 y ss.
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represion de desdérdenes y calamidades piblicos sin falta en la ac-
tuacién administrativa (248), etc.

En este lugar sistemdtico hay que colocar el supuesto expre-
samente referido en la Ley de «adopcién de medidas de cardcter
discrecional no fiscalizables en via contenciosan, Es una manera de
describir la actuacién licita (inimpugnable) y, sin embargo, dafiosa,
que estd tomada, sin duda alguna, del articulo 4.°, nimero 1, del
Reglamento de la Ley de lo contencioso-administrativo (249). Aun-
que la especificacién resulta obvia dentro del principio general de
imputacién que la Ley establece («funcionamiento normal de los
servicios publicos»), puede, sin embargo, ser necesaria para poner
de relieve la independencia entre los conceptos de responsabilidad
e ilicitud del obrar, y por consiguiente entre responsabilidad e:im-
pugnacién del acto causal. En virtud de esta precisién legal no.
habria razén para excluir @ priori en el nuevo Derecho la res-
ponsabilidad resultante de los actos politicos o de gobierno, exclu-
sién que en Francia se afirma por la imposibilidad de residenciar
dichos actos en la jurisdiccién contencioso-administrativa (250).

c¢) Una segunda causa de imputacién del dafio a la Adminis—
tracién, que ha de ser, sin duda, la més habitual, es la de la co-
misién material directa, pero ya no licita, como en el supuesto an-
terior, sino ilicita por relacién a la norma que preside la realiza-
cién del servicio. Es la doctrina cldsica de la culpa, Dado que en
cualquier caso la.ilicitud es cometida por el titular del érganc o
agente administrativo excediendo de su funcién propia, que ni le
impone ni le autoriza una actuacién ilicita, el primer problema que
se plantea para la imputacién del dafio a la Administracién es el
interno de la referibilidad a la persona fisica agente o a la persona
colectiva, Sabemos ya que éste ha sido uno de los escollos habi-
tuales de la teoria de la responsabilidad, y en el cual, por cierto,

(248) En este sentido la misma Ley de 31 de diciembre de 1945, ya aludida,.
sobre indemnizacién por anuerte o incapacidad permanente y absoluta por las
fuerzas militares o de orden pablico con ocasién del uso reglamentario de las
armas en actos propios del servicio. En caso de calamidades pablicas (inunda-
ciones, incendios, etc.) puede jugar como causa de imputacién prevalente la.
del beneficio directo, como luego referiremos.

(249) Vid supra en ¢l texto y nota 149. Se trata, pues, de dar un contenido-
material expreso a la reserva que formula la regulacién procesal.

(250) Duez, op. cit., pigs. 220 y ss. Sobre los esfuerzos doctrinales que
tienden a comsagrar la indemmizacion por estos dafios, pags. 242 y ss. Se se-
fiala también una leve tendencia del Conseil d’Etat a aceptar esta tesis. Para
Italia en el mismo sentido negativo, aunque no por simples razones proce-
sales (quiza ya superadas en virtud del articulo 131 de su Constitucién vigcnte:
GUICCIARDY, Op. cit., pags. 200 y ss., con mas referencias), CAssrTa, op. cit.,
pags. 282 y ss. Sobre el tema de los actos de gobieruo es clasica la obra del
mismo DuEz, Les acies de gowvernement, Paris, 1935, con extcnsas referencias
de derecho comparado. En derecho espaiiol, FERNANDEZ DE VELAsCO, El aclo
adminisiraiivo, Madrid, 1929, pags. 169 y ss. Garmipo Falia, El iratamienio
jurisprudencial de la discrecionalidad adménisirativa, en «Revista de Adminis-
tracion Publicas, 13, 1954, pigs. 143 y ss. Véase, no obstante, lo que luego
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se habia detenido nuestro Derecho hasta este momento. La Ley
de Expropiacién, sin embargo, saita decididamente sobre esta ob-
jecién, al imputar a la Administracién todas las lesiones provinien-
tes del «funcionamiento anormal de los servicios publicosn. Los
limites intrinsecos de esta imputacién, cuando hay en efecto un fun-
cionamiento de los servicios piblicos, aunque anormal, se funciona-
lizan como limites de la cobertura por la Administracién de la res-
ponsabilidad propia del funcionario o agente, tema que estudiare-
mos especificamente en el apartado siguiente.

¢ Qué hipétesis podemos imaginar de «funcionamiento anormal
de Yos servicios publicos» ? La doctrina francesa, trabajando sobre
una idea an#lega, la de la «falta de servicion (por distincién de la
«falta personalyn del agente), ha sistematizado tradicionalmente su
rica jurisprudencia sobre el tema, alrededor de tres grandes situa:
ciones (251): €l servicio ha funcionado mal (culpa in commiitendo,
o por accién positiva) (252), el servicio no ha funcionado (cs#dpa in
ommilttendo, abstenciones cuando existe un deber funcional de ac-
tuar) (253), el servicio ha funcionado, pero tardiamente (falta al de-

se indica en texto y nota 298 sobre el problema general de responsabilidad por
actos inimpugmables.

(251) Rousseau, op. cit., pags. ¥8 y ss. Durz, op. cit.,, pags, 27 y ss5., ¥
los Tratados generales.

(252) Algunos casos en la jurisprudencia francesa: heridas por el funcio-
namiento del servicio de policia; accidemtes producidos en ejercicios de tiro
© maniobras militares; accidentes por caballos, autos y aviones oficiales; ac-
cidentes en los puertos por defectos en el eervicio de navegacién y practicaje;
ejecucion de decisiones ilegales; accidentes de circulacién ocasionados por de-
fectuosa direccion de los agentes que la ordenan: entrega de los fondos de
una Caja de ahorros a otra persona que el titular, con falta grave; pérdida
de un expediente y de documentos; fusilamiento (por el «maquis») por error
sobre supuesto espionaje o colaboracién con el enemigo; falsa aplicacién o
viclacién de una ley o de un reglamento; arrestos arbitrarios; alta en un
manicomio de un alienado que comete lmego ua atentado.

(z53) Ejemplos, también de la jurisprudencia francesa: defectos de entre-
tenimiento de una obra putlica, inejecucion de obras de reparacion (y aqua:
dafios a barcos por defecto de entretenimiento de las instalaciones de un
puerto, accdeéntes de barcos por inexistencia de «scfializacions de uwn obstacu-
lo en un canal, idem de automoéviles por la misma razén en una carretera, acci-
dentes de antomoviles debidos al mal estado de la carretera, dafios ocasionados
por el estado de los inmuebles piblicos y del alcantarillado, ausencia de wvalla-
do protector en una casretera, insuficiencia de las obras de proteccién contra las
inundaciones, lesiones de un nifio por el mal estado del patio de la escuela, da-
fios por las caldas de los arboles secos sobre la carretera, dafios a personas por
defecto de sefializacién de pasos a mivel); falta de vigidancia vy de medidas de
protecciom de la policia (instalacin por wn Municipio de vn tiro de pichdn sin
garantia para la seguridad de los habitantes; dafios v crimenes cometidos poi
un pesturbado dejado en libertad no obstante haberse advertido a las autorida-
des, dafios por fuegos artificiales en fiestas popmlares, dafios ocasionados por
alemnos de escuelas oficiales o por presos o por alienados);: la omision siste-
matica ¢ ilegal de la ley o d¢ un reglamento en cuanto ocasione un perjuicio
especial. Sobre los dafios derivados del mal estado de las obras publicas, wvid.
también, en Italia, GisQUINTO: Dei danni dipendenti dalls manxtenzione delle
opere pubblicke, en «Rivista di Diritto Pubblico». 1929, I, pags. 350 y ss.:
ALessi: Lo responsabilitd, cit., pags. 379 ¥ ss.



Potestad expropiatoria y garantia pairimonial 1149

ber de diligencia funcional) {(254). Obsérvese la extraordinaria im-
portancia de estas calificaciones que parten todas ellas, y, por tanto,
lo implican derivativamente, de un standard medic de perfeccién en
ia realizacidén de los servicios publicos (255). A través de la verifi-
cacion de la imputacién en estos supuestos, la jurisdiccién adminis-
trativa ha de ejercer un formidable control sobre el grado de rendi-
miento social de los servicios publicos, como efectivamente viene
realizando en Francia el Conseil d’Etat (256). De este modo, a la
vez que se asegura la integridad patrimonial de los administrados,
se ejercita un saludable control sobre el funcionamiento administra-
tivo, imponiéndole positivamente la carga de una diligencia funcio-
nal media, que puede operar visiblemente en nuestra un tanto pos-
trada Administracidn, si no se ponen obstdculos ulteriores a que el

(254) Retraso en el licenciamiento de un mozo irregularmente lamado a
filas, retardo en la transmisién de una reclamacion, retraso en la rectificacion
de una alineacion wurbanistica irregular, retraso en dar tramite favorable a una
reclamacién fundada, retraso en formular un plan de urbanismo y en ejecu-
tarlo luego, con perjuicio de los propietarios a quienes se suspende la facultad
de construir; retraso en dictar el fallo (existiendo plazo legal) un consejo de
disciplina, retraso en la aplicacion de una ley que debia ser ejecutada inme-
diatamente en un plazo prefijado. La jurisprudencia francesa, de donde tam-
bién se toman estos datos, acepta, sin embargo, la invocacién por la Admi-
nistracion de motivos de interés general que justifiquen el retraso. En materia
de retraso en el procedimiento la propia Ley de Expropiacion contiene una
aplicacion de este principio de responsabilidad, articulo 56, ya examinado,

(255) Asi la apreciacion de un cierto grado de gravedad que la falta del
servicio requiere ¥ que la jurisprudencia francesa ha erigido en presupuesto
de esta responsabilidad (DuEz, op. cit.,, pigs. 40 ¥ ss.; Rousseau, op. cit., pa-
ginas 113 vy ss.) parte explicitamente del juicio de eficiencia media del servicio,
atendida Ja naturaleza y circunstancias del mismo. Esta construccion exciuye la
oportunidad de hacer aqui aplicacion del concepto de «interés legitimo» como
ha propuesto ZANOBINI (Interessi legittimi mel diritto priveto. cit., pags. 353
y ss.) para los casos en que la regulacion del servicio, como ha de ser lo co-
mun, se ordene al interés general directamente y no a la proteccién del particula-
dafada; pues es el elemento de la lesion, y no en el de la imputacion, que e
el que aqui corresponde, donde ha de dilucidarse el tema de los derechos per-
fectos o intereses legitimos; asi en los ejemplos de las tres notas anteriores los
dafiados han sido afectados inequivocamente en sus derechos patrimoniales (le-
sion), jugando la valoracion del funcionamiento del servicio estrictamente como
causa de imputacion de esa lesion. Es decir, la responsabilidad no surge por-
que la Administracién haya violado esas normas de interés general del servi-
cio, sino porque ha producido un dafio o lesion (de derechos patrimoniales per-
fectos, ordinariamente) que le es imputable, dato este ultimo que advertimos por
el funcionamiento del servicio. Como ya observamos, supra, nota 30, ZANOBINI,
se ha dejado confundir por la doctrina de la accion ilicita del agemte como fun-
damento de la responsabilidad civil que aqui nos muestra una vez mis su poca
consistencia.

(256) El Constjo de Estado—dice Hauriou—eafiade a los poderes propia-
mente contenciosos del juez los poderes de policia juridica de un administrador
superior. De ahi el caricter pretoriano de la jurisprudencia... debido a una
mezcla de jurisdiccion y de poder discreciomals. Précis, cit. pig. 404. Sobre
<l tema la bibliografia es extensisima; vid. Gltimamente WaLiNg, L’action du
Conseil d’Etat dans la vie francaise, en Couseil d’'Etat, Liwre Jubilaire, cit., pa-

g£inas I3I y ss.
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régimen de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa desarrolle todas
ias virtualidades que contiena.

dd) Una tercera causa de imputacién nos la ofrece el riesgir
creado por la Administracién. Indudablemente la operatividad de
esta causa de imputacién resulta de la expresidon legal «consecuen-
cia del funcionamiento normal de los servicios piblicos», l.a doc-
trina del riesgo supone justamente este funcionamiento normal, no
irregular, a diferencia de lo que ocurre con la doctrina de la culpa;
pero, a diferencia también de lo que sefialamos al estudiar el primer
motivo formal de imputacién, la comisién material y legitima del
dafio, aqui la produccién del dafio no es fisicamente imputable al
hecho de la Administracién, sino, caracteristicamente, al caso for-
tuito. La doctrina del riesgo consiste, en esencia, en atribuir juridi-
camente la reparacién de un dafio fortuito (257), por la razén {causa
de imputacién) de que ese caso fortuito se ha producido por actua-
lizacién de los riesgos creados en interés—no necesariamente econo-
mico—de su empresa por la persona a quien se declara responsa-
ble (258).

El andlisis de esta causa formal de imputacién se descompone
asi en dos elementos: primero, determinacién del concepto de caso
fortuito; segundo, riesgos creados por la empresa administrativa.
El caso fortuito, a los efectos de la doctrina del riesgo, se define por
contraposicién a la fuerza mayor (259). El caso fortuito se caracteri
za por dos elementos: la indeterminacién y la interioridad; a la

(257) «Se puede incluso decir que la teoria de la responsabilidad sin falta,
dicha todavia teoria del riesgo..., no tiene otro objeto que eliminar el caso
fortuito como causa de exoneracion», dicen las conclusiones en que se basa
ano de los famosos earrétss del Conseil d'Etat sobre la materia, el de Gas de
Beawvais de 1929. En el mismo sentido, aunque desde la. construccion tradi-
cional de «responsabilidad por hecho de las cosass, Caapus. op. cit.,, pag. 267.

(258) Para una exposicion de las ¢eorias sobre el riesgo, con mis refe
rencias, STARK, op. cit., pags. 18 y ss. Para su aplicacion a la esfera adminis-
trativa, DUEz, op. cit.. pags. 38 y ss.: Rousseau, op. cit., pag. 126, y los
sapitnlos correspondientes de los tratados generales. La compaiacion entre ‘o-
regimenes civil y administrativo sobre la materia, CHapus, op. cit.,, pags. 265
; es, Para Alemania, FORSTHOFF, op. cit.. pags. 253254 y 280 ¥y ss. (auigue
con constantes invocaciones a la ejemplaridad de la jurisprudencia francesa);
en el mismo sentido, con minima y auwn ninguna admisién de! principio, Italia.
los paises anglosajones, etc.

(250) Coruar. Le préjudice dans la responsabilité administrative, Paris,
1038, pags. 123 v ss.. y bibliografia de la nota anterior. La doctrina adminis-
trativa sobre este tema (que quiza parte de HaurioU, nota al arrét Ambrosini,.
1912, en La jurisprudence cit., 1, pags. 510 y ss.) ha extremado esta distin-
ci6bn, que tenia raros precedentes en la doctrina civil y que habian iniciado los
tratadistas de derecho social sobre el pie forzado de la Jegislacién sobre acci-
dentes de trabajo (vid. las propias referencias de Hauwmiou, loc. cit.). Para el
valor de la distincion en la jurisprudencia civil francesa actual vid. CHAPUS,
op. cit., pags. 444 ¥ ss. En nuestro propio Cédigo civil (cuyos aits. 1.905-1.910
hay que incluir dentro de la Jdoctrina del riesgo) hay base para esta distincion,
como resulia expresamente de los articnlos 1.905 («solo cesard esta responsa-
bilidad en el caso de que el dafio provinmiera de fzerza mayors) ¥ 1.008, mi-
mera 3.¢ {(«cuando no sea ocasionada por fuerza mayors).
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fuerza mayor, por el contrario, corresponden las notas opuestas de
la determinacion irresistible y la exterioridad. Indeterminacién del
caso fortuito: el accidente que ocasiona el dafio—dice la férmula
consagrada—resulta de una causa desconocida ; es, dice HAURIOU,
una «falta del servicio que se ignora» (260). E] elemento esencial,
y el que da razdn incluso de esc anterior, es el de la interioridad del
evento por relacién a la empresa en cuyo seno se presenta el darfio;
se trata de un evento directamente conectado al objeto dafioso, a su
constitucion, a su naturaleza intima, al funcionamiento mismo de la
empresa o servicio que integra ese objeto; por ejemplo, en una f4-
brica la explosién de una caldera, en una mina la inflamacién del
grist. Por el contrario, estos dos elementos faltan en la fuerza ma-
yor, que viene a caracterizarse por los opuestos: frente a la interio-
ridad del evento fortuito, la fuerza mayor es una causa extraifia,
exterior por relacidn al objeto dafioso y a sus riesgos propios; en
lugar de la indeterminacién en que se producia el casus, la fuerza
mayor se presenta con una exacta determinacién, y por ello su nota
propia es la «irresistibilidad» como rezaba ya el antiguo concepto :
cuz humana infirmitas risistere non potesi. Para depurar, finalmen-
te, la calificacién del casus hay que excluir otras dos fuerzas extra-
flas a la empresa: la falta de la victima y el hecho de un ter-
cero (201). i .

Concretar ahora la extension de los riesgos creados por la em-
presa administrativa, y de cuya actualizacién fortuita puede surgir
responsabilidad, no es ciertamente una tarea capaz de ser afrontada
tedricamente. Es, por el contrario, una cuestién de hedho, sin que
pueda servirnos para exponer sus problemas acudir a una experien-
cia jurisprudencial de que carecemos. La Administracién se presen-
{a en nuestra época, como ya observamos mas atrds, como una vas-
ta empresa material que pone en pie un ingente sistema de riesgos.
Determinar cuiles son, en efecto, esos riesgos de la empresa admi-
uistrativa dependerd de la perspectiva que adoptemos, En Francia,

(260) Haurior eleva esta nota a primer plano, quiza inadecuadamente; la
idea esencial del concepto es la siguiente, la de interioridad, que es la que
justifica prescindir del origen del accidente y presentarlo “asi como una simple
hipotesis, que engloba tanto la falta del empresario como cualquier otro motivo
distinto de la fuerza mayor. Vid. Haurior. loc. ult. cit. No hay razon ni juri-
dica, ni segurameme cientifica, para aceptar con este autor que «la causa pri-
mera del accidente es desconocida porque la técnica industrial y cientifica es
impotente para revelarnosla; pero este caricter desconccido no es mas que pro-
visional y un dia llegara, gracias a los descubrimientos cientificos, en que la
luz se haga sobre las causas de parecidos accidentes»; HACGRIOU apumta copn
esto claramente a la reconstruccion de ia doctrina del riesgo sobre el esquema
de la presuncidn de falta; es decir, niega, como hari mdis tarde claramente
(vid. referencias sumarias sspra, nota 213) la sustantividad de esa doctrina. Este
es a fortiori todo el sentido del comentario jurisprudencial a que nos estamos
refiriendo («detrds del caso fortuito habia un defecto del servicio que con los
perfeccionamientos de la técnica puede ser evitados) cuya conclusion puede re-
sumirse en esta admoniciéon : «il faut se garder d'étendre aux matiéres adminis-
tratives la théorie du risque» (pig. 514).

(261) Detenidamente, CHAPUS, pags. 444 ¥y ss.
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por la desnaturalizacion de la doctrina del riesgo a que ya hemos
aludido, y por el criterio de explicar el fundamento de la responsa-
bilidad que esta causa de imputacion pone en marcha por el indeter-
minado principio de la igualdad ante las cargas publicas, se tien-
de, aunque sdlo doctrinalmente (pues el Conseil d’Etat ha conser-
vado su prudencia), a integrar como riesgos administrativos la ge-
neralidad de los riesgos de la vida social y especificamente todas
las consecuencias que la accién directa o indirecta del Estado pue-
da ocasionar en contradiccién con dicho postulado de igualdad eco-
némica. Se ha llegado asi a formular como una tendencia, y como
una tendencia estimulable, la llamada «responsabilidad por ries-
go generalizado» (DUGUIT) o de «socializacién del riesgon '262).
Esta doctrina no es ciertamente una tesis juridica ni puede preten-
der ampararse en los trazos netos que la idea del riesgo proporcio-
na (263). Esta idea es inicamente capaz de referir los eventos deri-
vados del aparato material de la Administracién (accidentes), y,
a lo sumo, los que se presenten como riesgos conexos con el desarro-
flo de este aparato {accidentes de trabajo de los servidores publi-
cos, en la extensién que se acepta respecto a las empresas privadas)
{264). Es la idea del caso fortuito, como hemos dicho, entendido
como evento interior de la empresa administrativa, la que limita la
extension del concepto, y la que excluye del misme, por consiguien-
te, todas estas indeterminadas aplicacion€s, asi como la hipétesis de
la comisién directa y licita del dafio, que ha de regirse por los prin-
cipios singulares que ya hemos expuesto.

Asi depurada la extensién y contenido de esta causa formal de
imputacién, la actualizacién de la misma se nos presenta de una
extremada utilidad, en tanto ha d€ permitir prescindir en todos
aquellos casos en que sus elementos propios se presenten de la idea
de culpa de la Administracién, del juicio sobre la regularidad o
irregularidad en el funcionamiento del servicio, que puede implicar,

(262) Ducurt: Traité, cit., III. pags. 435. MicNox: La socialisation du
risque v La socialisation généralisée de la réparation des consequences dom-
mageables de Uaction admiénistratice, en «Dalloz Hebdomadaires, Chronique,
1047, pags. 37, ¥ 1950, Pag. 53, respectivamente.

(263) Contra la misma es contra la que propiamente reacciona Hauriou
(vid. las referencias de la nota 215). Hay en la critica de este autor una con-
clusién bellamente expresada: «L’équité n’est pas du droit, par cela seul qu'elle
n’a pas de catégories, et par conséquent, pas de limites. Le droit posséde des
catégories, la faute en est une, I'enrichissement sans cause en est une autre;
la legitime défense elle méme en est une. L’équité n’a point de catégories, elle
n’est qu'un sentiment. «Coeur pensif, ne sait ou il va»”’ (op. cit., pag. 724). Es
preciso también evitar entre nosotros la creencia de que e! principio general
del articulo 121 de la Ley abre paso a una equidad libremente interpretada por
los jueces; no puede verse en esta formula una «Flucht in die Generalklausel»
conforme & la famosa caracterizacion critica de HEDEMAKN, sino una estructura
amplia ¥ general, pero perfectamente rigurosa y organica, de una institucion po-
siiva.

(264) Vid. para muestro Derecho, PErez Borija: Curso de Derecho del Tra
bajo, Madrid, 1950, pags. 260 y ss. ¥ lo que mas atras hemos aducido sobre el
tema al estudiar la titwlaridad del daifio.
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sin duda, aunque indirectamente, una censura politica (265), Asi,
en forma negativa, cabria decir que en principio todos aqueilos ac-
cidentes ocasionados por o dentro de la empresa administrativa que
no puedan ser referidos a una «causa extrafian (fuerza mayor, cul-
pa de la victima o hecho de tercero) podrén ser imputados a la Ad-
ministracion en virtud de este principio del riesgo creado (266). Al
dar cabida la nueva Ley a esta posibilidad, en virtud de su férmula
«toda lesidn consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios ptblicos» da muestra de una amplitud de criterio que
es menester resaltar entre sus aportaciones de mayor alcance.

eey Una tltima causa de imputacién que permite indudable-
mente la férmula del articulo 121 de la Ley es la del enriquecimiento
sin causa a favor de la Administracién {267). l.a imputacién no se
justifica aqui, como en los casos anteriores, por la relacién mate-
rial entre la produccidn del dafio y la actividad del sujeto imputa-
do, sino que se hace abstraccién de estos dos factores y se atiende
tnicamente al beneficio resultante a dicho sujeto (o el perjuicio eli-
minado: damnum cessans) del hecho del dafio (o de la actividad
en donde se ha producido) acaecido al perjudicado. Seria exceder
los limites sistemdticos de este trabajo intentar apurar vy precisar
la aplicacién de este principio dogmadtico al cuadro de la Adminis-
tracién, bastdndonos ahora con enunciar su simple pos:bilidad abs-
tracta (208). Algunos casos estdn ya regulados legislativamente en
nuestro Derecho ‘devolucién de pagos indebidos, ejercicio por el
particular de acciones judiciales en interés del municipio, etc.) y ba-
bra que entender que en la férmula del articulo 121 cabe un princi-
pio general andlogo al de] Derecho civil (269), que obliga a la resti-
tucién del enriquecimiento torticero.

(265) Cfr. Dvez v DeBevyre: Traité, pig. 445.

(266) Algunos ejemplos tomados de la jurisprudencia francesa (incluyendo
solo los que convienen al concepto de riesgo que se adopta en el texto y sepa-
rando los clasificables teoricamente en otros lugares): dafios por ejercicios mi-
litares en campos o poligonos de tiro, maniobras, etc.; accidentes de trabajo de
funcionarios, empleados ¥ colaboradores ocasionales o por buenos oficios; da-
fios por la explosion de polvorines (lo inicia el famoso arrét Regnault-Desroz-
rers, o del fuerte de la Double Cowronune, 1919, uno de los que sientan las ba-
ses de la teoria), de fuertes, de barcos de guerra, de vagones de municiones;
accidentes de automoviles en ausencia de culpa del conductor.

(267) Entre los autores que aceptan esta tesis, dentro de la teoria de ia
responsabilidad, Havriov: Préicis, pags. 340 y ss. Duez, op. cit., pag. 8 y
siguientes. La tendencia ya aludida a extender 1a nocion de riesgo administrati-
vo ha cortado en Francia esta doctrina, que en todo caso en los autores cita-
dos viene siempre a confundirse con !a imputacién por comisién directa y legi-
tima del dafio. La doctrina de la gestion de negocios y del enriquecimiento pro-
piamente tal, fuera de esos casos, no suele ser conducida a la teoria de la res-
ponsabiiidad por los autores que se ocupan de ella. Vid. nota siguiente.

(268) Vid. B. Gexy: Essai d’une théorie générale de la collaboration des
administrés avec U'Administration, Paris 1930; De Jaxer: El enriguecimicnto
sin cawsa origen de insfituciones administrattvas, Madrid, 1955 (todos con mas
bibliografia). WaLINE : Traité, cit., pag. 489 y ss.

(269) Nv¥Sez Lacos: El emriguecimiento. cit., pags. 1 v ss.
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dy  La cobertura de la unpuiacion del funcionario y swus linu-
Zes; acciones de regreso.—I.a teoria de la imputacién que acaba de
exponerse afecta directamente, segin hemos cuidado de precisar, a
la Administraciéon como sujeto de derecho. Sdlo al exponer la 1m-
putacién por causa de culpa (funcionamiento anormal de los servi-
cios publicos) notamos que se suscitaba un problema que en los de-
més casos no existia: el de determinar los limites entre la imputa-
cién directa a la Administracion y la imputacién directa al funcio-
nario o agente moralmente responsable de la irregularidad. Aunque
la ley contiene en su articulo 121 un claro precepto de cobertura de
los dafios imputables directamente al funcionario culpable, el pro-
blema de determinar esos limites sigue presentando un interés rele-
vante en funcién de dos aplicaciones: 1.° extensién de esta cober-
tura, que es evidente que no puede ser indefinida, de forma que al-
cance a cubrir los dafos derivados de actos puramente personales
cel funcionario; 2.7, aun dentro del dmbito positivo de esta cober-
tura procede especificar cudles son efectivamente los dafios que de-
ben imputarse a los funcionarios, a efectos, tanto de la eventual
eleccién del deudor por la persona perjudicada, como, muy espe-
cialmente, del ejercicio de las acciones de regreso que a favor de la
Administracién reconoce el articulo 121 {«sin perjuicio de las res-
ponsabilidades que la Administracién pueda exigir de sus funcio-
narios por tal motivo») {270),

A mi juicio, la férmula legal e extiende a todos los dafios que
de la accidn del funcionario resulten, siempre que esta accién se
haya manifestado en el desempefio o ejercicio del cargo. Sélo la ac-
tividad dafiosa ejercida por el funcionario fuera de las funciones
del cargo queda excluida de la cobertura de la Administracién. A
andloga extensién se ha llegado en los Derechos francés 7271},

(270) Es decir, que se trata de deslindar estas tres zonas sucesivas de impu-
taciéon: 1.° Dafios imputables directamente a la Administracion; 2.2 Dafios
imputables directamente al funcionario, pere a los que se extiende la cobertura
de la Administracién; 3. Dafios personales de los funcionarios, que les son
directa v exclusivamente imputables, sin cobertura de la Administracién. En el
primer caso, la accion de responsabilidad debe ser dirigida contra la Administra-
ciéon exclusivamente; en el segundo caso, puede dirigirse, alternativamente, a
eleccion del dafiado, contra la Administracion o contra el funcionario: en el
tercer caso, Gnicamente contra el funcionario. A la vez: en ¢! primer caso la
Administracion, no puede repetir contra el funcionario; en ¢l segundo caso, en
la hipotesis en que se haga efectiva su garantia o cobertura, la Administracion
dispone de acciones de regreso contra dicho funcionario; en el tercer caso,
finalmente, no es planteable este problema.

(271) D= LAUBADERE, op. cit., pag. 476; DvEz, op. cit., pags. 94 y ss. Rous-
SEAL, op cit.,, pags. 292 y ss. La doctrina fué formulada frente a la antigua te-
sis de «nom cumul des responsabilitéss, por el arrét Lemonier (1918), sobre con-
clusiones del comisario Leon Brua; influyeron definitivamente en esta innova-
cion dos articulos de JEZE. con e! titulo de Responsabilité des patrimoines admi
nistratifs au cas de foute parsonelle des agents public, aparecidos en la «Revue
de Droit Publics, 1910, paginas 72 v ss. ¥ 19L4, paginas 560, en que criticaba
acerbamente la doctrina anterior. Vid rambién Loxc: La responsabilité de I'Ad-
ministration pour les fautes personnelles commises par ser agemts & I'occasion
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ntaliano (272), inglés (273) y, en principio, el aleman, que sin cm-
bargo, excluye las hipdtesis dei dolo y de la negligencia grave,
supuva‘tos en los cuales solo se acepta una responsabilidad subsidia-
ria de la Administracién (274). Para precisar esta amplisima cober-
tura, que se formula sin excepcidn alguna, hay que indicar que fun-
clonarion 1no es aqui un concepto formamente determinado por la
aplicacién de la legislacién funcionarial (275), sino materialimente,
por el simp ¢ hecho de ejercitar funciones publicas integradas en la
organizacidn administrativa (276), comprendlendo, por tanto, a
autoridades, funcionarios sfricto sensu, empieados o conlratadog e
incluso al mero gestor oficioso o de facto ‘277), ¥ que el ejercicio de

du service, en «Conseil d’Etat. Etudes et Documents», 1953, pags. 80 y ss. Esta
jurisprudencia ba acabado con la rigida distincion de una «faute personellew, y
otra «faute de service», que vale ya solo a efectos de la eleccion del demandadn
por el dafiado y de Ia repeticion por la Administracién contra el funcionario
culpable,

(272) Caserta, op. cit., pags, 253 y ss. v 268 y ss.

(273) [a llamada «vicarious liabilitys de la Corona se entiende «for torts
comunitted by officers in the course of functions vested in them as such by the
law» : (GRIFFITH Y STREET, op. cit., pag. 248.

274) TFORSTHOFF, op. cit., pags. 249 y 252. La precision viene determinada
por el propio texto constitucional: «Bei Vorsatz oder grober Fahrlissigkeit
bleibt der Riickgriff vorbehaltens. I.a responsabilidad subsidiaria de la Admi-
nistracion, en virtud del § 839 del B. G. B. Como va advertimos. de este siste-
ma procede la formula de nuestra l.ey de Régimen local, articulos 4o3 ¥ ss.

(275)  Asi, sin embargo, en Inglaterra, en que la responsabilidad de la Co-
rona, por prevision de la Ley (Subseccion 6, de la Seccion 2), solo cubre la
actividad de los wofficers» directa o indirectamente nombrados por !a Corona y
pagados, ademis, con cargo al Presupuesto. GRIFFITH Y STREET, op. cit., pagi-
na 247, Crasvicte Winiams : Crowen Proceedings, cit., pags. 30 v ss., amplia-
mente. Es curiosamente, la posicion contraria a la de nuestro articulo 1.903 de!
Cédigo civil, tal como vimos que se mterpretaba comunmente

(276) an nota de integracion en la organizacién administrativa falta a los
concesionarios, los contratistas administrativos (aparte de los que son contratis-
tas de trabnjo o servicios) v, en general. a los titulares del llamado ejercicio pri-
vado de funciones piblicas. En este sentido CASETTs, op. cit., pag. 266, con
mas referencias. A mi juicio esta simple nota excluye a los notarios de la co-
bertura legal de! articulo 121, dado que en nuestro derecho posiblemente haya
que mtegrarlos en esa Gltima categoria de ejercicio privado de funciones pt-
blicas. Sobre & cual, vid. la monografia clasica de Zanosixt: L' f]crcmo priva
to delle funzioni e dei servizi pubblici, en el Tratatto de OrLanDpO, II, 3.2 parte,
Milano. 1920 (resumido en el tomo IlI de su Corso, 3.» ed.. Milano. 1046,
pags. 301 v ss.); especificamente respecto a los notarios, pag. 317 del Corso y
178 del tomo V' de esta misma obra (“i notari integrano nel modo piu esatto e
completo la figura dei privati profesionisti esercenti pubblica funzione™). Parece
recoger esta caracterizacion NUONEz Lacos: El Derecho notarial, en ~ Revista de De-
recho Notarial”, 5, 6, 1954, pag. 248. Scbre el tema de “La responsabilidad civil de!
notarios, el articulo "de este titulo de F. GOMEZ-ACEBO. en 'a misma revista aca-
bada de citar, pigs. 311 v ss. Dentro del tipo de organrizacion profesional de
nuestro notariado. ningun sistema posiktivo grava a la Administracion con una
responsabilidad por los dafios que ¢! mismo pueda ocasionar, ni primaria ni sub
sidiariamente.

(277) Concepto analogo al del articulo 119 del Codigo penal. La misma ex-
tenston en Italia (CaseTTa, pags. 265 v ss.) v Alemania (donde justamente el
artictlo 34 de la G. G. ha evitado con este designio la palabra «funcionarios que
<mpleaba el articule 131 de la Constitucion de Weimar, sustituvéndola por e!
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la funcién ha de manifestarse, no dnicamente en relacion con el tu-
gar y el momento, sino intrinsecamente, patentizindose como tal
(278). En estas condiciones no parece que deba excluirse ni el dolo-
penal {apoydndose asi la progresiva actitud jurisprudencial, desde
la Sentencia de 20 de octubre de 1943, de incluir a la Administra-
cion entre las «entidades y organismos, cuya responsabilidad sub-
sidiaria declara el articulo 22 del Cdédigo Penal) siempre que, efec-
tivamente, el daflo resultante se haya presentado externamente como
debido al «funcionamiento anormal de los servicios publicos» (279).

¢ Cémo se articula técnicamente esta cobertura en los casos, que
luego analizaremos, de que e! dafio sea personalmente imputable al
funcionario? Como una responsabilidad solidaria de la Adminis-
tracion [280). El dafiado puede, pues, dirigirse primariamente con-
tra la Administracién, en cuya organizacién operaba el funcionario
i281) o, a su eleccidn, contra e! funcionario mismo, o simultdnea-
mente contra ambos, conforme al principio de la solidaridad pasiva
del articulo 1.144 del Cédigo civil. Evidentemente, para perseguir
al funcionario deberd atenerse a la Ley especial de 1904 sobre la
materia, que no cabe entender derogada ni modificada por la pro-
mulgacién de la que estamos exponiendo. Esta posibilidad de elec-
cién alternativa del deudor resulta del hecho capital de que la co-
bertura de la Administracién (tradicionalmente llamada con el nom-
bre equivoco de «responsabilidad indirecta») estd concebida, no
como una garantia del funcionario (282), sino como una garantia del

impersonal «jemands—s«jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten &ffentlichen
Amtes»—, FORSTHOFF, op. cit., pag. 249; Vox TUREGG, op. cit., pag. 320}, ¥
por supuesto Francia a través del concepto genérico de «falta de servicio» ¥
de la extension del scumuls, aducida ya en nota 271. Sobre el funcionario de
facto, los trabajos de Fuevo: La doctrina de la Administracion de facto. en
«Revista de Administracion Puablicas, nim. 2, 1950, pags. 35 ¥y ss. ¥ de MARTINEZ
Useros: Counsideraciones sobre los funcionarios de hecho, en Estudios dedica-
dos al profesor Gascon y Marin, cit., pags. 97 ¥ ss.. los dos con mis bibliografia,

(278 FoRSTHOFF, op. cit., pag. 23I.

(279) Asi en Francia (De LAUBADERE, op. cit., pag. 469), Italia (CAsSETTA,
op. cit., pag. 269), Inglaterra y Estados Unidos (en virtud de la evicarious lia-
bility» comun; se discute como caso limite la responsabilidad de la Administra-
ciéon por la injuria expresada por un marido funcionario—en ejercicio de su
cargo—a su mujer, dado que la mujer no podria directamente perseguir a su
marido ; STREET, op. cit., pag. 38. GLANVILLE WILLIAMS, pags. 63-64). v subsi-
diaria en Alemania, engvirtud del principio comin ya aludido. Sebre la jurispru-
dencia en relacién con el articulo 22 de nuestro Codigo penal v sus antecedentes,
CueLLo Catdx: Derecho Penal, 1, 9. ed.. Barcelona, 1948, pag. 663. E! Codigo
de Tusticia Militar de 1943 establece va claramente este principio en su articu-
lo 206.

(280) Asi también CASETTA, op. cit., pags. 262 y ss. SaxpviLi: Manuale di
Dirstto Amnunistratico. Napoli, 1952, pag. .4r1o.

(281) Sobre el problema en los casos de disociacién de las llamadas relacion
organica v relacion de servieio del funcionario, vid. Garcia TrevIiaNO =, Relacion
orgénica x relacion de servicio en los funcionarios piiblicos, en «Revista de Ad-
ministracion Publicas. nam. 13. 1934. pags. 0y y ss.

(282) En Francia. sin embargo, se tiende a considerar la responsabilidad de
‘a Administracion en estos casos dentro de la tradicién de la garantia personal
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administrado. Es evidente en todo caso que la reclamacién directa a
la Administracién ha de ofrecer, normalmente, una mayor seguri-
dad, especialmente en cuanto se presente dudosa la posibilidad de
imputacién personal al funcionario, cuestién que analizaremos in-
mediatamente.

En cuanto a los criterios de imputacién al funcionario, la nue-
va Ley nada establece, y habrd que estar a las reglas generales del
Derecho civil, y a las propias del Derecho de funcionarios, que en
este extremo estd desarrollado por la Ley de 5 de abril de 1904 y
Reglamento de 23 de septiembre siguiente (283). Lo importante es
observar que, como mds atrds hemos expuesto, sélo el dolo y la
falta grave e inexcusable han de ser medidas de la imputacién al
funcionario de la irregularidad del servicio, A lo dicho entonces
nos remitimos.

Determinada la imputacién al funcionario de un dafio que, sin
embargo, la Administracién se ha visto ebligada a resarcir, ésta
dispone, como prevé el articulo 121 (y define ya como principio el
articulo 1.go4. del Cédigo.civil), de una accién de regreso contra di-
cho funcionario culpable. Es evidente que esta accién ha de ejerci-
tarse por la via administrativa y no por la judicial, mediante el
procedimiento de la decisién ejecutoria y de la accién de oficio,
como establece el articulo 8.° de la Ley de Administracién y Con-
tabilidad del Estado especificamente. La Ley nada dice sobre este
cjercicio, y seria conveniente que el Reglamento lo precisase, tanto
para evitar la impunidad del funcionario culpable y la pérdida por
el Tesoro de un crédito de suyo irrenunciable (art. 5.° de la Ley de
Administracién y Contabilidad del Estado) (284), como para for-

al funcionario, herencia del famoso articulo 75 de la Constitucion yapolednica del
aiio VIII, derogado en 1870. En este sentido una extensa practica administrativa
hace habitual que el Prefecto suscite conflicto de jurisdiccion con los Tribunales
judiciales en cuanto tiene conocimiento de que éstos tratan de depurar a ins-
tancia de parte una eventual responsabilidad del funcionario en ejercicio de su
cargo : ¢! conflicto, fallado de conformidad, implica no sélo el cambio de juris-
diceién, sino“también y sobre todo, la sustitucién del demandado, que pasa a
serlo ya la Administracion, Vid. De LLAUBADERE, op. cit., pags. 471 y s=. El eri-
terio es tan arraigado que se prolonga inciuso en la renuncia de la Administra-
cion a las acciones de regreso contra el funcionario culpable, como luego ve-
remos. Es evidente que el sistema carece de justificaciones serias, ¢ incluso mas,
que es una de las notorias imperfecciones del Derecho francés en una materia
donde abunda mas ciertamente su ejemplaridad. En este sentido, observando que
conduce a la irresponsabilidad de los funcionarios. con el peligro de «a poor
standard of public services, STREET. op. cit., pag. 77. Para nuestro Derecho el
aserto del texto parece incuestionable. I.a garantia de los funcionarios ha de
operar, como se-ha avanzado en otra parte y se repetird luego, imputindoles
unicamente y como regla las faltas graves, pero de ningun modo mediante la
impunidad absoluta, solucion injusta e inmoral.

(283) Sobre esta normativa. el trabajo de GUarta: E! proceso de responsa-
oilidad civil de los funcionarios, ya citado.

(284) Asi de hecho ha pasado en Francia, donde se afirma que hasta rgs5t
no habia repetido nunca la Administraciéon contra e! funcionario culpable
(STREET, op. cit., pag. 65; con alguna excepcion, De LAUBADERE, op. cit., pa-
Jinas 481 ¥ ss). Vid. :ambién WarLNxe: De Pirresponsabilité des fonctionnaires



1158 Eduardo Garcia de Enterria

malizar el procedimiento en garantia del mismo funcionario que le
proteja de una arbitrariedad de origen, Estas exigencias parece gque
deberdn cumplirse dando aplicacidn al ya etado articulo 8.9 de la
Ley de Administracion y Contabilidad, sobre el procedimiento de
reintegro a la acienda, que desarrolla la Ley organica del Tri-
bunal de Cuentas de 3 de diciemsbre de 1933, engiendo la compe-
tencia de este Tribunal {art. 1.°, num. 3. y art. 19: «el ejercicio
de la funcidon jurisdiccional del Tribunal sobre los expedicntes e
alcance y reintegro, gue son de su exclusiva competenctgn) 1285,
Bastard, pues, indicar que la accién de regreso o repeticién se ac-
tuard conforme a este procedimiento ya establecido, y por dicho
Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de las especificaciones que la
indole del objeto requiera "286".

Para concluir este apartado ob:zervaremos que, evidentemente,
la extensisima cobertura de la responsabilidad propia de los funcio-
narios que la Administracién realiza, conforme a la nueva férmula
legal, ha de justificar, y posiblemente imponer,  una extensién de
la exigencia de fianza a los agentes piiblicos con posibilidades mas
abiertas de lesionar por esa via el patrimonio administrativo {287).
La previsién del articulo 3.* de la Ley de Administraciéon y Conta-
bilidad del Estado habrd de funcionalizarse en virtud de esta nue-
va perspectiva.

5. La efectividad de la garantia.

Producido un dafio con el cardcter que hemos considerado y
predicada la imputacion del mismo a la Administracién (bien direc-
tamente, bien a través de la cobertura de la culpa del funcionario
personalmente imputable} surge la consecuencia de la responsabili-
dad civil de la Administracion, que se concreta en un deber de re-

4

paracién frente a la persona dafiada (283). Estudiaremos separa-
damente, al considerar esta ultima pieza de la construccion legal,
la accién de responsabilidad con que la Ley habilita al dafado
para hacer efectiva su garantia patrimonial, v la indemnizacién
como forma de reparacion.

publics pour lcurs foutes ¢t des moyens d'y remédier, en «Revue de Droit Pu-
blice, 1948, pags. 5 y ss. Desde esa fecha indicada de 1951 (arrét Laruelle. con
nota del mismo WALINE, en «Revue de Droit Publics, 1951, pags. 1087 y ss.),
parece iniciarse una tendencia como la que se sostiene en el texto. Asi Dg
LavBaDERE. loc. cit., ROUSSEAU, pags. 312 ¥ ss.

(283) Vid. sobre este procedimiento, Garcia TRevijaxo: La nucva Ley Or-
gdnica del Tribunal de Cuentas. en «Revista de Administracion Publicar, 12,
1953, pags. 268 ¥ ss.

(286) Sobre la intervencion de los Tribunales de Cuentas en estas mi-
terias, con abrumadoras referencias de Derecho comparado, Stca: Il controllo
sulla Pubblica Finanza, Roma, 1953, pigs. 444 ¥ ss.

(287) Asi también en Derecho aleman. ForstuoFF, op. cit., pag. 253.

_ (288) Técnicamente se habla de la responsabilidad como ssujecién a la san-
<i6n» en base a la clisica distincion entre débito y responsabilidad. Vid. ald-
mamente CASETTA. op. cit., pags. 72 ¥ ss. v alli citados.
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ay;  La accion de responsabilidad —Todo el formidable meca-
nismo de la responsabilidad de la Administracién que la l.ey ha
construido pende, en dltima instancia, de la configuracion de esta
accion como instrumnento de efectividad.

A este respecto, la ley tampoco nos defrauda. El articulo 122
comienza por cslablecer un plazo de reclamacion directa: el de un
afio, que si es cierto que lo ha tomado directamente del articulo 24
de la Ley de Administracién y Contabilidad del Estado, no lo es
menos que, una vez que la cuestién estd definida como de competen-
cia de la jurisdiccién contencioso-administrativa, se presenta, des-
de esta calificacidn, como verdaderamente genercso. No se sefala
tramite de la reclamacién, que se entiende habrd de someterse a las
reglas generales o particulares del procedimiento administrativo.
Se nota, no obstante, que debe precisarse {y ello serd. sin duda,
funcién del Reglamento) un destinatario preciso de la reclamacion,
dada la grave incertidumbre con que en otro caso se encontraria
el danado, al que no puede ya servir.de pauta la regla de agotar
la via administrativa, que justamente, en un intento de simplificar
hasta el extremo este procedimiento, la Ley ha suprimido aqui con
evidente acierto. A mi juicio, en el caso concreto de la Adminis-
tracién estatal se impone centralizar el érgano receptor y decisor de
las reclamaciones, a fin de evitar un particularismo de los servicios
en materia tan importante, y a fin, también, de garantizar con-
venientemente los intereses de la Hacienda. Este 6rgano central
parece que debiera situarse en la Presidencia del Gobierno, daaa
la funcién de fiscalizacién general administrativa que su actuacibn
implicar4, y servirse de funcionarios peritos en estas materias. De la
especializacién de este 6rgano administrativo cabria esperar la po-
sibilidad de un fecundo didlogo con los Tribunales, de modo que
se asegurase la suerte definitiva de institucién tan delicada como
la que estudiamos y su arraigo.

La reclamacién se entiende desestimada, dice el articulo 122,
por el transcurso de cuatro meses sin que la Administracin resuel-
wva. La Lev hace aplicacién de la doctrina del silencio administra-
tivo en una materia de primera importancia {289). Es a partir de
este momento, si antes no se ha producido decisién {290}, cuando,
sin necesidad de apurar ninguna via previa, el reclamante puede

(280)) En cierto modo el articulo 24 de la J.ey de Administracion y Conta-
biiidad del Estado aceptaba ya la institucion del silencio en esta materia, aunque
con un plazo mas extenso, ¢! de un afio. Sobre los problemas de la institucion
en general, vid. Garrivo Faua: La llamada doctrina del silencio administra-
tivo, en «Revista de Administracion Pablicar. 10, 1933, pags. 83 v ss., con mas
referencias.

(290) La redaccién del articulo 122 parece que permite la consecuencia de
que la resolucion tardia (es decir, una vez vencidos los cuatro meses de silencio)
inicia un nuevo plano de recurso contencioso. A favor de esta tesis (que es, sin
embargo, peligrosa en el orden prictico por autorizar faciles conmivencias),
GarrIpo FaiLLa, en el trabajo citado en nota anterior, pags. 104 v ss. criticando
la jurisprudencia de agravios que ha establecido la regla contraria.
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acudir directamente ante la jurisdiccidn contencioso-administrativa,,
dentro ya de los plazos comunes que la Ley de esta jurisdiccion
sefiala.

l.a competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa se
impone por las reglas generales que sostiene su construccién: tue-
ro personal de la Administracién en cuanto no actde por los cauces
privados, Sobre éstos, y en cuanto a los criterios de particién de las.
jurisdicciones administrativa y ordinaria, correlato de la aplicacién
de los regimenes de responsabilidad de la I.ey de Expropiacién
o del Cédigo civil, hemos hablado mds atrds y a ello nos remitimos.
El hecho, a que también nos hemos referido, de que los fundamen-
tos de la responsabilidad no sean distintos en el Derecho adminis-
trativo y en el civil, no obsta a esa particién de regimenes y de ju-
risdicciones. Positivamente, porque es una realidad que los articu-
los 121 a 124 de la Ley de Expropiacién no coinciden en sus apli-
caciones con los articulos 1.g02 y siguientes del Cédigo civil. Pero
también en el orden tedrico: Ja responsabilidad no es de suyo ma-
teria exclusiva de un Derecho, sino mds bien una doctrina comin
a todos ellos, v, por tanto, también al Derecho administrativo 2g1;.
Si es cierto que uno de los elementos de la teoria de la responsa-
bilidad, que es, ademas, el radical, el de la lesién patrimonial, es
idéntico e indiscernible en el Derecho administrativo y en el civil,
no lo es menos que el segundo elemento, el de la imputacién varia
también en uno y otro caso; asi la imputacién por culpa y la im-
putacion por riesgo vy en menor medida todos los tipos de imputa-
cién imaginables) parten de una valoracién de la actividad admi-
nistrativa publica, que es evidente que no puede realizarse mds
gue por los criterios propios del Derecho administrativo, asi como.
verificarse por una jurisdiccién administrativa especializada. Por
otra parte, es una realidad indiscutible que las jurisdicciones ad-
ministrativas han levado mds alld el principio de sujecién de las
Administraciones publicas a responsabilidad civil que lo han he-
cho las jurisdicciones ordinarias {292) e incluso que las jurisdic-
ciones ordinarias respecto de los propios sujetos privados (293).

(201} Refiriéndose al Derecho italiano. en que la responsabilidad de la Ad-
ministracion se rige por jas normas de! Codigo civil y se aplica por la jurisdic-
cion ordinaria, dice SANTI RoyMaxo: «le norme contenute nelle leggi di diritto
privato debba aversi riguardo. in quanto esse affermano principii che sono co-
muni anche al diritto pubblice e che in quelle leggi hanno trovato la loro dichia-
razioni. come molti aitri, per ragioni meramente storiche e di opportunitas.
Corso di Diritto amministrativo. 3.8 ed., Padova, 1937, pags. 299-300. En ltimo
término la cuestion se reconduce a la relatividad de la division derecho pilico,
derecho privado, sobre la cual, con la misma consecuencia de aceptar regula-
ciones comunes a los dos derechos, vid. ititimamente EINSENMANN: Droit pu-
blic. Droit privé (En marge d’un livre sur Uevolution du Droit civil frangais du
XIX au XX siécle), en «Revue de Droit Publics, 19352, pags. go3 ¥ ss.

(292) Es clasica a este Yespecto la obra de DeBeyrRe: La responsabilité de
la puissance publigue en France et en Belgique. Paris, 1936, donde efectiia esta
comparacion desde tal perspectiva. Sobre el cierre de las posibilidades del ar-
ticu’o 1.903 de! Codigo civi!, enire nosotros, por obra de 'a jurisdiccion erdina-
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Un problema especifico se plantea a propdsito de este proceso
contencioso-administrativa a que remite el articulo 122, en el caso
concreto en que la imputacién se realice a través de un actuar ilici-
to (por actos juridicos y no por simples hechos) de la Admintstra-
cién s Debe el particular danado postular sustantivamente la de-
claracion de esa ilicitud, sélo conseguida la cual se plantearia la de
la reparacién de los dafios resultantes? El problema no es propia-
mente el de la posible dualidad de procesos, dado que entre nos-
otros no existe, como en Francia, por ejemplo (294), un proceso es-
pecial para la anulacién de los actos administrativos irregulares y
otro para la declaracién de responsabilidad (295), sino que siendo
incuestionable, a mi juicio, la unidad de proceso para postular estos

ria, ya hemos hablado mas atris. A la misma conclusion de exoneracion legaron
las jurisprudencias (civiles) inglesa y norteamericana, como es sabido. Final-
mente, es un hecho historico incuestionable gque la doctrina de la responsabilidad
de la Administracién fué levada a su extremo en Francia, por la jurisdiccion
-especial del Conseil d’Etat.

(293) La afirmacion de que la responsabilidad de la Administracién, ta! como
ha sido definida por el Conseil d’Etat. es mas extensa que la de los propios su-
jetos privados, segtin la jurisprudencia del Tribunal de Casacién, es general en
Francia; la reciente obra de CHapus, citada reiteradamente en este trabajo, la
ha puesto en crisis, sin embargo, al probar, tras un abrumador estudio analitico,
que las diferencias de una y otra jurisprudencia no son mas que de detalle, y
que las dos, como no podia ser menos, se influyen reciprocamente sin cesar;
el subtitulo de la obra es justamente «Les influences réciprogues des jurispru-
dences administrative et judiciaires. (Ya antes EINSENMANN: Sur le degré d’ori-
ginalité du régime de la responsabilité extracontractuelle des personnes (collec-
tivités) publigues, en «Jurisclasseur periodiquer, 1, 1949, pags. 742 y ss.). L
cuestion esta en realidad determinada por la particularidad a que méis atras nos
referimos : la necesidad de acudir a principios generales de responsabilidad en
el Derecho administrativo frente a la actitud conservadora del tradicional ca-
suismo civil. Asi, es evidente que la formula del articulo 121 de nuestra Ley de
Expropiacion excede bastante de la del 1902 del Codigo civil, aunque, en defini-
tiva. como es justo, las aplicaciones de uno y otro sistemo (teniendo en cuenta
que el sistema civil no estd soélo definido por el art. 1.902) no deben resultar
disimiles.

(294) Dentro de la distincién entre los procesos de eexcés de pouvoirs, cuyo
objeto es la anulacion, y «de pleine jurisdictions, cuyo objeto especifico es la
reclamacion patrimonial, la jurisprudencia francesa se ha visto forzada a admitir
que este ultimo es suficiente para declarar la ilegalidad de un acto como base
«de la declaracion de responsabilidad; esto, no obstante, tal concentracion pro-
cesal no es completa, puesto que se niega a la declaracion de ilegalidad efectos
sustantivos de cosa juzgada, limitindola al dnico efecto de la responsabilidad,
pero sin producir la anulacion objetiva del acto. Dvez, op. cit., pig. 168. DEL-
BEZ: De Uexcés de powvoir comme source de responsabilité, en «Revue de
Droit Publics, 1932, pags. 183 ¥ ss.

(295) La distincion de un «recurso de anulaciéns y otro ede plena jurisdic-
<ion» en la esfera local, recogida hoy en el articulo 1.2 del texto refundido de
la Ley de lo contencioso, esti tomada hasta literalmente del derecho francés,
pero habiendo confundido lamentablemente su significacion, pues se hace repo-
sar sobre la distincion entre derecho e interés, entre recurso «objetivos y «sub-
jetivos. En cualquier caso tal distincion de recursos no tiene relevancia a nues-
tro objeto, como a casi ninguno, por la regla del articulo 67 de la referida Ley
que permite «ejercitar en un solo proceso el recurso de plena jurisdiccién y
subsidiariamente el de nulidads, o que por cierto es lo habrual en todos los ca-
60s en la practica forense.
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dos pronunciamientos, lo que debe dilucidarse es qué rigimen es-
pecial seguir, si ¢l propio de la impugnacién de los actos, que obli-
ga a agotar previamente la via administrativa, a que el acto «cau-
se estadon (206}, o el que abre el articulo 122 de la nueva Ley, que
permite prescindir de este requisito y acudir directamente a la via
urisdiccional. El problema ze complica observando que hay cier-
tos actos administrativos cuya impugnacidén no se residencia en la
jurisdiccion contencioso-administrativa, sino en jurisdicciones espe-
ciales, tal, en el caso mas notorio, los actos sobre «personal», sobre
los que es competente la jurisdiccién de agravios. Esta encrucijada
debe resolverse por el Reglamento ejecutivo de la Ley, y a mi jui-
cio los criterios de solucién més razonables han de ser: 1.°, recono-
cer que cuando se pretenda declarar la responsabilidad como con-
secuencia de un acto administrativo ilegal, debe perseguirse direc-
tamente la impugnacién de este acto, y, por consiguiente, seguir
la via administrativa previa; en esta via sélo podria pedirse tal
impugnacién, y si fuese estimada habria que pedir la reparacién de]
érgano especial competente en estas materias, conforme a lo que
mds atrds hemos dicho; si, por el contrario, tal estimacién no se
produjese, en el proceso contencioso-administrativo se podria pedir
simultineamente la anulacidn del acto y la responsabilidad civil
subsiguiente ; 2.°, cuando la impugnacién de actos administrativos
deba llevarse a una jurisdiccién distinta de la contencioso-adminis-
trativa.parece evidente que en tal impugnacién no podrd pedirse la
reparacién del dafio, dado que en esta materia es ya competente,
por el articulo 122 de la nueva Ley, la jurisdiccion contencioso-
administrativa y nada mas que ella; en esta hipdtesis se hace inevi-
table la dualidad de procesos: sblo después de que la ilegalidad
del acto haya sido declarada por resolucién firme cabrd pedir, en
base a la misma, la responsabilidad civil por el trdmite comin del
articulo 122: peticién a la Administracién y eventual recurso con-
tencioso-administrativo contra la resolucién de la misma.

En la situacién actual de nuestro régimen contencioso-adminis-
trativo atn queda otro problema de alguna trascendencia: respon-
sabilidad como consecuencia de los actos administrativos que estdn
expresamente excluidos de revision jurisdiccional. El articulo 121
habla expresamente de responsabilidad por «medidas de cardcter
discrecional no fiscalizables en via contenciosa», con lo que es evi-
dente su intencién de independizar la responsabilidad del régimen
de impugnacién de los actos. Ahora bien, tal precisién no es capaz
de comprender mas que la reparacién de aquellos dafios causados
por actuacién licita, como ya hemos notado. Lo propio de la dis-
crecionalidad, a la cual debe equipararse por su régimen la exciu-

(296) Sobre la significacion v régimen de este requisito, SERRANO GUIRADO :
‘El recurso contencioso-administrativo y el requisito de que la resolucion cause
estodo, en «Revista de Administracion Pablicas, 10, 1953, pags. 109 ¥ ss. Ga-
RRIDO FaLra: La lamada doctrina del silencio, cit. pags. 91 ¥ 6s.
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sion de impugnacién jurisdiccional 7297), es que en su dmbito pro-
pio, es decir, dentro de sus limites reglados 298), la decision ad-
ministrativa es sicmpre licita en cuanto que la potestad que se ejer-
cita es de libre determinacion. No cabe plantear, en resolucién, la
posibilidad de una responsabilidad administrativa, como conse-
cuencia de este ejercicio, que pretenda basarse en ilicitud (29g).

b) Indemnizacion.—aa) El contenido de la accidn de responsa-
bilidad es la pretensién de la reparacién del dafio determinante.
Esta reparacién se concreta, segun el articulo 121, como indemniza-
cién pecuniaria, como id quod interest.

La Ley no prevé la restitucién i nafura, y esto no es una omi-
sién, ni tampoco una exclusidén positiva, sino simplemente una exac-
ta construccién sistemética. La reintegracién. iz malura se presenta
en la Ley dentro de la teoria de la «via de hecho», que ya hemos
estudiado. Fuera de esta hipdtesis, que comprende los casos posi-
bles de remocién del estado de cosas dafioso, y con independencia
de la anulacién de los actos ilicitos y de sus efectos, todas las demas
reparaciones debidas por la Administracién se presentan, en efecto,
como reparaciones pecuniarias (300).

b6) El primer problema es el de la medida de la indemniza-
cién debida. La Ley remite expresamente esta cuestién al criteria
de indemnizacién en los casos de ocupacién temporal y de expro-
piacién de muebles (art 121, por la remisién del 120).

Ahora bien, ya sabemos que el criterio propio de la indemni-
zacién expropiatoria es el del valor objetivo, damnus emer-

(2g7) Cfr. ViLtar Parasi: Poder de policia, cit., pags. 74-75.

(208) La discrecionalidad se presenta siempre y necesariamente con limites
reglados, aunque sea el minimo de la determinacion de la competencia abso.uta
y relativa para su ejercicio. Incluso el fin propio de la discrecionalidad es re-
glado (explicita o implicitamente) y asi el control jurisdiccional de ia desviacion
de poder («detournement de pouvoirs) es un control de legalidad y no de
moralidad, un control que no afecta, por tanto, a la esencial libertad de la dis-
crecionalidad. Vid. por todos GaRRIDO Faira: El tratamiento jurisprudencial
de la discrecionalidad, cit. passim. De Laueapere: Traité, cit., pags. 223 y si-
guientes. Contra. en lo relativo al «detournement de pouvoirs, que entiende-
como una fiscalizacién de fondo de la discrecionalidad, Hauriou, Précis, cit.,
pagina 351 ¥ ss. ¥ la conocida obra de WELTHER: Le controle juridictionnel de
ia moralité administrative, Nancy, 1929.

(299) Cfr. CASETTA, Op. cit.,, pags. 155 ¥ ss.

(300) Son equivocos! pues, los asertos comunes de la doctrina de ser im-
posible la restitucion in natura en el Derecho piblico (por ejemplo. ALEssi,
op. cit., pags. 214-5; Duez v DEBEYRE, op. cit., pags. 440). que otvidan la men-
cion sistematica de la teoria de la «via de hecho» que es justamente eso, aparte-
de la anulacién de los actos ilicitos. cuando el dafo es causado por ellos, que-
implica también la remocién de la situacion ilegal creada y la reintegracion al
estado anterior. La no restituibilidad en forma especifica de los dafios causados
legitimamente deriva de este mismo concepto, al cual nos remitimos, y que se
concreta justamente en una potestad de sacrificio (ALEssi, op. cit.. pags. 220 y
siguientes).
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gens [301). St hemos de entender estrictamente la remisidn legal, re-
sultard que la indemnizacién por responsabilidad de la Administra-
-ctén habrd de seguir siempre esa rigurosa medida.

Tal conclusién parece injusta. ks, cabalmente, aqui donde s¢
impone discriminar entre dafios causados con culpa y los ocasiona-
dos sin culpa. Sélo a éstos debe corresponder el beneticio de la
Bmitacién de la reparacion. En el otro supuesto (especialimente en
sus formas extremas: dolo, culpa grave) la imputacién efectiva de
la totalidad de los dafios o perjuicios derivados (valor subjetivo
del daflo, en equivoca denominacién reparacién integral) parece in-
cuestionable. Esta distincién estd recogida, como se sabe, en los
articulos 1.106 y 1.107 (con el 1.103) del Cédigo civil. Aqui es
donde se inserta, en la teoria de la responsabilidad, toda la pecu-
liaridad de la doctrina de la culpa {302). A mi juicio, esta conclu-
sidn es perfectamente aplicable a la responsabilidad de la Admi-
nistracién sin necesidad de violentar un texto legal tan expreso
.como el articulo referido. Se trata de recordar simplemente que
esos supuestos de dolo y de culpa grave corresponden justamente
a las hipétesis de imputacién personal al funcionario, y gue en estos
casos la responsabilidad de la Administracién opera en nuestro de-
recho como responsabilidad indirecta, como cobertura de la respon-
sabilidad personal del funcionario. La limitacién de la indemniza-
cién se refiere asi a los casos de responsabilidad directa de la Ad-
ministracién, pero no a estos otros en gque su responsabilidad se
extiende hasta donde se extienda la responsabilidad personal de
sus funcionarios y ésta es ya regida por las reglas comunes del Co-
digo civil, a tenor de la Ley especial de 1904 ; lo tnico que ha he-
.cho aqui la Ley de Expropiacién ha sido extender esta cobertura
de responsabilidad, pero no alterar, segin ya dijimos, sus reglas

(301) Supra, en el texto. Sin embargo, en ¢l caso concreto de la indemni-
zacion por ocupacion temporal, el articulo 115 de la Ley permite otra conclu-
sién menos rigida, a la cual puede acogerse, por la remision legal, la indemni-
zacion por dafios del articulo 121; dice la Ley, en efecto: «l.as tasaciones en
los casos de ocupacion temporal se referirin stempre a la apreciacion de los ren-
dumientos que el propietario hubiere dejado de percibir por. las rentas vencidas
durante la ocupacién, agregando, ademas, los perjuicios causados en la finca
o los gastos que suponga restituirla a su primitivo estados. Aunque hay men-
cion expresa del Iucrum cesans, obsérvese que en todo caso esto es debido por
la peculiaridad de! supuesto, pero que falta toda referencia a los perjuicios sub-
jetivos particulares sufridos por el ocupado. La extension de la indemnmizacion
sigue siendo objetiva.

(302) Por todos Stark, op. cit., pags. 354 Y SS., aunque e€n una construc-
cién quizi no convincente. El intento de sustantivar la teoria de la «indemnizacion
.de derecho publico» de la doctrina de la responsabilidad de la Administracion
{cfr. supra, nota 193) se ha fijado en la circunstancia de que en el primer caso se
produce solo reparacion del daiio objetivo, en tanto que en el segundo, ademis.
del subjetivo. (GARRIDO FALLA: La teoria de la indemnizacion, cit., pags. 439-49.
por cjemplo); naturalmeme esta diferencia es general en los mismos Codigos
civiles y es debida al juego de la doctrina de la culpa, en la que de ninguna ma-
neva puede integrarse, como ya sabemos, la totalidad de la teoria de la respon-
-sabibdad.
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propias, y mucho menos, dada la explicita intencién contraria de
la Ley, en perjuicio de la garantia de los administrados (303).

¢c) La remisién del articulo 121, a través del 120, a los cri-
terios propios de la indemnizacién expropiatoria, plantea otro pro-
blema, y es.el relativo al sistema de fijacién de la indemnizacién
una vez acordada su procedencia. Si hemos de entender integra esa
remisién resultard que la fijacién de la indemnizacién por dafios
habréd de realizarse, en defecto de acuerdo ge las partes, por el
sistema general de la expropiacién, es decir, por el Jurado Pro-
vincial. Una tal conclusién debe ser evitada por el Reglamento,
pues es evidente que si ese sistema de valoracién estaba justifi-
cado en el caso de la expropiacién forzosa, no lo es menos que
nada lo impone (especialmente en cuanto implica la pérdida de
la capital prerrogativa de la decisién previa administrativa) en el
de la responsabilidad civil, y es, por el contrario, capaz de traer
a la regulacién de esta institucién una notable perturbacién. El
sistema de la reclamacién administrativa y el de la disposicién in-
mediata del recurso contencioso contra esta resolucidn parecen
suficientes garantias, y no son otras, en definitiva, las que arbitra
el Derecho civil. La estimacidén concreta de la indemnizacién debe,
pues, ser realizada por la Administracion cuando ella acepta su
procedencia, y contra esta estimacién (8e4), asi como contra la re-
solucién negativa de la responsabilidad, en su caso, basta la even-
tualidad de una fiscalizacién jurisdiccional, la cual, incuestiona-
blemente, ha de operar con plena libertad ¥h la estimacién de los
dafios causados.

dd) Pago de la indemnizacién. Una gran parte de las posi-
bilidades del sistema legal reposa por lo que hace al Estado sobre
una simple circunstancia: la hahilitagion en los Presupuestos ge-
nerales de un crédito especial para atendgr a las indemnizaciones
por responsabilidad. La centralizacion de la gestién de estos pro-
blemas en un érgano tnico, como hemos propuesto, permitiria con-
signar a disposicién del mismo una partida presupuestaria con este
objeto. Asi lo propugnamos. Entre tanto, la ausencia de una dis-
ponibilidad presupuestaria con tal objeto puede comprometer, como
hemos dicho, las posibilidades del sistema, tanto porque la Admi-
nistracién serd reacia a aceptar una obligacién en tales condiciones

(303) En el mismo sentido, todos los paises que enuncian la responsabilidad
de la Administracién como responsabilidad indirecta: Alemania, Italia, Ingla-
terra, Estados Unidos. En Francia, dentro de una solucién que es analoga a la
adoptada en nuestro derecho, la regla es, segin los expositores, la de la repara-
cién integral del perjuicio en todo caso; sin embargo, las soluciones jurispru-
.denciales son muy matizadas. Vid. Durz, op. cit., pags. 104 y ss., por todos.

(304) La remision del articulo 121 a los criterios de la indemnizacion ex-
propiatoria plantea también el problema de la exigencia o no de un margen
minimo de lesion cuando se ippugne la estimacion de los dafios hecha por la
Administracién. conforme al articulo 126, 2.°.

A

19 -
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{aunque por ser una obligacién legal no requiera para su validez la
previa existencia de crédito presupuestario que impone el articulo 3o
de la Ley de Administracién y Contabilidad del Estado), como
porque la eventual condera por la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa tendria los mayores riesgos de no ser ejecutada, dentro.
de nuestro imperfecto régimen contencioso-administrativo sobre el
particular.

6. Las posibilidades del sistema legal.

Creo que la formidable construccién positiva de la nueva Ley
de Expropiacién Forzosa, y especialmente dentro de ella lo rela-
tivo a la responsabilidad civil de la Administracién, ha de hacer
época en nuestro Derecho administrativo. A través de la exposi-:
cién de sus principios, que en este trabajo he intentado, espero:
que al menos pueda quedar clara la ambicidén de sus regulaciones:
y su incuestionable trascendencta. Sélo nos resta decir ‘que, sin
embargo, serd dificil que todas las virtualidades que encierra la
nueva Ley (y ni siquiera acaso las mds sustanciales) puedan ser
extraidas con el imperfectisimo sistema de jurisdiccién contencioso-
administrativa de que disponemos (305). Los amplios poderes de
conformacién dados al juez por la Ley, y el desarrollo que en la
misma tiene el flexible juego de los principios, exige ineludiblemen-
te una especializacién en la ‘jurisdiccién contencioso-administrativa
y un impulso creador en sus fallos que hoy desgraciadamente no-
existen, Esta Ley postula por si misma, si no hubiese otras razones
sustantivas, una reforma radical del sistema de justicia adminis-
trativa. ‘[El Ministro de Justicia, que tan generosamente y con tan
clara visién alenté y llevé a término la innovacién de la nueva Ley,
ha prometido realizar también esa otra reforma. Si asi llegase a ha-
cerlo en definitiva, y la reforma alcanzase la amplitud y la perfec-
cién obligadas, podria decirsé sin hipérbole que su nombre quedaria
para siempre ligado a la historia de la constitucién de nuestro ré-
gimen administrativo, a la grande, aunque oscura, historia del con—
tinuo sometimiento del Estado al Derecho.

(303) Vid. mi trabajo Sobre um texto refundide de la legislacidn comlencio-
so-administrativa, en «Revista de Administracién Pablicas, 6, 1951, pags. 279
v ss. y. el de Gozzirez Pirez: La reforma de la ley de lo contencioso-adménis-
irativo, en su libro La seniencia administraiiva. Su impugnacion y efectos..
Madrid, 1954, pags. 55 y ss.



