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Abstract

La distincion entre expropiaciones y delimitaciones de la propiedad no indemnizables constituye un
relevante y dificil problema. Relevante porque los perjudicados por estas medidas tienen un derecho,
reconocido en normas constitucionales, comunitarias e internacionales, a obtener una indemnizacion solo
en el primer caso, no en el sequndo. Dificil porque ni la Constitucion espariola ni otros textos juridicos
andlogos definen ambas figuras, y ni la jurisprudencia ni la doctrina han sabido elaborar criterios claros,
justificados y racionalmente articulados en virtud de los cuales se pueda determinar cudndo nos
encontramos ante una expropiacion y cudndo ante una delimitacion de la propiedad no indemnizable. En la
primera parte del presente trabajo se exponen y critican los criterios usualmente empleados a tal efecto. En
la sequnda, se aborda el problema desde una perspectiva economica: se analizan los costes y los beneficios
sociales de indemnizar una privacion, y en qué circunstancias conviene compensar y en cudles no. Este
andlisis permite constatar que existe una cierta racionalidad econdmica en los criterios tradicionalmente
utilizados para realizar la distincion. Y, en esa medida, permite justificarlos y articularlos en una teoria
plausible, que constituye una 1itil guia orientativa para resolver en la prdctica el problema.

Under certain circumstances, the government has the power to modify the rights-set of people, eliminating
some of its elements. These governmental actions could be classified into two categories: takings (or
expropriations) and non-compensable regulations. The distinction has important consequences. According
to the provisions of the Spanish constitution and countless international treaties, just compensation is
required to be paid only in the former case. The problem is that none of such provisions defines what a
taking is or when a non compensable regulation has been enacted. And courts have not been able to develop
a clear and consistent case-law concerning the distinction. In the first part of this paper, the author reviews
and criticizes the rules usually applied in order to make the distinction. In the second part, he analyzes
from an economic point of view which criteria should be used in that regard.

Title: How to distinguish between takings and non compensable regulations

Palabras clave: derecho de propiedad, limites, delimitacion no indemnizable, expropiacién
Keywords: Property, Takings, Non Compensable Regulations, Just Compensation

* Este estudio ha sido realizado al amparo del proyecto de investigacién “El paradigma medioambiental en el
nuevo Derecho urbanistico espafiol” (Plan Nacional de I+D+I, DER 2008-02309), dirigido por el profesor José
Maria Bafio Leén. Agradezco muy sinceramente a los profesores Radl Letelier Wartenberg, Julian Valero Torrijos,
Manuel Fernandez Salmerén, Silvia Diez Sastre, Francisco Velasco Caballero, Jorge Agudo Gonzalez, Pablo de
Larrafiaga y Fernando Gémez Pomar que me invitaran a exponer distintas versiones de este trabajo en varios
foros, lo que me permiti6é escuchar valiosisimas criticas y observaciones (como, por ejemplo, las formuladas por
los profesores José Maria Rodriguez de Santiago y Josep Santdiumenge i Farré), que me hicieron pensar lo suyo y
que he tratado de aprovechar. Al profesor Javier Barcelona Llop le agradezco que me proporcionara una copia

“manuscrita” de su estudio citado infra.
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1.Introduccion. Un relevante y dificil problema

Los poderes publicos pueden adoptar, bajo determinadas circunstancias, decisiones que
perjudican a ciertos individuos, que restringen su esfera juridica, sus posibilidades de actuar
libremente, su propiedad, sus derechos. Esa potestad estara justificada en tanto en cuanto su
ejercicio incremente el bienestar social, es decir, en la medida en que dichas decisiones resulten
beneficiosas en términos netos para el conjunto de los ciudadanos. Algunas personas se veran
perjudicadas, ciertamente, pero menos de lo que el resto saldra ganando.

En el Derecho vigente actualmente en Espafia, asi como en el de otros muchos paises y épocas,
algunas de esas medidas ablatorias deben ir acompafiadas de una indemnizacién, mientras que
otras no engendran tal consecuencia juridica. A las primeras se las suele denominar
expropiaciones; a las segundas, regulaciones o delimitaciones de la propiedad no indemnizables.

Sobre la expropiacién en nuestro Derecho histérico, véanse MIGUEZ BEN (1984a), PACHECO CABALLERO
(1998) y FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ (2010). Sobre la expropiacion en el Derecho romano, véanse
PENNINTZ (1991), LozANO CORBI (1994 y 2005), RODRIGUEZ LOPEZ (1996), PIQUER MARI (2006) y PONTE
ARREBOLA (2008). En REYNOLDS (2010) se analiza esta figura en diversos ordenamientos juridicos
europeos, desde la Edad Antigua hasta 1800.

Algunos autores espaifioles, como MIR PUIGPELAT (2002) y MENENDEZ SEBASTIAN (2007), importando una
teoria de factura alemana, afirman la existencia de un tertium genus: al lado de la expropiacion forzosa
(privacién singular) y de la delimitacion (regulacién general) no indemnizable de derechos,
encontrariamos la delimitaciéon (regulaciéon general) de derechos necesitada de compensacién
(ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmung). A nuestro juicio, esta nueva categoria complica innecesariamente
las cosas sin solucionar problema alguno. Las dificultades que entrafia la tradicional distincién entre
expropiaciones (entendidas en un sentido amplio, que pueden comprender también regulaciones de
caracter general) y delimitaciones de derechos se trasladan simplemente a la distincién entre
delimitaciones necesitadas de compensacion (que la teoria tradicional consideraria expropiatorias) y
delimitaciones no indemnizables.

En nuestro ordenamiento juridico vigente es la propia Constitucion (en adelante, CE) la que
obliga a indemnizar a los expropiados. En su articulo 33.3 puede leerse que:

“Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad ptblica o
interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las
leyes”.

En sentido parecido, los incisos segundo y tercero del articulo 17.1 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea establecen que:

“Nadie puede ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica, en los casos y
condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacién por su
pérdida. El uso de los bienes podré regularse por ley en la medida en que resulte necesario para el
interés general”.

También varios textos del Derecho internacional contienen una regulacién semejante. Aqui
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destacan, en primer lugar, los Tratados internacionales en los que se reconoce el derecho a la
propiedad privada. Su especial relevancia deriva de que, ademas de formar parte del
ordenamiento juridico espafnol desde su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, tienen un
cierto valor constitucional, en la medida en que las disposiciones relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constituciéon espafiola reconoce deben ser interpretadas
de conformidad con los mismos (art. 10.2 CE). El articulo 1 del Protocolo adicional ntimero 1 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 20
de marzo de 1952 (BOE ntm. 11, de 12.1.1991), por ejemplo, establece que:

“Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su
propiedad sino por causa de utilidad ptblica y en las condiciones previstas por la ley y los principios
generales del Derecho Internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Estados de adoptar
las leyes que estimen necesarias para la reglamentacién del uso de los bienes de acuerdo con el interés
general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras contribuciones o de las multas”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha interpretado este precepto en el sentido de que el
otorgamiento de una indemnizacién a la persona que se ha visto privada de su propiedad
constituye, salvo que concurran circunstancias excepcionales, una de las condiciones a las que se
subordina la licitud de la privacion. La ablacién de la propiedad, por consiguiente, debera
resarcirse en algunas ocasiones —en principio, cuando se priva a alguien de la misma por una
causa de utilidad ptblica—, pero no en otras —por ejemplo, cuando se reglamenta el uso del
correspondiente bien de acuerdo con el interés general o se persigue garantizar el pago de
tributos o multas—.

Véanse, entre otras, la STEDH, Pleno, 8.7.1986 (Lithgow y otros c. Reino Unido, 9006/80 y 9262, 9263, 9265,
9266, 9313 y 9405/81, § 120); la STEDH, Gran Sala, 23.11.2000 (ex-rey de Grecia y otros c. Grecia, 25701/94,
§§ 89 y ss.), que declaré que la Republica helénica, al haber privado de diversos bienes a varios
miembros de la antigua familia real griega sin compensacion, habia violado su derecho de propiedad; y
la STEDH 24.10.1986 (Agosi c. Reino Unido, 9118/80), que declaré que el Reino Unido, al confiscar unas
monedas de oro introducidas ilegalmente en su territorio, no habia violado el derecho de propiedad de
la empresa alemana que las habia vendido y no habia podido cobrar su precio. En la doctrina, véanse,
por ejemplo, FISCHBORN (2010) y BARCELONA LLop (2011).

Merecen ser citadas, en segundo lugar, las clausulas expropiatorias contenidas en los cada vez
mas importantes tratados bilaterales de inversiones. Por ejemplo, en el articulo 4.1 del Acuerdo
celebrado entre el Reino de Espafia y la Republica Popular de China para la promocién y
proteccion reciproca de inversiones, de 14 de noviembre de 2005 (BOE ntm. 164, de 8.7.2008),
puede leerse que:

“1. Ninguna de las Partes Contratantes podra expropiar, nacionalizar o tomar otras
medidas semejantes de efecto equivalente a la nacionalizacién o expropiacién (en
adelante denominadas ‘expropiacién’) contra las inversiones de inversores de la otra
Parte Contratante en su territorio, a menos que se cumplan los requisitos siguientes:
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a) por causa de utilidad publica.
b) con arreglo a un procedimiento legal interno.
¢) de manera no discriminatoria.
d) y mediante indemnizacion”2.

Uno de los mas relevantes y dificiles problemas que plantean todos estos preceptos es el de
precisar cudndo nos encontramos ante una expropiaciéon y cuando ante una delimitacion de la
propiedad. La importancia de la cuestion es de primer orden, pues de su resoluciéon depende el
que los perjudicados por las medidas ablatorias impuestas por el Estado tengan o no tengan
derecho a obtener una compensacién econémica. Y la dificultad que encierra resolver este
problema es, lamentablemente, también extraordinaria, pues los citados preceptos utilizan los
conceptos de expropiacion, privacion o reglamentacion sin ulteriores precisiones, y sin indicar
pauta alguna que pueda servir para efectuar la distincion. Para colmo, ni los Tribunales ni los
autores espafioles han conseguido integrar satisfactoriamente esta laguna, formulando criterios
suficientemente justificados que permitan deslindar entre ambas figuras con un minimo de

racionalidad, claridad y precision.

Es cierto que varias disposiciones legislativas han venido a concretar el concepto de expropiacion,
al definir con relativo detalle supuestos en los que debe compensarse a quienes han visto cémo se
les privaba deliberadamente de determinados derechos por una causa de interés publico.
También otros preceptos legales han hecho lo propio con el concepto opuesto, al establecer
explicitamente que no son indemnizables ciertas medidas ablatorias.

Véanse, a titulo ilustrativo, los “supuestos indemnizatorios” previstos en los apartados a), b), ) y e) del
art. 35 del Texto Refundido de la Ley de Suelo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20
de junio (BOE num. 154, de 26.6.2008); los arts. 55.2, 61.3, 65.3, 65.4 y 76 del Texto Refundido de la Ley de
Aguas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio (BOE nam. 176, de 24.7.2001); y
los arts. 22.3 y 36.3 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas (BOE nam. 176, de 24.7.1973). En sentido
opuesto, véase, por ejemplo, el art. 26.2 de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control
integrados de la contaminacién (BOE nam. 157, de 2.7.2002).

Estas reglas, sin embargo, no resuelven enteramente el problema. En primer lugar, porque sélo se
aplican a casos muy concretos, subsistiendo otros muchos que carecen de una regulacion
pormenorizada. En segundo término, porque tales preceptos pueden suscitar dudas
interpretativas; es posible, por ejemplo, que no hayan precisado clara y concluyentemente las
circunstancias bajo las cuales es obligado resarcir. Y, en tercer lugar, porque el legislador no es
enteramente libre para denegar indemnizaciones. La ley no puede dejar sin compensacion un
sacrificio que, de acuerdo con la Constitucion —u otra disposicién supralegal analoga—,
constituye una expropiaciéon. El concepto legal de expropiaciéon debe contrastarse con su
equivalente constitucional, comunitario o juridico-internacional. El correspondiente texto

2 Sobre estas clausulas expropiatorias, véanse BEEN y BEAUVAIS (2003), PARisI (2005), GARCIA RODRIGUEZ (2005),
BELTRAN DE FELIPE (2007), MONTT (2009) e IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA (2010).


http://www.boe.es/boe/dias/2008/06/26/pdfs/A28482-28504.pdf�
http://www.boe.es/boe/dias/2008/06/26/pdfs/A28482-28504.pdf�
http://www.boe.es/boe/dias/2001/07/24/pdfs/A26791-26817.pdf�
http://www.boe.es/boe/dias/2001/07/24/pdfs/A26791-26817.pdf�
http://www.boe.es/boe/dias/1973/07/24/pdfs/A15056-15071.pdf�
http://www.boe.es/boe/dias/2002/07/02/pdfs/A23910-23927.pdf�
http://www.boe.es/boe/dias/2002/07/02/pdfs/A23910-23927.pdf�

InDret 1/2012 Gabriel Doménech Pascual

legislativo deberd ser interpretado en un sentido conforme con la Constitucion —o norma
analoga— vy, si no es posible encontrar una interpretacién acorde, debera ser declarado contrario
a la misma y expulsado del ordenamiento juridico.

Tras exponer y analizar criticamente las diversas pautas utilizadas por la jurisprudencia y la
doctrina espafolas con el objeto de distinguir entre expropiacién y delimitacion de la propiedad
no indemnizable, trataremos de encontrar algun criterio justificado, racional, que nos permita
efectuar esa distinciéon con la mayor precisién posible.

2.Criterios usualmente empleados para efectuar la distincion

2.1.La naturaleza singular de la privacion

De acuerdo con este criterio, las expropiaciones tendrian un carécter singular, afectarfan a una o
varias personas determinadas, mientras que las delimitaciones constituirian una regulaciéon de
indole general, dirigidas a una pluralidad indeterminada de sujetos. Este es uno de los dos
argumentos que el Tribunal Constitucional emple6é para negar el cardcter expropiatorio de
algunas reformas legislativas de la funcién publica aprobadas en la década de los 80 del siglo
pasado, como el adelanto de la edad de jubilacién de los funcionarios o el endurecimiento de su
régimen de incompatibilidades.

Debe sefialarse, no obstante, que las SSTC 108/1986, de 29 de julio, FJ 22°, MP: Angel Latorre Segura;
99/1987, de 11 de junio, FJ 6°, MP: Carlos de la Vega Benayas; 129/1987, de 16 de julio, FJ 4°, MP: Luis Lopez
Guerra; 70/1988, de 19 de abril, FJ 3°, MP: Fernando Garcia-Mon y Gonzilez Regueral; y 100/1989, de 5 de
junio, FJ 4°, MP: José Luis de los Mozos y de los Mozos, declararon incidentalmente que los eventuales
efectos negativos —consistentes en la “frustracion de expectativas existentes y, en muchos casos,
perjuicios econémicos” — ocasionados por las reformas, “de no ser corregidos, [podian] merecer algin
género de compensacién”, lo que propicié6 que muchos de los afectados formularan pretensiones de
indemnizacién por dafios y perjuicios, que acabaron siendo desestimadas por el Tribunal Supremo.
Sobre esta jurisprudencia, en tono critico, GARRIDO FALLA (1989) y GALLARDO CASTILLO (1994).

Segun el Alto Tribunal, el articulo 33.3 CE, al remitirse a lo dispuesto en las leyes, “tuvo en
cuenta” el concepto de expropiacion forzosa previsto en el articulo 1 de la Ley de 16 de diciembre
de 1954, donde la misma aparece definida como “cualquier forma de privacién singular de la
propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos”. Y en las disposiciones
impugnadas no concurria “el dato de la privacion singular propia de toda expropiacién, que
implica una sustracciéon o ablacién de un derecho, como ’sacrificio especial” impuesto a uno o
varios sujetos por razones de utilidad ptblica o interés social, pero no —como en la jubilacién
anticipada— una limitacion, delimitacién o regulacién —general — del contenido de un derecho,
que no les priva del mismo, sino que lo configura ex novo o modificando una situacién normativa
general anterior” (STC 99/1987, de 11 de junio, F] 6°, MP: Carlos de la Vega Benayas; véanse,
también, las SSTC 129/1987, de 16 de julio, FJ 4°, MP: Luis Lopez Guerra; y 41/1990, de 15 de
marzo, FJ 4°, MP: Alvaro Rodriguez Bereijo).
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El Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América ha utilizado en ocasiones un criterio parecido
(single out test) para determinar lo que es una expropiacién a los efectos de lo establecido en la quinta
enmienda de su Constitucién (donde se dice que “nor shall private property be taken for public use,
without just compensation”). En su voto particular a la Sentencia Penn Central Transp. Co. v. New York
City, 438 U.S. 104 (1978), el Juez REHNQUIST observa como “the Court has ruled that a taking does not
take place if the prohibition applies over a broad cross section of land”; “it is exactly this imposition of
general costs on a few individuals [los costes que entrafiaban, para los propietarios de aproximadamente
cuatrocientos edificios sitos la ciudad de Nueva York, las prohibiciones urbanisticas derivadas de su
calificaciéon como monumentales] at which the taking” protection is directed” (pp. 147 y ss.).

Una posiciéon distinta sostiene BLANQUER (2010, p. 687), en cuya opinién “el caracter singular de la
privacién no se refiere ni al sujeto expropiado, ni a los bienes que le son despojados”, sino “al
beneficiario concreto” de aquélla.

Es evidente, sin embargo, que este criterio, por si solo, tiene escaso poder explicativo, pues hay
regulaciones generales cuyo caracter expropiatorio nadie discute, ni siquiera el propio Tribunal
Constitucional. Sirva como ejemplo la incorporacién legislativa al dominio publico maritimo-
terrestre de los terrenos enclavados en las playas que antes eran de propiedad privada [STC
149/1991, de 4 de julio, FJ 8.B)°, MP: Francisco Rubio Llorente]. Y, por otra parte, también
encontramos privaciones singulares —uverbi gratia, el decomiso y demds medidas previstas en los
articulos 127 y siguientes del Codigo Penal, o la revocaciéon de ciertos actos administrativos
declarativos de derechos— que no son consideradas expropiaciones y, en consecuencia, no hacen
surgir el deber de indemnizar.

En relacién con la revocacion de actos declarativos de derechos, véase, por ejemplo, el art. 22 de la Ley
29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (BOE
nam. 178, de 27.7.2008) y SORO MATEO (2009).

Véanse, también, las SSTEDH 24.10.1986 (Agosi c. Reino Unido, 9118 /80), arriba citada, y 5.7. 2001 (Phillips
c. Reino Unido, 41087/98), relativa al decomiso de ganancias provenientes del trafico de drogas, asi como
las Decisiones del TEDH 4.9.2001 (Riela y otros c. Italia, 52439/99), relativa al decomiso de bienes
pertenecientes a miembros de una organizacién mafiosa, y 27.6.2002 (Butler c. Reino Unido, 41661/98),

relativa al decomiso de dinero probablemente vinculado al trafico de drogas.

2.2.La intensidad del sacrificio. La lesion del contenido esencial

Ante las insuficiencias del criterio de la privacion singular, la jurisprudencia ha recurrido
complementaria o alternativamente a otros que, de una manera u otra, se refieren a la intensidad
—profundidad, gravedad o alcance objetivo— de la restriccién impuesta por el Estado sobre los
derechos considerados.

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos se ha servido también de un criterio semejante (diminution of
value test). En su Sentencia Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, 260 U.S. 393 (1922), a través de la pluma del
Juez HOLMES, considera que “Government hardly could go on if to some extent values incident to
property could not be diminished without paying for every such change in the general law. As long
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recognized some values are enjoyed under an implied limitation and must yield to the police power. But
obviously the implied limitation must have its limits or the contract and due process clauses are gone.
One fact for consideration in determining such limits is the extent of the diminution. When it reaches a
certain magnitude, in most if not in all cases there must be an exercise of eminent domain and
compensation to sustain the act” (p. 415); “while property may be regulated to a certain extent, if
regulation goes too far it will be recognized as a taking” (p. 415). En Lucas v. South Carolina Coastal
Council, 505 U.S. 1003 (1992), declara que “when the owner of real property has been called upon to
sacrifice all economically beneficial uses in the name of the common good, that is, to leave his property
economically idle, he has suffered a taking” (p. 1019). Como recuerda el Juez STEVENS, en su voto
particular a First Lutheran Church v. Los Angeles County, 482 U.S. 304 (1987), la doctrina jurisprudencial
consolidada es que “a regulatory program that adversely affects property values does not constitute a
taking unless it destroys a major portion of the property’s value” (p. 329).

En una linea jurisprudencial que se inicia con su Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 11°,
MP: Jestis Lequina Villa, relativa a la Ley de Aguas, el Tribunal Constitucional espafiol combina
dos reglas para precisar el concepto de expropiacién. Esta constituye, en principio, una
“privacion singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos”,
por lo que la “regulaciéon general del contenido de un derecho”, la configuracion legal de
derechos patrimoniales establecida con alcance general, quedaria comprendida en la categoria de
las delimitaciones no indemnizables (I). No obstante, estas regulaciones generales tendran
naturaleza expropiatoria cuando desconozcan el contenido esencial del correspondiente derecho
(II): “La delimitacién legal del contenido de los derechos patrimoniales o la introduccion de
nuevas limitaciones no pueden desconocer su contenido esencial, pues en tal caso no cabria
hablar de una regulacion general del derecho, sino de una privacién o supresiéon del mismo que,
aunque predicada por la norma de manera generalizada, se traduciria en un despojo de
situaciones juridicas individualizadas, no tolerado por la norma constitucional, salvo que medie

la indemnizacién correspondiente”.

Véanse, asimismo, la STC 204/2004, de 18 de noviembre, F] 5°, MP: Vicente Conde Martin de Hijas, relativa
a la adquisicién por el Estado de saldos de cuentas corrientes presuntamente abandonadas, y la STC
112/2006, de 5 de abril, FJ 10°, MP: Pablo Pérez Tremps, relativa a la privacion legislativa de derechos de
retransmisién de acontecimientos deportivos. La STC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 8, MP: Miguel
Rodriguez-Piiieiro y Bravo-Ferrer, identifica el contenido esencial del derecho de propiedad de unos
terrenos incluidos en un Parque Regional con el “uso tradicional y consolidado” de los mismos.

El criterio del contenido esencial ha sido empleado igualmente por varios autores, como BARNES
VAzQUEZ (1987, pp. 369 y ss.), LOPEZ Y LOPEZ (1988, pp. 164 y ss.), CARRILLO DONAIRE (2003, pp. 68 y ss. y
92y ss.), PONS CANOVAS (2004, pp. 76 y ss.) y MUNOZ GUIJOSA (2009, pp. 234 y ss.).

A este criterio se le puede objetar, por de pronto, que el articulo 53.1 CE alude al contenido
esencial como un pardmetro de validez de las disposiciones legislativas —y, a fortiori,
administrativas—, no como un elemento definitorio del concepto de expropiacién; constituye un
limite que ni el legislador ni la Administracién pueden franquear, ni siquiera a cambio de una
compensaciéon econémica; la norma que vulnera el contenido esencial de un derecho no
constituye una expropiacion que hace surgir el deber de indemnizar, sino una norma
inconstitucional (MIR PUIGPELAT, 2002, pp. 110 y 111).
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A ello se afiade que el concepto de contenido esencial es sumamente evanescente, indeterminado,
por lo que en la practica resulta inmanejable, inservible para efectuar la referida distincién con un
minimo de racionalidad y claridad. El Tribunal Constitucional espafiol, “con mas o menos
acierto, pero, sin duda, en un alarde de valentia en la interpretacion constitucional del que no han
sido capaces otros Tribunales europeos” (la ironia es de RODRIGUEZ DE SANTIAGO [2008, p. 185] ),
ha tratado de superar este obstaculo a través de dos caminos. El primero es: “tratar de acudir a lo
que se suele llamar la naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho.
Segiin esta idea hay que tratar de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las
disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas
generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en general,
los especialistas en Derecho. Muchas veces el nomen y el alcance de un derecho subjetivo son
previos al momento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador concreto. El
tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se
puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacién concreta. Los
especialistas en Derecho pueden responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo
que generalmente se entiende por un derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esencial de un
derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho
sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y
tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizdndose, por decirlo asi. Todo ello
referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las
sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales”(STC 11/1981, de 8 de
abril, FJ 8; comentada en términos elogiosos por PAREJO ALFONSO, 1981, pp. 169y ss.).

Este criterio de inspiracién platonica nos parece criticable, en primer lugar, por su cardcter meta-
positivo, pues no se infiere de norma alguna de nuestro ordenamiento juridico. “El hecho de que
la determinacion del contenido esencial de un derecho exija acudir a conceptos e ideas juridicas
tradicionales, comtnmente aceptados entre los juristas, equivale a juzgar las leyes con
parametros extraconstitucionales” (PRIETO SANCHIS, 1990, p. 144). En nuestra opinién, resulta
antidemocratico que la medida dltima de lo constitucionalmente licito sea la imagen —quizas
deformada y desconectada de los valores constitucionales— que de las “esencias juridicas” tenga
la casta de los profesionales del Derecho. Se trata, ademas, de un criterio muy poco ttil en los
casos dudosos, que es precisamente donde adquieren especial importancia los criterios de
demarcacién, porque lo que a algunos intérpretes les parezca todavia “recognoscible”
seguramente no se lo parecerd a otros.

La segunda via indicada por el Tribunal para encontrar el contenido esencial consiste en “tratar
de buscar lo que una importante tradicion ha llamado los intereses juridicamente protegidos
como nucleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad
del contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al
derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria protecciéon”
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(STC11/1981, de 8 de abril, F] 8, MP: Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn).

En sentido similar, posteriores Sentencias del Tribunal Constitucional han declarado que una regulacién
legislativa general “no puede llegar a anular la utilidad meramente individual del derecho” de
propiedad (SSTC 37/1987, de 26 de marzo, F] 2, MP: Jestis Leguina Villa; 170/1989, de 19 de octubre, FJ 8,
MP: Miguel Rodriguez-Pirieiro y Bravo-Ferrer; 89/1994, de 17 de marzo, F] 3, MP: Luis Ldopez Guerra;
204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5, MP: Vicente Conde Martin de Hijas; y 112/2006, de 5 de abril, FJ 10,
MP: Pablo Pérez Tremps). El contenido esencial queda afectado cuando la norma impone una “pérdida
esencial, o vaciamiento, de la utilidad econémica” del bien considerado (STC 89/1994, de 17 de marzo, FJ
5, MP: Luis Lépez Guerra), cuando las obligaciones y cargas establecidas son “susceptibles de privar de
toda rentabilidad econémica o utilidad privada al derecho de propiedad” (STC 61/1997, de 20 de marzo,
F] 34, MP: Enrigue Ruiz Vadillo y Pablo Garcia Manzano).

Este segundo camino conduce a resultados cuestionables. Debe observarse, por de pronto, que
hay medidas ablatorias —como el comiso, la orden de destruccién de productos peligrosos o el
sacrificio obligatorio de animales sospechosos de padecer determinadas enfermedades— que
suponen un sacrificio total del correspondiente derecho o bien, que hacen absolutamente
impracticable su ejercicio o aprovechamiento o que ocasionan una pérdida esencial de su utilidad
econdmica, pero cuya naturaleza expropiatoria nadie sostiene.

Véanse las SSTEDH, arriba citadas, 24.10.1986 (Agosi c. Reino Unido, 9118/80) y 5.7.2001 (Phillips c. Reino
Unido, 41087 /98), relativas al comiso de bienes.

Véase, también, la STJCE, Pleno, 10.7.2003 (Booker Aquaculture Ltd, C-20/00 y C-64/00; MP: F. Macken),
que declara que el articulo 1 del Protocolo adicional num. 1 del CEDH no se opone a que los Estados
miembros de la Unién Europea ordenen sacrificios de animales sospechosos de padecer ciertas
enfermedades sin indemnizar a sus propietarios.

Y, al contrario, podemos encontrar medidas que suprimen simplemente, a veces sélo de manera
temporal, algunas de las facultades que integran normalmente el contenido del derecho de
propiedad y que, no obstante, se califican como expropiatorias y, desde luego, dan lugar a
indemnizacién: piénsese, por ejemplo, en las ocupaciones temporales o en la constitucion
coactiva de una servidumbre de paso de energia eléctrica. N6tese que esta servidumbre supone
para el duefio del predio sirviente una restricciéon de sus facultades de uso menos intensa que la
servidumbre de transito prevista en la Ley de Costas, que practicamente priva a los terrenos
afectados de casi cualquier posibilidad de aprovechamiento (BARNES VAZQUEZ, 1990, p. 102). Y,
sin embargo, aquélla es indemnizable y ésta no. Resulta dificil sostener, en fin, que la calificacion
como expropiatoria de una medida restrictiva de la propiedad depende exclusivamente de la
intensidad de la restriccion.

Respecto de las ocupaciones temporales, véanse los arts. 108 y ss. de la Ley de Expropiacion Forzosa de
16 de diciembre de 1954 (BOE nam. 351, de 17.12.1954; en adelante, LEF). Respecto de la servidumbre de
paso de energia eléctrica, véanse los arts. 52 y ss. de la Ley 54/1997, de 27 noviembre, del Sector Eléctrico
(BOE num. 285, de 28.11.1997). Respecto de la servidumbre de transito, véase el art. 27 de la Ley 22/1988,
de 28 de julio, de Costas (BOE ntm. 181, de 29.7.1988), asi como el art. 51 del Reglamento General para
Desarrollo y Ejecucion de esta Ley, aprobado por el Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre (BOE
nam. 297, de 12.12.1989).
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El Tribunal afiade que la falta de respeto puede consistir asimismo en despojarlo de la “necesaria
protecciéon” o en “dificultarlo mas alld de lo razonable”. Cabria entender que aqui se estd
aludiendo, algo confusamente, al principio de proporcionalidad (véanse, mutatis mutandi,
GONZALEZ BEILFUSS [2003, pp. 35, 41, 102 y ss.] y CARRASCO PERERA [1984, p. 60]), del que mas
adelante hablaremos.

2.3.El caracter especial del sacrificio

Aunque el criterio del sacrificio especial se confunde frecuentemente con el de la privaciéon
singular, es posible distinguirlos en un plano teérico. De acuerdo con el primero, “debe ser objeto
de adecuada compensacion o reparaciéon la desventaja o pérdida patrimonial especifica o
especialmente intensa que algunos propietarios pueden sufrir” como consecuencia de las
medidas consideradas (SANCHEZ MORON, 2005, p. 701). Aqui se combinan, pues, los criterios de
la singularidad y la magnitud del sacrificio: una ablacién ha de calificarse como expropiatoria
cuando afecta a un circulo relativamente reducido de personas de manera demasiado intensa.

En sentido similar, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, en su Sentencia Penn Central
Transp. Co. v. New York City, 438 U.S. 104 (1978), advierte como “this Court, quite simply, has been
unable to develop any ‘set formula’ for determining when ‘justice and fairness’ require that economic
injuries caused by public action be compensated by the government, rather than remain
disproportionately concentrated on a few persons” (p. 124).

La pega de esta tesis es que nada dice acerca de los umbrales —relativos al nimero de
perjudicados y a la entidad de la ablacion— a partir de los cuales se entra en el terreno de la

expropiacién y se abandona el de la delimitaciéon de la propiedad no indemnizable.

2.4.La ruptura de la igualdad de los ciudadanos ante las cargas pablicas

Pudiera verse la solucién en este principio. La expropiacion “afecta a determinados ciudadanos
entre todos, supone una ruptura de la igualdad ante los beneficios y las cargas publicas (arts. 14 y
31 CE), ruptura que habra de ser restablecida mediante una indemnizacién”, que hace que “la
carga publica que la extincién de la propiedad supone no recaiga sobre la sola persona del
afectado y se reparta entre toda la colectividad, a través del sistema fiscal que nutre los fondos de
que la indemnizacién procede”.

Las palabras citadas son de GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011, pp. 253 y 233). En el
mismo sentido, véase la STS de 3 de abril de 2009 (rec. 11221/2004).

Similar argumentacién ha sido empleada en numerosas ocasiones por el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos. En su Sentencia Monongahela Nav. Co. v. United States, 148 U.S. 312 (1893), sefiala que la
quinta enmienda de la Constitucién “prevents the public from loading upon one individual more than
his just share of the burdens of government, and says that when he surrenders to the public something
more and different from that which is exacted from other members of the public, a full and just
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equivalent shall be returned to him” (p. 325). En su Sentencia Armstrong v. United States, 364 U.S. 40
(1960), declara que el citado precepto “was designed to bar Government from forcing some people alone
to bear public burdens which, in all fairness and justice, should be borne by the public as a whole” (p.
49).

La idea es ciertamente antigua. Segtin PUFENDORF (1672), De ius naturae et gentium (citamos por la
traduccion francesa de Jean BARBEYRAC, de 1706), t. II, Lib. VIII, Cap. V, § VII, p. 416: “c’est une maxime
de I'Equité Naturelle, que, quand il s’agit de fournir ce qui est nécessaire pour l'entretien d'une chose
commune a plusieurs, chacun doit contribuer a proportion de la part qu’il ya, en sorte que personne ne
soit considérablement surchargé en comparaison des autres. Mais, comme il arrive souvent, ou que les
besoins pressans de I'Etat ne permettent pas de lever la quote part de chaque Citoien; ou que certaines
choses, qui appartiennent a quelques Particuliers, son nécessaires pour le Bien Public; en ce cas-la le
Souverain peut s’en servir a un tel usage; bien entendu que les Propriétaires soient dédommagez par les
autres Citoiens de ce qui excéde leur contingent”.

El problema es precisar cuando se produce tal ruptura. No parece que el mero hecho de tratar
desigualmente a los ciudadanos, imponiendo ciertas restricciones sélo a algunos de ellos,
implique una quiebra del principio. Desde luego, la jurisprudencia nunca ha considerado
indemnizables absolutamente todos los sacrificios que los poderes publicos deliberadamente
causan a determinados individuos o grupos de personas. Cabria entender que el principio de
igualdad ante las cargas publicas tnicamente exige la compensacién de los sacrificios que
suponen una diferencia injustificada, discriminatoria; recordemos que no toda desigualdad de
trato vulnera el articulo 14 CE, sino s6lo aquella “que introduce una diferencia entre situaciones
que pueden considerarse iguales y que carece de una justificacion objetiva y razonable” (SSTC
76/1990, de 26 de abril, F] 9°, MP: Jestis Leguina Villa; 253 /2004, 22 de diciembre, FJ 5°, MP: Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez; y 38/2007, de 15 de febrero, FJ 8°, MP: Maria Emilia Casas Baamonde;
STEDH 12.3.2009, Giitl c. Austria, 49686/1999, § 34). La pega es que esta teoria no ofrece pauta
alguna para despejar el interrogante de cuando existe o falta dicha justificacion, a los efectos del
articulo 33.3 CE.

2.5.Un criterio tautolégico: la distincién entre derechos adquiridos y simples expectativas no
indemnizables

En esta distincion se basé el Tribunal Constitucional para negar la naturaleza expropiatoria de
reformas legislativas tales como la del adelanto de la edad de jubilacién de ciertos funcionarios o
la del endurecimiento de su régimen de incompatibilidades. Se afirmaba que: “Sélo son
expropiables y, por tanto indemnizables la privacion de bienes y derechos o incluso intereses
patrimoniales legitimos atn no garantizados como derechos subjetivos (por ejemplo, las
situaciones en precario); pero en ningtn caso lo son las expectativas. Mas atin, la doctrina juridica
y la jurisprudencia consideran, casi undnimemente, que s6lo son indemnizables las privaciones
de derechos ciertos, efectivos y actuales, pero no eventuales o futuros. En la medida en que, como
se ha dicho reiteradas veces, no existe un derecho adquirido a que se mantenga una determinada
edad de jubilacién, debe concluirse que de lo que se ha privado a Jueces y Magistrados es de una
expectativa, pero no de un derecho actual consolidado, con la consecuencia de que esa privaciéon
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no es expropiatoria” (STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 20°, MP: Angel Latorre Sequra). Véanse,
también, las SSTC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6°, MP: Carlos de la Vega Benayas; 129/1987, de 16 de
julio, FJ 4°, MP: Luis Lopez Guerra; 70/1988, de 19 de abril, FJ 3°, MP: Fernando Garcia-Mon y
Gonzilez de Regueral; 178/1989, de 2 de noviembre, F] 9°, MP: Alvaro Rodriguez de Bereijo; 41/1990,
de 15 de marzo, FJ 4°, MP: Alvaro Rodriguez de Bereijo; 42/1990, de 15 de marzo, FJ 5°, MP: Alvaro
Rodriguez de Bereijo; 65/1990, de 5 de abril, FJ 7°, MP: Alvaro Rodriguez de Bereijo; 66/1990, de 5 de
abril, FJ 7°, MP: Alvaro Rodriguez de Bereijo; y 67/1990, de 5 de abril, F] 7°, MP: Alvaro Rodriguez de
Bereijo.

El Tribunal invocaba asi una teoria, la de los derechos adquiridos, tan socorrida como
inconsistente. Una teorfa que ya hace mucho tiempo que ha perdido justa e irreversiblemente
todo su crédito, por su cardcter tautoloégico y por no suministrar criterios manejables que
permitan distinguir entre derechos adquiridos y simples expectativas3.

Obsérvese que con la expresiéon “derechos adquiridos” no se hace referencia a cualesquiera
derechos, sino tan sélo a aquellos que gozan de cierta resistencia frente a los cambios normativos.
Se alude a los derechos que el legislador no puede sacrificar, o que no puede sacrificar sin la
debida indemnizacién. Sirva como ejemplo la Sentencia que acaba de citarse. Antes de que la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE nam. 157, de 2.7.1985) comenzara a
desplegar sus efectos, no se podia obligar a jubilarse a los jueces menores de setenta afios. El
ordenamiento juridico a la sazén vigente les reconocia el derecho a no jubilarse mientras no
alcanzaran tal edad. Pero los jueces perdieron ese derecho en virtud de la referida disposicion
legal. A partir de su entrada en vigor, ya no podian evitar la jubilacién forzosa al cumplir los
sesenta y cinco afios. Al negar que los jueces tuvieran un derecho adquirido al mantenimiento de
la anterior edad de jubilacién forzosa, el Tribunal Constitucional no estaba afirmando que
aquéllos carecieran, antes de que entrara en vigor la mentada Ley, del derecho a no jubilarse
hasta los setenta afios, sino simplemente que el legislador podia limitar o suprimir este derecho

sin compensar los perjuicios que la medida les causaba.

Se incurre en un razonamiento circular cuando, para demostrar que una ley carece de caracter
expropiatorio, se afirma que la misma no supone la privaciéon de “derechos adquiridos”, es decir,
que el legislador puede limitar o suprimir los derechos concernidos sin indemnizar a sus
titulares. Se cae en una tautologia, en una evidente peticién de principio, cuando, para razonar
por qué la Ley Organica 6/1986 no encierra una expropiaciéon —del derecho al mantenimiento de
la edad de jubilacién—, se parte precisamente de la premisa de que los afectados carecen de un
derecho a que se les mantenga una determinada edad de jubilacion salvo que se les indemnice, lo
cual esta justamente por ver.

Por lo demés, el Tribunal tampoco nos ensefia como hay que distinguir los derechos y los
intereses patrimoniales legitimos (que son indemnizables, de acuerdo con el articulo 1 LEF)
respecto de las simples expectativas (no indemnizables). Especialmente dificil parece trazar los

3 Véanse, por todos, NIETO (1962, pp. 241 y ss.), LOPEZ MENUDO (1982, pp. 91y ss.) y AZPITARTE (2008, pp. 32 y ss.).
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lindes supuestamente existentes entre estos dos tltimos conceptos+.

Resulta sumamente significativo, en fin, que el propio Tribunal Constitucional haya criticado esta
doctrina en alguna de sus sentencias: “Desde el punto de vista de la constitucionalidad, debemos
rehuir cualquier intento de aprehender la huidiza teoria de los derechos adquiridos, porque la
Constitucion no emplea la expresiéon ’‘derechos adquiridos” y es de suponer que los
constituyentes la soslayaron, no por modo casual, sino porque la defensa a ultranza de los
derechos adquiridos no casa con la filosofia de la Constitucién, no responde a exigencias acordes
con el Estado de Derecho que proclama el articulo primero de la Constitucion;
fundamentalmente, porque esa teoria de los derechos adquiridos, que obliga a la Administraciéon
y a los tribunales cuando examinan la legalidad de los actos de la Administracion, no concierne al
Legislativo, ni al Tribunal Constitucional cuando procede a la funcion de defensa del
ordenamiento, como intérprete de la Constituciéon” (STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 10% MP:
Plicido Ferndndez Viagas). Véase, también, la STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 19°, MP: Angel
Latorre Segura.

2.6.Existencia de un beneficiario

Se ha propuesto utilizar, complementariamente, el criterio del beneficio (o del enriquecimiento).
Segun estiman varios autores: “La privacion de utilidades positivas, el sacrificio que el acto
expropiatorio implica para el afectado, debe (...) traducirse paralelamente en un beneficio para
alguien, bien mediante atribucién directa e inmediata de aquellas utilidades (enriquecimiento,
lucrum emergens) (...) bien mediante la cesaciéon o eliminacién de una situaciéon dafiosa (damnum
cessans, enriquecimiento negativo)”; “donde no hay enriquecimiento, positivo o negativo, a favor
de un beneficiario o de una suma de beneficiarios que eventualmente la Administracion
personifica en su posicién comin de “gestor del publico’, no hay expropiacién, sino actos de
poder que no generan un deber de indemnizar” (GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
2011, p. 254). Véanse, asimismo, CARRILLO DONAIRE (2003, pp. 97 y 98), PONS CANOVAS (2004, p.
85), BLANQUER (2010, pp. 685 y ss.) y MUNOZ MACHADO (2011a, pp. 838 y ss.).

En sentido similar, el Tribunal Supremo, para negar el caracter expropiatorio de una medida en
virtud de la cual el Banco de Espafia acordaba la sustitucion provisional de los érganos de
administraciéon de una entidad de crédito, ha declarado que: “al margen de la utilidad puablica
que tiene la medida de sustitucion, tnico elemento de similitud con la expropiacién, falta el més
esencial de esta institucion, cual es el de privar a los accionistas, verdaderos titulares de la entidad,
de sus derechos en beneficio de otros, cosa que no ha ocurrido” (STS, 37, 14.3.2006, rec. 624/2002, R]
2006\ 1637, MP: Oscar Gonzilez Gonzilez). La cursiva es nuestra.

4 Véase un intento, a nuestro juicio infructuoso, en BARRERO RODRIGUEZ (2002, pp. 151 y ss.).
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Este criterio no acaba de convencer. Y ello porque no sélo las expropiaciones, sino todos,
absolutamente todos, los actos de los poderes publicos —también los denominados “actos
desfavorables” — deben reportar algin tipo de beneficio o utilidad para alguien: la
Administracién, por imperativo constitucional, debe actuar siempre al servicio de los intereses
generales (art. 103.1 CE), y lo mismo vale decir para el legislador. Pudiera pensarse que nos
encontramos frente a una expropiaciéon sélo cuando el circulo de los beneficiarios es
relativamente reducido. Pero es dudoso que tal tesis se sostenga. De un lado, porque hay
privaciones consideradas expropiatorias que sélo benefician a la colectividad en general. Piénsese
en “la expropiaciéon de un edificio cuyo derribo permite realzar la belleza de un lugar histérico”
(SANTAMARIA PASTOR, 2004, p. 445), o en la prohibicion de las corridas de toros en Catalufia. En la
jurisprudencia del Tribunal Supremo encontramos casos tales como el de la modificaciéon del
régimen urbanistico de ciertos terrenos de interés ambiental, en virtud de la cual quedan
prohibidas las actividades de urbanizacién y edificacién que antes estaban permitidas. O el de la
prohibicion de cazar impuesta, también por razones de conservacion de ciertos espacios
naturales, en una finca que hasta la fecha venia siendo explotada como un coto cinegético.

La disp. adicional 1* de la Ley que prohibe las corridas de toros en Catalufia (Llei 28/2010, del 3 d'agost,
de modificaci6 de l'article 6 del text refés de la Llei de proteccié dels animals, aprovat pel Decret
legislatiu 2/2008, DOGC nam. 5.687, de 6.8.2010) establece que “el Govern ha de determinar I'import de
la compensacié economica als titulars de drets subjectius afectats per 'entrada en vigor d’aquesta llei en
el termini de sis mesos i per mitja del procediment administratiu corresponent, amb audiéncia als
interessats”. En relacion con la privacion del ius aedificandi por un cambio legislativo, véanse las SSTS, 3?,
17.2.1998 (rec. 327/1993, R] 1998\1677, MP: Juan Antonio Xiol Rios), 9.2.1999 (rec. 340/1993, RJ 1999\ 1878,
Juan Antonio Xiol Rios) y 30.6.2001 (rec. 8016/1995, R] 2001\8220, MP: Jesiis Ernesto Peces Morate), que
declaran el deber de la Administraciéon autonémica balear de indemnizar, asi como CALATAYUD PRATS
(2007). En relacién con la prohibicién de cazar, véase la STS, 3% 20.1.1999 (rec. 5350/1994, R] 1999\1081,
MP: Juan José Gonzilez Rivas), que declara el deber de la Administracién autonémica extremeria de
indemnizar.

De otro lado, también hay privaciones no indemnizables que suponen una transferencia de
riqueza en beneficio de otra persona. Sirva como ejemplo el decomiso de los instrumentos con los

que se ha cometido un delito.

2.7.Vulneracién del principio de proteccion de la confianza. Previsibilidad de la medida
ablatoria. Establecimiento de medidas transitorias o compensatorias

El Tribunal Supremo ha declarado en varias ocasiones la llamada “responsabilidad patrimonial”
del Estado por leyes conformes a Derecho, esto es, por haber establecido normas ajustadas en si
mismas al ordenamiento juridico, pero que suponen para determinadas personas un “sacrificio
especial”, que rompe el principio de igualdad de todos los ciudadanos ante las cargas publicas y
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que resultaria inconstitucional si no se compensaras.

Segtin lo vemos nosotros, no se trata de casos de responsabilidad patrimonial, sino de leyes
expropiatorias, que por razones de interés publico infligen a sabiendas determinados perjuicios a
ciertos individuos, restringiendo su esfera juridica, sus derechos, sus intereses patrimoniales
legitimos, aumentando los costes de las acciones que dichas personas habian realizado antes de

que tales disposiciones fueran promulgadas.

Segun el Tribunal Supremo, para determinar si hay un sacrificio especial indemnizable, deben
ponderarse los principios de buena fe, seguridad juridica y confianza legitima, que obligan a
responder en casos de “alteracion (sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias suficientes
para que los sujetos puedan acomodar su conducta econdmica y proporcionadas al interés piiblico en juego,
y sin las debidas medidas correctoras o compensatorias) de las circunstancias econdémicas habituales y
estables, generadoras de esperanzas fundadas de mantenimiento” (STS de 13 de febrero de 1997,

rec. 399/1995; la cursiva es nuestra).

Uno de los criterios utilizados para determinar si surge o no dicha responsabilidad —es decir, si
se trata de una ley “materialmente expropiatoria” o de una delimitacién no indemnizable— es,
por consiguiente, el de la previsibilidad de la regulacion establecida. El legislador impone un
sacrificio especial indemnizable cuando establece de manera sorpresiva e imprevisible una
regulacion que frustra las inversiones efectuadas anteriormente por algunos ciudadanos al
amparo de una situacién juridica en cuyo mantenimiento podian razonablemente confiar.

Un criterio semejante (investment-backed expectations) ha utilizado el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos para definir las regulaciones expropiatorias. En su Sentencia Penn Central Transp. Co. v. New York
City, 438 U.S. 104 (1978), se declara que para determinar cudndo nos hallamos ante una expropiacion hay
que tener en cuenta varios factores, y a estos efectos “the economic impact of the regulation on the
claimant and, particularly, the extent to which the regulation has interfered with distinct investment-
backed expectations are, of course, relevant considerations” (p. 124); la jurisprudencia del Tribunal ha
negado la naturaleza expropiatoria de regulaciones que resultaban perjudiciales para ciertos ciudadanos,
pero que no interferian “with interests that were sufficiently bound up with the reasonable expectations
of the claimant to constitute “‘property” for Fifth Amendment purposes” (p. 125); y ha entendido que “a
state statute that substantially furthers important public policies may so frustrate distinct investment-
backed expectations as to amount to a "taking™ (p. 127).

Sirva el siguiente ejemplo para ilustrar la referida doctrina del Tribunal Supremo. El articulo 3.1
de la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo, y reguladora
de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco (BOE nam. 309,
de 27.12.2005), prohibi6 la venta al por menor de tales productos en establecimientos donde hasta
entonces estaba permitida, perjudicando de esa manera a quienes venian explotando dichos
locales. El Alto Tribunal, en una copiosa jurisprudencia, estd desestimando las pretensiones de

5 Sobre esta jurisprudencia, véanse, entre otros, QUINTANA LOPEZ (1994), ALONSO GARCIA (1999), GONZALEZ-V ARAS
IBANEZ (1999), GALAN VIOQUE (2001), MESTRE DELGADO (2004) y LOPEZ MENUDO, GUICHOT REINA y CARRILLO
DONAIRE (2005). En tono sumamente critico, GARCIA DE ENTERRIA (2005).
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responsabilidad formuladas por los afectados, aduciendo que: “Los efectos econémicos que
hipotéticamente por la aplicacién de la nueva Ley de Medidas Sanitarias contra el tabaquismo se
pudieran ocasionar a determinados establecimientos (...) eran previsibles y se pudieron evitar y
paliar dado que el procedimiento de elaboracion de la referida Ley al afectar a la salud de los ciudadanos y
responder a las directrices de la Union Europea tuvo una gran repercusion social; de ahi, no podemos
afirmar que se quebrantara el principio de la confianza legitima, [maxime cuando] la autorizacién
que tenfa la demandante estaba condicionada por determinadas restricciones”. “Nos
encontramos ante una situaciéon producida por la aplicaciéon de un acto legislativo de naturaleza
no expropiatoria, que ‘per se’ ni impone ni exige un sacrificio patrimonial singular y especial de
derechos o intereses econémicos legitimos para unas personas, como la demandante, ya que
pudieron prever la repercusion economica que directa o indirectamente pudiera incidir en su negocio,
sujeto a determinadas prohibiciones o limitaciones segtn el titulo seudoconcesional por el que
estaba autorizado” (STS, 3%, 29.4.2010, rec. 591/2008, R] 2010\4750, MP: Enrique Lecumberri Marti;
la cursiva es nuestra)e.

El Tribunal Supremo también ha ponderado, a la hora de juzgar si los dafios causados por una
ley ajustada a Derecho eran o no indemnizables, si el Estado habia previsto medidas transitorias
o compensatorias que mitigasen los perjuicios que la nueva regulacion legislativa ocasionaba a
determinadas personas. En su Sentencia de 13.2.1997 (rec. 399/1995, R] 1997\978, MP: Juan
Antonio Xiol Rios), por ejemplo, entendié que los perjuicios profesionales que para los agentes de
aduanas se habian derivado de la entrada en vigor del Acta Unica Europea de 17 de febrero de
1986 (BOE num. 158, de 3.7.1987) no constituian un sacrificio especial, por varias razones:

1.%) “La medida de ingreso en el mercado comun europeo no se adopté de manera
inopinada y brusca, sino que (...) fue conocida desde mucho tiempo antes de ser
adoptada”.

2% Una vez adoptada, todavia pasaron casi siete afios hasta que se levantaron
definitivamente las barreras aduaneras, por lo que “no pudo pasar inadvertida a los
recurrentes, que no podian desconocer los efectos que iba a producir en el desarrollo de
su actividad”.

3.9 A lo largo de ese periodo de tiempo se tomaron “medidas de orden transitorio y
progresivo para la gradual reduccién de las barreras aduaneras”, acompafadas de otras
“encaminadas a paliar los efectos negativos que para los agentes de aduanas y para los
que trabajan en sus despachos iba a suponer la modificacion”.

4.%) Durante ese lapso temporal “se produjo una situacién especialmente favorable para la
adaptacién o reacomodacion de la labor profesional de los afectados”, pues no se redujo
su actividad, sino que, por el contrario, aumento6 el volumen de sus operaciones.

Estas soluciones contrastan con la que el mismo Tribunal dio al caso de los aranceles pesqueros.
Los actores, que habian efectuado fuertes inversiones en la constitucién de empresas pesqueras

6 Véanse, también, entre otras muchas, las SSTS, 37, 22.6.2010 (rec. 564/2008, RJ 2010\7064, MP: Antonio Marti
Garcin) y 22.6.2011 (rec. 295/2010, R] 2011\ 5529, MP: Enrique Lecumberri Marti).
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estimulados, principalmente, por las considerables exenciones arancelarias que la legislacion
espafiola a la sazon vigente preveia para fomentar esta actividad, reclamaban el resarcimiento de
los perjuicios que les habia ocasionado la supresiéon de estos beneficios fiscales como
consecuencia del ingreso de Espafia en las Comunidades europeas. El Alto Tribunal declaré la
responsabilidad del Estado, a pesar de que este ingreso no se decidi6 de manera inopinada y
brusca, sino que era previsible desde mucho tiempo antes de producirse, y de que las referidas
exenciones tampoco se suprimieron inmediatamente, sino de manera progresiva durante un

periodo de siete afios”.

2.8.Caracter nocivo de la actividad cuyo ejercicio se limita

Se ha propuesto como criterio adicional de demarcacion la “licitud o ilicitud de la situacién objeto
de privacién”, esto es, su “condicién de beneficiosa o maligna desde el punto de los valores
sociales generalmente aceptados”. Asi, no cabria calificar como una privacién indemnizable, por
ejemplo, la prohibicién impuesta a una empresa farmacéutica de comercializar un medicamento
cuando el progreso cientifico ha revelado que es gravemente nocivo para la salud (SANTAMARIA
PASTOR, 2004, p. 445; véase, asimismo, SORIANO, 2002).

También el Tribunal Supremo estadounidense se ha servido en varias ocasiones de un criterio semejante
(noxious use test), al menos desde su Sentencia Mugler v. Kansas, 123 U.S. 623 (1887), donde se niega el
caracter expropiatorio de la prohibicién de fabricar bebidas alcohdlicas, aduciendo que “a prohibition
simply upon the use of property for purposes that are declared, by valid legislation, to be injurious to the
health, morals, or safety of the community cannot in any just sense be deemed a taking or an
appropriation of property for the public benefit (...) The power which the States have of prohibiting such
use by individuals of their property as will be prejudicial to the health, the morals, or the safety of the
public is not, and, consistently with the existence and safety of organized society, cannot be, burdened
with the condition that the State must compensate such individual owners for pecuniary losses they may
sustain by reason of their not being permitted, by a noxious use of their property, to inflict injury upon
the community. The exercise of the police power by the destruction of property which is itself a public
nuisance, or the prohibition of its use in a particular way, whereby its value becomes depreciated, is very
different from taking property for public use or from depriving a person of his property without due
process of law. In the one case, a nuisance only is abated; in the other, unoffending property is taken
away from an innocent owner” (pp. 668 y 669). Vid., también, las Sentencias Hadacheck v. Sebastian 239
U.S. 394 (1915) y Miller v. Schoene 276 U.S. 272 (1928). Merece la pena leer el estudio de FISCHEL (2007)

sobre este ultimo caso, realmente fascinante.

El problema de este criterio es que, en apariencia, s6lo resulta determinante cuando la privaciéon
recae sobre situaciones o actividades notablemente nocivas para la comunidad —wverbi gratia,
cuando se decomisan las ganancias provenientes de un delito—, pero no en los demas casos. No
da la impresion, por ejemplo, de que el derecho de los funcionarios a seguir trabajando sin
jubilarse hasta los setenta afios resulte socialmente mds dafiino que el derecho de ciertas

7 Véanse, al respecto, las SSTS, 3%, 5.3.1993 (rec. 1318/1990, R] 1993\1623, MP: Pedro Antonio Mateos Garcia),
27.6.1994 (rec. 300/1988, R] 1994\4981, MP: Manuel Goded Miranda) y 16.9.1997 (rec. 265/1988, R] 1997\ 6411, MP:
José Manuel Sieira Miguez).
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empresas pesqueras a seguir disfrutando de exenciones arancelarias incompatibles con el
mercado comdn europeo.

2.9.Recapitulacién: un eclecticismo descorazonador

Habida cuenta de las insatisfactorias consecuencias a las que conduce la utilizacién de sélo uno
de los mentados criterios, tanto la jurisprudencia como la doctrina suelen emplear varios
cumulativamente, formando imaginativas composiciones.

Noétese, a titulo ilustrativo, que la STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6°, MP: Carlos de la Vega Benayas, utiliza
los canones de la “privacién singular” y de los “derechos adquiridos”; la STC 227/1988, de 29 de
noviembre, FJ 11°, MP: Jesuis Leguina Villa, los canones de la “privacion singular” y del “contenido
esencial”; GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011, pp. 252 y ss.), los de la “privacion
singular”, el “despojo de la sustancia” y la “existencia de un beneficiario”; MONTES (1980, pp. 212 y ss.),
los de la “intervencién singular”, la “transferencia de una ventaja a otro sujeto” y el “contenido
esencial”; SANTAMARIA PASTOR (2004, p. 443), los de la “privacién singular”, la “existencia de un
beneficiario” y el “caracter socialmente beneficioso o maligno” de la situacién objeto de privacion;
MUNOzZ MACHADO (2011a, pp. 838 y ss.), los de la “singularidad”, la “desproporciéon respecto de un
particular o grupos de ciudadanos concretos”, la “intensidad” del sacrificio, asi como el de la correlativa
existencia de un “beneficio” o “enriquecimiento” de un tercero.

El cuadro resultante es de un “eclecticismo descorazonador” (CARRILLO DONAIRE, 2003, p. 96). La
situaciéon produce desazén, en primer término, porque no se explica cudl es el fundamento de
cada uno de los canones, ni la razén por la cual hay que combinarlos, ni por qué en un caso se
escoge una combinacion y en otro parecido una distinta, ni cual ha de ser el criterio prevalente en
caso de que dos o més de ellos indiquen soluciones diferentes.

Se ha sefalado, en efecto, la “insuficiencia tedrica de los criterios” que el Tribunal Constitucional ha
empleado para efectuar la distincién (REY MARTINEZ, 1994a, p. 197). Se ha notado que el problema “no se
ha resuelto hasta el momento de modo muy solvente” (REY MARTINEZ, 1994b, p. 381), que “seria deseable
que la doctrina del Tribunal Constitucional (...) se orientara en lo sucesivo hacia criterios mejor
fundados” (REY MARTINEZ, 1994b, p. 405), que su jurisprudencia es aqui “cuando menos, confusa”
(AGUILERA VAQUES, 2008, p. 947).

En segundo lugar, la indeterminacién intrinseca de los criterios empleados, asi como su falta de
articulacion, provocan una enorme inseguridad en la practica, a la hora de efectuar la distincién
en el caso concreto.

Al echarse en falta un “sistema robusto y fiable que permita diferenciar claramente las intervenciones
delimitadoras de las expropiatorias” (PONs CANOvAs, 2004, p. 86), se hace sumamente complicado
“transitar por un terreno tan escabroso” (GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2011, p. 256),
“resbaladizo” y “penoso” (SANTAMARIA PASTOR, 2004, pp. 444 y 445; en la ed. de 2009 desaparece el
adjetivo “penoso”) como éste, donde el limite entre privacién y delimitacién “no es siempre facil de
determinar” (STC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 8°, MP: Miguel Rodriguez Piiieiro y Bravo-Ferrer).

No se trata, ciertamente, de un problema peculiar del Derecho espafiol. También en otros

21



InDret 1/2012 Gabriel Doménech Pascual

ordenamientos juridicos dista mucho de estar clara la distincion entre expropiacién y
delimitacion de la propiedad no indemnizable. También alli la doctrina vertida en la materia por
los Tribunales estd plagada de inconsistencias, oscuridades, elementos asistematicos y
afirmaciones apodicticas.

Respecto de los Estados Unidos de América véase, por ejemplo, el articulo de ROSE (1984), cuyo célebre
titulo no puede ser mas ilustrativo. En palabras de TREANOR (1995, p. 880), “modern Supreme Court
takings jurisprudence is famous for its incoherence”. El Juez STEVENS, en su voto particular a Nollan v.
California Coastal Commission, 483 U.S. 825 (1987), advertia que “even the wisest lawyers would have to
acknowledge great uncertainty about the scope of this Court’s takings jurisprudence” (p. 866). Respecto
de Alemania, véase ROZEK (1998, pp. 207 y ss.). En castellano, todavia son interesantes los estudios de
PAREJO ALFONSO (1978) y JORDANO FRAGA (1995) sobre los Derechos alemdn y estadounidense,
respectivamente.

Pero la circunstancia de que en nuestro ordenamiento el derecho de propiedad no sea tutelable a
través del proceso de amparo ha propiciado que la jurisprudencia constitucional relativa a este
precepto haya resultado singularmente pobre (BANO LEON, 2009). La imposibilidad de recurrir en
amparo las violaciones del articulo 33 CE ha determinado que el maximo intérprete de este
precepto haya tenido pocas ocasiones de pronunciarse sobre su concreto significado a la luz de
las circunstancias singulares de los variados casos que se presentan en la realidad. Y las que ha
tenido no las ha aprovechado como hubiera sido deseable.

El panorama, sin embargo, también tiene un punto fascinante, por cuanto en casi todos los
criterios empleados por la doctrina y la jurisprudencia para efectuar la referida distincion
subyace una cierta racionalidad econémica, como seguidamente podremos comprobar.

Esa racionalidad es coherente con la tesis segtin la cual el common law (o sea, el Derecho de origen
judicial) tiende a ser econémicamente eficiente. La explicacion mas socorrida es que, dado que las reglas
ineficientes resultan mas costosas para los justiciables que las eficientes, éstos tenderan a cuestionar, a
impugnar, ante los Tribunales las primeras mas frecuente e intensamente que las segundas, por lo que es
mas probable que aquéllas acaben siendo rectificadas y tiendan a desaparecer. Véanse, entre otros, RUBIN
(1977), PrIEsT (1977), GOODMAN (1978), COOTER y KORNHAUSER (1990) y ZYWICKI (2003).

3. El problema desde una perspectiva econémica

3.1. Hay expropiacion cuando los beneficios sociales de compensar la restriccién de un derecho
superan a sus costes

La econémica es una perspectiva consecuencialista. Las soluciones juridicas se evaltdan en
funciéon de sus consecuencias, favorables o desfavorables, para el bienestar social. La
consecuencia préctica de la distincién entre expropiacién y delimitaciéon de la propiedad reside,
fundamentalmente, en que en el primer caso hay una obligacién de indemnizar que no existe en

el segundo. Y cada una de ambas soluciones tiene ventajas y desventajas para los intereses del
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conjunto de los ciudadanos. Desde el punto de vista de la racionalidad econémica, habra que
escoger, obviamente, aquella alternativa que maximice la satisfaccién de dichos intereses. El
problema se plantea, por lo tanto, en los siguientes términos: existira una expropiacién cuando
los beneficios sociales derivados de indemnizar superen a sus costes sociales o, dicho de otra manera,
cuando los costes que a la comunidad le ocasionaria no pagar el justiprecio exceden los beneficios
que obtendria si se lo ahorrara; en caso contrario, nos hallaremos frente a una delimitacién de la
propiedad no indemnizable. La solucién pasa, pues, por precisar y ponderar cuidadosamente los
unos y los otros.

3.2. Beneficios sociales de indemnizar (costes de no compensar)

a. Se asegura el riesgo de sufrir privaciones por causas de interés ptblico

Una de las funciones del derecho de propiedad consiste en proporcionar una cierta seguridad a
los propietarios, principalmente frente al peligro de que sus bienes les sean arrebatados
(SHAVELL, 2004, pp. 20 y 21). Cabria pensar, por lo tanto, que el hecho de que el Estado pueda
sacrificar determinados derechos o bienes sin compensar a sus titulares arrojara sobre los mismos
un riesgo nada desdefiable.

El deber de indemnizar funciona asi como una suerte de seguro contra el riesgo de sufrir (ciertas)
privaciones (BLUME y RUBINFELD, 1984). Al diseminar el coste del eventual sacrificio entre todos
los contribuyentes, la Administracién ptublica es capaz de soportarlo mas eficientemente que los
propietarios afectados, que a falta de compensaciéon tendrian que asumirlo ellos solos. La
Administracién puede considerarse, a estos efectos, neutral frente al riesgo, a diferencia de los
ciudadanos, que normalmente seran aversos al mismo.

Alguien es neutral al riesgo cuando es indiferente entre una renta segura (verbi gratia, cazar un
péjaro) y otra incierta (de resultados variables) cuyo valor esperado es idéntico (verbi gratia, un
99% de probabilidades de no cazar pdjaro alguno y un 1% de probabilidades de cazar cien). Un
sujeto padece tal aversion cuando prefiere una renta segura a otra incierta que tiene el mismo
valor esperado (verbi gratia, prefiere pajaro en mano que ciento volando, cada uno de ellos con un
1% de probabilidades de ser atrapado). Y cuanto mayor sea su renuencia al riesgo, mas costoso le
resultara soportarlo y mas estara dispuesto a pagar para eludirlo. El grado de renuencia
dependerad, entre otros factores, de la magnitud del riesgo en relacioén con la riqueza del sujeto en
cuestion: la aversion aumentara conforme haga lo propio el porcentaje de su riqueza arriesgado.

Respecto de la relacién entre riqueza y aversién al riesgo, ARROW (1971) formulé dos hipétesis: la
aversion absoluta es decreciente (I), mientras que la aversion relativa es decreciente (II). Es decir, la
renuencia de un individuo frente a una apuesta arriesgada disminuye conforme se vuelve mas rico,
permaneciendo constantes, en términos absolutos, las posibles pérdidas o ganancias (I). Por el contrario,
crece si aumentan tanto su riqueza como, proporcionalmente, las eventuales pérdidas y ganancias (II).
Algunos estudios experimentales corroboran la primera hipotesis —que es la que aqui interesa—, pero
no la segunda. Véase, por ejemplo, LEVY (1994).
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He aqui la razén por la cual el Estado, de ordinario, serd mucho menos reluctante al riesgo de
asumir el coste de una privacién por causa de interés publico que los afectados singularmente
por la misma, pues ese coste representara normalmente un porcentaje casi insignificante del

patrimonio estatal y una porcion significativamente mayor del patrimonio de éstos.

Cargar a los propietarios con el riesgo de una privacion no compensada acarreara, por
consiguiente, un coste evitable, que sera tanto mas elevado cuanto mayor sea su reluctancia al
riesgo, que a su vez dependerd, como ya sabemos, de la magnitud de la privacién en relacién con
su nivel de riqueza. Cabe considerar justificado, pues, el criterio de la intensidad del sacrificio,
que tanto la jurisprudencia como la doctrina suelen emplear para determinar cudndo nos
encontramos frente a una expropiacién: cuanto mas grave, “profunda”, resulta la restriccion de
un derecho, més probable es que sea considerada una intervencion expropiatoria, porque dejarla
sin una compensacioén entrafiaria mas costes para el propietario y, a la postre, para todos. Por la
misma razoén resulta acertado ponderar a dichos efectos la prevision de medidas transitorias y
compensatorias, en la medida en que mitigan la magnitud del sacrificio y, consiguientemente, el
riesgo soportado por los perjudicados.

b. Se incentiva la realizacion de actividades socialmente valiosas

Otra funcién del derecho de propiedad es la de ofrecer a los propietarios un incentivo para que
trabajen, adquieran cosas, las conserven y las mejoren. Si no existiera este derecho, si el
ordenamiento juridico no asegurara a los individuos la propiedad de los frutos de su trabajo y de
sus inversiones, éstos trabajarian menos de lo socialmente deseable, sus esfuerzos dedicados a
conservar y mejorar ciertas cosas no alcanzarian el punto que resulta 6ptimo desde el punto de
vista del bienestar social (SHAVELL, 2004, pp. 11 y ss.). Cabria pensar, por lo tanto, que el hecho de
que el Estado pueda sacrificar determinados derechos o bienes sin indemnizar a sus titulares
desincentivard que la gente trabaje e invierta en su adquisicién, conservacién, mantenimiento y
mejora.

Imaginemos, por ejemplo, que el Gobierno de un pais decidiera nacionalizar sin compensacion
alguna las empresas extranjeras que venian explotando, en virtud de un derecho de exclusiva,
ciertos recursos naturales. Es probable que esta falta de indemnizacién tuviese unos efectos
demoledores sobre las inversiones extranjeras en dicho pais. No cabe esperar que a partir de
entonces muchos empresarios siguiesen invirtiendo alli, asumiendo el riesgo de sufrir
confiscaciones semejantes, cuando podrian orillarlo dirigiéndose hacia otros Estados donde en
casos andlogos si se indemniza.

La gravedad de los perjuicios sociales derivados de este efecto disuasorio que produce el riesgo
de una confiscaciéon dependera, en primer lugar, del valor que para la comunidad tenga la
actividad que se desincentiva y que condujo a la adquisicién del correspondiente derecho. Si, por
ejemplo, se trata de conductas nocivas, que engendran serias externalidades negativas,
desalentarlas serd incluso beneficioso. Si, por el contrario, constituyen actuaciones que originan
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externalidades positivas, desincentivarlas serd pernicioso. Es seguramente por ello que las
medidas privativas de derechos dirigidas a corregir situaciones de enriquecimiento injusto o
“beneficios caidos del cielo” (windfall profits) pueden no ser indemnizables. Estas privaciones no
desalientan conductas valiosas para la sociedad, porque quienes se enriquecieron injustamente u
obtuvieron el celestial beneficio nada socialmente provechoso hicieron para merecerlo.

Véase la STEDH 23.10.1997 (National & Provincial Building Society y otros c. Reino Unido, 21319, 21449 y
21675/1993), que enjuicié un caso en el que varias disposiciones normativas habian pretendido corregir
(privando a los contribuyentes afectados de su derecho a obtener la devolucién de ciertos ingresos
indebidos) un defecto técnico de la normativa reguladora de un tributo, que habia provocado que ciertas
rentas quedaran libres de gravamen.

Véase, también, la STEDH, Gran Sala, 30.6.2005 (Jahn y otros c. Alemania, 46720/99, 72203 y 72552/01, §§
93 y ss.). Los hechos del caso eran, en sintesis, los siguientes. Durante el régimen comunista se produjo
en la Republica Democratica Alemana un proceso de reforma agraria en virtud de la cual se
distribuyeron parcelas entre la poblacion. Estas podian ser transmitidas mortis causa siempre que los
herederos se comprometieran a explotarlas. Si no cumplian este compromiso, debian restituirlas al
Estado. En la practica, sin embargo, se cometieron irregularidades; el incumplimiento no siempre fue
seguido de la restitucion; frecuentemente, el titular de la parcela que aparecia inscrito en el Registro del
Suelo no la explotaba, como era preceptivo. Poco antes de la reunificacién alemana, una Ley que entré en
vigor el 16 de marzo de 1990 (“Ley Modrow") convirtio los certificados de atribucién de parcelas en
titulos de propiedad privada. Después de la reunificacién, una Ley de la Republica Federal de Alemania
de 14 de julio de 1992 estableci6, entre otras cosas, que sélo podian considerarse propietarios de fincas
procedentes de la mentada reforma agraria, por haberlas heredado, quienes a fecha de 15 de marzo de
1990 ejercieran una actividad en los sectores de la agricultura, la explotacién forestal o la industria
alimentaria, o hubiesen realizado alguna de esas actividades en los diez afios anteriores. Los recurrentes
habian adquirido mortis causa sus respectivas parcelas antes del 15 de marzo de 1990, y aparecian como
titulares de las mismas en el Registro del Suelo, pero ninguno se habia dedicado a alguna de las
actividades referidas. Todos ellos se vieron privados, sin compensacion, de la propiedad de estas fincas,
que fueron adquiridas gratuitamente por diversos Lénder. Sobre los antecedentes del caso y la solucion
contraria que en primera instancia le dio el TEDH, véase Diez-PicazO (2004). Para mas detalles, en
aleman, FISCHBORN (2010, pp. 98 y ss.).

El TEDH consideré en ambas sentencias que no se habia vulnerado el derecho a la propiedad privada de
los demandantes. En la segunda aduce, entre otros argumentos, que “given the ‘windfall’ from which
the applicants undeniably benefited as a result of the Modrow Law (...), the fact that this correction was
made without paying any compensation was not disproportionate” (§ 116).

La magnitud de los perjuicios provocados por el efecto-desaliento estardn en funcién, en segundo
término, de lo eldstica o sensiblemente que responda el volumen de la actividad desalentada ante
un sacrificio sin resarcimiento. Esta elasticidad dependera de lo que le cueste a la gente prescindir
de los derechos o bienes sacrificados e invertir en otros sustitutivos: cuanto mds costoso resulte,
menos necesario sera indemnizar. Estos costes variardn, a su vez, en funcion de diversos factores
(véase, mutatis mutandi, FRANK [2008, pp. 118 y ss.]), cuando menos:

1°. De la facilidad con la que puedan adquirirse otros bienes que satisfagan la misma necesidad
que el que ha sido sacrificado, asi como del grado de satisfaccion de esa necesidad que
proporcionen dichos bienes sustitutivos. De ahi que en un mundo cada vez méas globalizado
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resulte cada vez mds aconsejable indemnizar el sacrificio de inversiones efectuadas por las
empresas, habida cuenta de lo relativamente sencillo que ahora les resulta trasladar su dinero de
un pais a otro, asi como de la elevada fungibilidad que para ellas tienen los bienes en los que
invierten.

2°. De la magnitud relativa del sacrificio. Cuanto mayor es el porcentaje de la renta de los
consumidores que representa el precio de un producto, mayor tiende a ser la elasticidad-precio
de su demanda, es decir, mas sensiblemente responde la cantidad demandada del mismo a una
variacion de su precio. La causa es que la gente presta mas atencion a la adquisicion de aquellos
productos que son relativamente mdas caros, porque el coste relativo de informarse y buscar
alternativas es menor. Por la misma razon, cuanto mayor sea la reluctancia de los propietarios al
riesgo de una confiscaciéon, mas sensiblemente reaccionaran frente al mismo.

Hay quien ha defendido, por ello, que los Tribunales deberian utilizar, para distinguir entre
expropiaciones y delimitaciones no indemnizables, el criterio de la magnitud del sacrificio
impuesto a cada ciudadano en relacién con su riqueza: deberian considerarse expropiatorias
aquellas regulaciones que destruyen una porcién significativa del patrimonio global de un
individuo (TREANOR, 1997). La aplicacion de este criterio, sin embargo, daria lugar a soluciones
ciertamente chocantes. Imaginemos una disposicién administrativa que ocasiona el mismo
decremento patrimonial —de 30.000 euros— a cada una de las personas afectadas por la misma.
De acuerdo con dicho criterio, seria perfectamente posible que sélo algunas de ellas, las mas
pobres, tuvieran derecho a ser indemnizadas, en tanto en cuanto tnicamente ellas se hubiesen
visto privadas por la Administracion de una parte importante de su patrimonio.

Los Tribunales, desde luego, no suelen aplicar este criterio, sino otro parecido: el de la
disminucién de valor que experimenta el bien como consecuencia de la regulacién (Vi-Vr), en
relacion con el valor que el mismo tenia antes de ser regulado (Vi). Recuérdese en este sentido la

doctrina del contenido esencial sostenida por nuestro Tribunal Constitucional.

Es decir, si Vi designa el valor que tenia el bien antes de la regulacion y Vr designa lo que vale el bien
tras ella, cuanto mayor sea la ratio (Vi-Vr)/Vi mayor serd la probabilidad de que dicha regulacién sea
considerada expropiatoria.

Este criterio nos parece mucho méas razonable que el anterior. De un lado, porque la ratio (Vi-
Vr)/Vi es tipicamente un indicador aceptable de la magnitud del sacrificio en relacién con la
riqueza de los afectados. De otro lado, y sobre todo, porque con tal criterio se evita un importante
riesgo: si la obligacion de indemnizar dependiera de la riqueza de cada perjudicado, la
Administraciéon tenderia a privar de sus bienes a los mds ricos de manera selectiva y
discriminatoria, con el fin de ahorrarse indemnizaciones, incurriendo para ello en ineficiencias.

Debe advertirse que si la tnica funcién del justiprecio expropiatorio fuese la de asegurar y e
incentivar las inversiones frente al riesgo de ser sacrificadas por razones de interés publico, cabria
cuestionar su existencia, en la medida en que los seguros privados pueden, tal vez, cumplir dicha

funcién con un coste menor. De hecho, ese es el principal argumento empleado por algunos
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autores para postular de lege ferenda que el Estado no deberia compensar las privaciones de bienes
validamente impuestas a los ciudadanos: el sector privado es capaz de asegurar maés
eficientemente que el publico el riesgo de estos sacrificios coactivos (KAPLOW, 1986, pp. 538 y ss.;
CALANDRILLO, 2003, pp. 451 y ss.).

Esta dltima tesis es, no obstante, discutible. Varias circunstancias hacen muy dificil que dicho
riesgo pueda ser cubierto adecuadamente mediante contratos de seguros (BELL y
PARCHOMOVSKY, 2001, pp. 307 y ss.; MASUR y NAsH, 2010, pp. 406 y ss.). De hecho, es
significativo que en este &mbito no exista efectivamente un mercado de seguros. Hay, cuando
menos, cuatro serios obstaculos para que aqui pueda surgir y desarrollarse un mercado tal. Los
dos primeros tienen mucho que ver con la circunstancia de que el evento cuyo riesgo seria objeto
de cobertura constituye una decisiéon deliberada de una o varias personas, las autoridades
publicas competentes. Y con el hecho de que la capacidad de influencia de los potenciales
expropiados sobre dichas autoridades supera muchas veces a la de las compafiias aseguradoras.
Esa diferencia de capacidad puede ser considerable, especialmente en el caso de las
Administraciones de niveles territoriales inferiores. Piénsese, por ejemplo, en un Municipio. Lo
normal es que sus operaciones expropiatorias afecten principalmente a sus vecinos y que las
compafias aseguradoras a las que eventualmente corresponderia pagar el justiprecio tengan su
sede en otra localidad. Es claro que las autoridades municipales cuentan con incentivos politicos
maés poderosos para atender los intereses de sus vecinos, de sus votantes, que los de empresas
foraneas.

Ello entrafia un evidente riesgo moral. Algunos propietarios podrian incluso presionar, con éxito,
a las autoridades para que les expropiasen ciertos bienes, con el fin de realizar proyectos puablicos
que son en realidad socialmente indeseables, a costa de las compafias aseguradoras. Y, sobre
todo, encierra un problema de seleccion adversa. Las autoridades pueden caer en la tentacién de
advertir a ciertos ciudadanos de su intencién de expropiarles en un futuro cercano, con el fin de
que se asegurasen. Si en él mercado hay muchos "limones" —individuos que saben van a sufrir
una expropiaciéon y que no pueden ser detectados por las compafiias aseguradoras —, estés, para
ganar dinero, fijaran primas que probablemente resulten demasiado caras para quienes no han
sido advertidos por la Administracién y creen que no vale la pena pagarlas al objeto de cubrir un
riesgo que consideran demasiado bajo, en cuyo caso abandonardn el mercado. Tras sucesivos
incrementos de las primas y abandonos, el mercado acabaria colapsandos.

Otro problema reside en que, muchas veces, los riesgos de sufrir una privacién como
consecuencia de una medida gubernamental afectan a numerosas personas y estin
correlacionados entre si. Dicho con otras palabras, es muy probable que, si dichos riesgos se
actualizan, muchos individuos se vean perjudicados de manera simultdnea. Piénsese, por
ejemplo, en la incorporacién al dominio publico de toda una categoria de bienes que hasta la

fecha eran de propiedad privada. La referida correlacién dificulta enormemente que las

8 Véase, mutatis mutandi, el clasico trabajo de AKERLOF (1970).
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compafiias aseguradoras estén dispuestas a cubrir tales dafos, habida cuenta de la magnitud de
la suma de las indemnizaciones que en un momento dado tendrian que pagar si los

correspondientes sucesos dafiosos tuvieran lugar.

El cuarto obstaculo radica en que resulta extremadamente dificil estimar el riesgo de que una
Administracién publica prive a los ciudadanos de sus bienes para realizar proyectos de utilidad
puablica o interés social. La frecuencia y la magnitud de los posibles dafios son demasiado
inciertas e impredecibles como para que a las compafiias aseguradoras les salga rentable darles
cobertura.

c. Se reduce el riesgo de que los ciudadanos desarrollen actividades socialmente perjudiciales
con el fin de evitar el sacrificio de sus derechos

Si las privaciones nunca dieran lugar a indemnizacion, la resistencia de los afectados por ellas
aumentaria exponencialmente. Las potenciales victimas, en cuanto se vieran amenazadas con la
suficiente inminencia por la aprobacién del correspondiente proyecto de interés publico, tendrian

fuertes incentivos econémicos para adoptar medidas tendentes a eludir la confiscacion.

Es probable que los afectados trataran de presionar, por medios licitos o ilicitos, a las autoridades
competentes con el fin de evitar el sacrificio de sus bienes. Esa presion podria alcanzar, en
ocasiones, una intensidad bastante como para impedir la materializacién de proyectos que
convienen a la ciudadania. También podria ocurrir que los proyectos de utilidad publica
considerados acabaran realizdndose, pero en condiciones sub6ptimas desde el punto de vista del
bienestar social: podria suceder que no se sacrificaran los bienes mas adecuados para la
satisfaccion de los intereses generales y que permiten minimizar los costes sociales de la
correspondiente operacion —bienes que pueden pertenecer a los grupos de presiéon mas
poderosos—, sino aquellos cuya propiedad ostentan los individuos mas débiles, con menor
capacidad de influir sobre las autoridades. En cualquier caso, es probable que muchos de los
potenciales afectados invirtieran dinero, tiempo y esfuerzo en esas actividades de presién, que

cabe considerar enteramente improductivas, cuando no perniciosas, para el bienestar social.

Y el lobbying no es la tnica actividad socialmente indeseable que los potenciales afectados
podrian desarrollar al efecto de evitar la ablacion de sus bienes. También existiria el peligro de
que trataran de eliminar preventivamente, en perjuicio de la comunidad, las condiciones facticas
a las que se subordina legalmente el sacrificio. Imaginemos que la ley establece que se declararan
espacios naturales protegidos aquellos terrenos que tengan cierto valor ecolégico. Si esta
declaracién conlleva una intensa privaciéon no indemnizable (por ejemplo, del ius edificandi y
otros derechos de uso), los duefios de fincas probablemente susceptibles de ser calificadas como
tales espacios pueden sentir la tentacion de transformarlas y destruir de manera irreversible su
valor medioambiental, a fin de prevenir una eventual declaracién (véanse, mutatis mutandi,
THOMPSON [1997, pp. 349 y 350] y LUECK y MICHAEL [2003]).

La ausencia de indemnizacién, finalmente, podria dar lugar a que los propietarios invirtieran en
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sus bienes y los mejoraran por encima de lo socialmente deseable, a fin de reducir la probabilidad
de una privacion (MICELI y SEGERSON, 2007, p. 302). Adviértase que cuanto mds valiosa es una
cosa, mas dificil resulta que algtin proyecto de utilidad publica justifique su sacrificio, por lo que,
si las autoridades competentes actian como deben, mas facil es que decidan no realizar dicho
proyecto, o que lo lleven a cabo sacrificando otras cosas de menos valor.

Notese, sin embargo, que para enervar el riesgo de que tengan lugar todos estos
comportamientos perversos tampoco es estrictamente indispensable que el Estado indemnice. La
misma funcién podria cumplir el establecimiento de una obligacion, impuesta a todos los
propietarios potencialmente afectados, de contratar un seguro “contra confiscaciones”. Ya hemos

visto, no obstante, los problemas que tal solucién entrafaria.

d. Se mitiga el riesgo de que las autoridades ptublicas coaccionen a ciertos propietarios con la
amenaza de la confiscacién

Si no hubiera obligaciéon de pagar un justiprecio, estas autoridades podrian sentir la tentacién de
aprovechar con fines espurios su poder de privar a los ciudadanos de sus bienes, amenazandoles
con la confiscacién y exigiéndoles algtin tipo de contraprestacién a cambio de no ejercer tal
potestad (BELL y PARCHOMOVSKY, 2010, p. 1695). Obsérvese, sin embargo, que este riesgo también
podria prevenirse mediante un seguro privado contra confiscaciones, aunque es dudoso que
alguna compania aseguradora estuviera dispuesta a ofrecer semejante producto, por las razones
arriba expuestas.

e. Se enerva el riesgo de que los poderes puiblicos adopten medidas ablatorias ineficientes,
perjudiciales para los intereses generales

Esta es, seguramente, la principal funcién de la indemnizacién expropiatoria (FISCHEL y SHAPIRO,
1989, pp. 115 y ss.; POSNER, 2007, pp. 58 y 59; BELL y PARCHOMOVSKY, 2010, pp. 1692 y ss.), la que
justifica en mayor medida su existencia, en tanto en cuanto los hipotéticos sistemas privados de
seguros contra confiscaciones, que quizés la aventajan en otros aspectos, no pueden reducir tan

eficientemente dicho riesgo.

Si el Estado no tuviera que pagar por los bienes de los que despoja a los ciudadanos, las
autoridades competentes podrian sentir una tentacion demasiado fuerte de acometer proyectos
politicamente rentables, partidistas, favorables a sus expectativas de mantenerse en el poder,
beneficiosos para sus intereses personales, pero que entrafian para determinadas personas
sacrificios de tal envergadura que hacen socialmente perjudiciales tales proyectos. El deber de
pagar un justiprecio por los derechos intencionadamente sacrificados permite internalizar los
costes derivados de estos sacrificios, mitigando el peligro de que se realicen proyectos cuya
rentabilidad para la entera comunidad es negativa. Imaginemos que el Gobierno estd barajando
la posibilidad de tomar una medida que produciria diez unidades de beneficio para la sociedad,
que irfan a parar integramente a sus votantes, y quince unidades de perjuicios, que recaerian
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exclusivamente sobre una minoria de ciudadanos militantes del partido de la oposicion. Si los
perjudicados no tienen derecho a obtener una indemnizacion, es probable que la medida sea
adoptada, pues al Gobierno le sale politicamente rentable, al aprovechar sus beneficios sin asumir
sus costes. Si, por el contrario, hay que indemnizar, probablemente el Gobierno se abstenga de
tomarla, pues lo que la misma le costaria supera los réditos que de ella podria extraer. Obsérvese
que la indemnizacién expropiatoria sélo puede cumplir esta funcién preventiva si concurren dos
circunstancias.

i. Existe un riesgo significativo de que las autoridades administrativas ejerzan abusiva
e ineficientemente su potestad de sacrificar derechos aduciendo causas de utilidad
publica

Si el Estado funcionase como una perfecta maquina calculadora de costes y beneficios sociales,
inmune a la “ilusion fiscal” —es decir, que ponderara en su justa medida todos los costes reales
que para la comunidad tienen sus actuaciones, aun cuando no supusiesen desembolsos
presupuestarios— y que tratara siempre de maximizar dichos beneficios, sin incurrir nunca en
desviaciones respecto de lo exigido por el interés general, no existiria el riesgo de que impusiese a
determinados individuos sacrificios socialmente indeseables, ni la necesidad de prevenirlo.

Sin embargo, la experiencia nos ha ensefiado que los gobernantes toman con relativa frecuencia
decisiones econémicamente ineficientes, que cuestan a los ciudadanos mas de lo que les
benefician. Un sistema democratico como el nuestro encierra el evidente peligro de que las
mayorias gobernantes abusen de las minorias, imponiéndoles sacrificios desproporcionados. Pero
también puede suceder que una minoria consiga explotar a la mayoria. Este es uno de los
grandes hallazgos de la public choice: el haber mostrado cémo los intereses de grupos reducidos
de personas pueden alcanzar, en el proceso politico de toma de decisiones, un peso desmesurado.
Cuanto mas pequefio sea el circulo de los afectados por una decisién publica, menos dificil y
costoso les resultard organizarse para tratar de influir sobre las autoridades encargadas de
adoptarla. Y mas a cuenta les saldran sus esfuerzos dirigidos a presionarlas, en la medida en que
tendran que compartir con menos gente los beneficios derivados de esa actividad de presion
(STIGLER, 1971).

Pudiera pensarse, por ello, que el peligro reside no tanto en que la Administracién actte
excesivamente su potestad de sacrificar coactivamente bienes por causas de utilidad publica,
cuanto en que la ejerza demasiado poco. Pero esta tesis resulta en lineas generales insostenible. Es
dificil que los afectados por una privacion de este tipo, considerada necesaria para la realizacion
de un proyecto de interés publico, tengan la suficiente influencia politica como para lograr
impedirla, aun cuando formen un conjunto reducido de personas. Y es que frente a ellos suelen
encontrarse, al margen de los ciudadanos en general, grupos de presiéon igualmente reducidos
pero mucho mds poderosos, a los que el correspondiente proyecto publico favorece
significativamente y que, por lo tanto, tienen importantes incentivos econémicos para tratar de
que sea aprobado y ejecutado. Asi ocurre, desde luego, cuando se transmite a un particular el
derecho objeto de la privacion (esto es, cuando la expropiacién tiene un beneficiario privado),
pero no sélo entonces; piénsese, por ejemplo, en lo interesadas en una gran obra publica que
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pueden estar ciertas empresas constructoras. Los sujetos especialmente beneficiados por los
proyectos de interés general que requieren el sacrificio de ciertos derechos cuentan, al menos, con
una importante ventaja sobre los titulares de tales derechos: al intervenir repetidas veces en este
tipo de “enfrentamientos”, tienen més alicientes y estdn normalmente mucho mejor organizados,
pertrechados, capacitados y entrenados para presionar a las autoridades competentes que sus
antagonistas, que por lo comtn forman un grupo constituido ad hoc, que participa en este “juego”
una sola vez®.

La magnitud del peligro de que las autoridades competentes abusen de una minoria en beneficio
propio depende de varios factores. En primer lugar, de la capacidad de influencia que sobre
dichas autoridades tengan los sujetos afectados por la privacion: a menor capacidad, mayor
riesgo. Cabe esperar, por ello, que el peligro revista singular intensidad cuando las victimas no
forman parte del circulo de quienes votan o dan soporte politico a los gobernantes encargados de
acordar la privaciéon, por ejemplo porque son extranjeras. Y este peligro se agravara,
seguramente, cuanto menor sea el nimero de perjudicados, cuanto més singular sea la ablacién,

permaneciendo todo lo demas constante.

Nétese que el TEDH considerd, inicialmente, que el art. 1 del Protocolo adicional nim. 1 del CEDH (y,
en concreto, su inciso relativo a los “principios generales del Derecho internacional”) sélo garantizaba el
derecho de los expropiados a obtener una indemnizacién si éstos eran extranjeros respecto del Estado
expropiante. Para justificar esta desigualdad entre extranjeros y nacionales se aducia, entre otras razones,
que “non-nationals are more vulnerable to domestic legislation: unlike nationals, they will generally
have played no part in the election or designation of its authors nor have been consulted on its
adoption”. Véanse las SSTEDH, Pleno, 21.2.1986 (James y otros c. Reino Unido, 8793/79, § 63) y 8.7.1986
(Lithgow y otros c. Reino Unido, 9006/80 y 9262, 9263, 9265, 9266, 9313 y 9405/81, § 116). Como advierte
Diez-Picazo (2003, p. 449), el Derecho internacional “siempre ha previsto normas tendentes a
salvaguardar la propiedad de los extranjeros, tradicionalmente mas expuesta a la arbitrariedad de todo
Estado que la de sus propios stbditos”. Como sefiala FARBER (1992a, p. 282), “the uncompensated seizure
of foreigners’ property is attractive to politicians because foreigners cannot vote”.

Otro factor importante es la discrecionalidad —o, si se prefiere decir asi, el margen de
apreciacion— de que la autoridad competente disponga para adoptar la correspondiente medida
ablatoria, presentandola como de interés publico. Cuanto mayor sea dicha discrecionalidad y, por
lo tanto, menos intensidad revista el control judicial ejercido sobre dicha actuacién, mayor sera el
riesgo de abusos.

Notese que los Tribunales espafioles han sido tradicionalmente muy deferentes con el legislador y la
Administracién a la hora de juzgar si sus operaciones expropiatorias estaban justificadas por una causa
de interés publico. Recordemos que hasta la CE de 1978 a los Tribunales les estaba vedado no sélo
cuestionar las leyes que declaraban la utilidad ptblica de las operaciones expropiatorias, sino también

controlar los acuerdos administrativos que concretaban qué bienes era necesario expropiar para llevar a

9 Véanse LEVMORE (1990, pp. 305 y ss.), quien considera que el requisito de la justa compensacion trata de
proteger, frente a los abusos del Gobierno, a los ciudadanos que no pueden participar regularmente en el proceso
politico, y TREANOR (1995, pp. 855 y ss.).
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cabo tales operaciones (arts. 22.3 y 126.1 LEF). Sobre el tema, véanse FERNANDEZ RODRIGUEZ (1974),
MUNOZ MACHADO (1976), BLASCO ESTEVE (1981), MIGUEZ BEN (1984b), EscuiN PALOP (2008, pp. 203 y ss. y
246y ss.) y Ruiz LOPEZ (2011).

Adpviértase, igualmente, que la Administracién dispone de un margen de maniobra mas amplio para
aprobar un proyecto de carreteras (que conlleva la expropiacién de los terrenos necesarios para
ejecutarlo, con arreglo al art. 8.1 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras, BOE num. 182, de
30.7.1988) que para privar a ciertas personas de su derecho a extraer de un acuifero agua para riego por
la razén de que el mismo esta sobreexplotado (medida que el Tribunal Supremo, tras alguna vacilacién
inicial, ha calificado como una delimitacién de la propiedad no indemnizable; véanse, entre otras, las
SSTS. 37, 18.3.1999, rec. 6965/1994, R] 1999\ 3153, MP: José Manuel Sieira Miguez; 22.5.2000, rec. 870/1993,
R]J 2000\4904, MP: Francisco Trujillo Mamely; y 19.9.2000, rec. 3255/1996, R] 2000\7426, MP: Juan Antonio
Xiol Rios).

El riesgo de abusos dependerd, en tercer lugar, de los beneficios netos que las autoridades
competentes —o los grupos capaces de influir sobre las mismas— puedan extraer de las
correspondientes medidas ablatorias. Cuanto mas diseminados, entre una multitud de personas,
queden los beneficios derivados de un proyecto publico, menos a cuenta les saldra a cada una de
ellas presionar a quien corresponda para que lo lleve a cabo. Por el contrario, cuanto mas se
concentren sobre uno o unos pocos individuos dichos beneficios, mas rentables les resultaran sus
esfuerzos encaminados a realizarlo, y mas peligroso serd no indemnizar. Se comprende asi la
tesis defendida por varios autores de que nos encontramos frente a una expropiacién cuando el
sacrificio en que ésta consiste tiene como correlato la obtenciéon de un beneficio o enriquecimiento
por una tercera persona, cuando existe un beneficiario. Adviértase que si el beneficiario de la
expropiaciéon ha de pagar el justiprecio (como dispone el art. 5.2.5 del Reglamento de
Expropiaciéon Forzosa, aprobado por Decreto de 26 de abril de 1957, BOE nam. 160, de 20.6.1957),
s6lo presionard para que se apruebe el correspondiente proyecto publico si los beneficios que éste
le reporta son efectivamente superiores al justiprecio, que se supone equivalente a los sacrificios
impuestos al expropiado.

Se comprende igualmente otra de las razones por las que el factor extranjero o fordneo puede ser
relevante aqui. Los extranjeros estan especialmente expuestos a las confiscaciones, no sélo porque
tienen menos posibilidades de defenderse (politicamente) contra las mismas que los nacionales,
sino también porque a los gobernantes les resulta singularmente rentable dirigir contra ellos tales
medidas. En efecto, si los propietarios fordneos pagan menos tributos que los autéctonos, lo cual
es bastante probable, las autoridades del lugar estardn especialmente interesadas en que las
privaciones impuestas a los primeros no sean consideradas indemnizables, por cuanto suponen
un mayor coste para sus votantes y, a la postre, para ellas.

También pueden tener relevancia las caracteristicas —en especial, la legitimidad democratica y el
tamafio— de la organizacion que ejerce la correspondiente potestad ablatoria. El riesgo de abuso
se mantendra seguramente en su nivel mas bajo cuando la medida restrictiva sea aprobada por el
legislador. Ello obedece a la concurrencia de tres factores, que permiten a las minorias hacerse oir
y defenderse en el procedimiento de elaboracion de las leyes frente a los intentos de explotacion
de que pueden ser objeto por parte de las mayorias: 1°) el elevado ntiimero de los miembros que
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integran el Parlamento; 2°) el hecho de que éstos se elijan mediante sufragio universal, libre,
igual, directo, secreto y proporcional; y 3°) el caracter plural, participativo, deliberativo y ptublico
del procedimiento legislativo, en el que pueden intervenir y movilizar a la opinién ptublica todas
las fuerzas politicas, incluidas las minoritarias. Recordemos que una de las mas importantes
garantias de los derechos fundamentales consiste precisamente en que la regulacién de su
ejercicio estd reservada a la ley (art. 53.1 CE).

En un segundo escalén encontrariamos las medidas adoptadas por Administraciones como la del
Estado, las de las Comunidades Auténomas, las provinciales y las municipales, que también
gozan de una cierta legitimidad democratica, si bien menor que la del legislador, en la medida en
que sus 6rganos no siempre son elegidos directamente por el pueblo, ni sus procedimientos de
actuacion son tan transparentes y participativos, ni tienen la misma capacidad de suscitar y
canalizar el debate publico.

El riesgo alcanzard probablemente su cénit en el caso de las llamadas Administraciones no
territoriales, carentes de legitimidad democratica directa. Se comprende, por ello, que en nuestro
Derecho éstas hayan tenido vedado el ejercicio de la potestad expropiatoria, por regla general
(art. 2.1 LEF)1,

El tamafio de la organizacién titular de la potestad ablatoria, que normalmente dependera del
nimero de ciudadanos cuyos intereses representa, también puede revestir alguna importancia.
Cuanto mayor es dicho tamafio y méds amplio el circulo de los representados, menor es el riesgo
de que se sacrifiquen abusivamente los derechos de unos pocos. De un lado, porque las
posibilidades de trasladar los costes de la correspondiente medida sobre terceros extranjeros o
ajenos a dicho circulo decrecen. De otro, porque el mayor ntimero de personas que ejercen el
poder dificulta que logren concertarse para oprimir a los politicamente débiles. Ello justificaria,
por ejemplo, que los Tribunales fuesen mas deferentes con las regulaciones establecidas por el
legislador estatal que con las adoptadas por las Entidades locales (FISCHEL, 1995, pp. 130 y ss., 289
y ss., y 325y ss.) o por los legisladores autonémicos.

Como advertia MADISON (1787), “the smaller the society, the fewer probably will be the distinct parties
and interests composing it; the fewer the distinct parties and interests, the more frequently will a
majority be found of the same party; and the smaller the number of individuals composing a majority,
and the smaller the compass within which they are placed, the more easily will they concert and execute
their plans of oppression”.

ii. La indemnizacion expropiatoria previene privaciones socialmente ineficientes

Si un empresario privado tuviera que resarcir todos los perjuicios infligidos a terceras personas
con el fin de desarrollar una actividad, tenderia a realizar sélo aquellas actividades cuyos
beneficios para el mismo excediesen a sus costes sociales.

10 Véase una interesante revision critica de esta regla en BLANQUER CRIADO (2003).
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La Administracién, sin embargo, no es una empresa privada, ni las autoridades que la dirigen
pagan los justiprecios de su bolsillo, sino que “disparan con pdlvora de rey”, lo cual pudiera
hacer pensar que la obligacion de compensar econdémicamente los sacrificios impuestos a
determinados ciudadanos no las disuadirad de llevar a cabo proyectos cuya rentabilidad social es
negativa, lo cual pudiera hacer dudar de la conveniencia de tales compensaciones (LEVINSON,
2000; BEEN y BEAUVAIS, 2003, pp. 88 y ss.).

Este argumento dirigido contra el deber de indemnizar no vale, desde luego, cuando el
beneficiario de la expropiacién obligado a pagar el justiprecio es una entidad privada. El caso es
mas problematico, ciertamente, cuando el beneficiario es una organizacion perteneciente al sector
publico, ya que es imaginable que el referido deber no ejerza sobre sus dirigentes un efecto
disuasorio tan intenso como el que tendria sobre los particulares. Ahora bien, ello no quita que
dicho efecto siga siendo lo suficientemente intenso como para justificar la obligacion de
compensar. El abono del justiprecio tiene un importante coste de oportunidad para las
autoridades, en la medida en que consume recursos que éstas ya no podran destinar a financiar
otras actividades politicamente mas rentables. Los réditos politicos derivados de compensar a
quienes se han visto privados de ciertos derechos — gente probablemente poco influyente, como
lo indica el hecho mismo de la privaciéon— serdn seguramente inferiores a los que les podria
reportar invertir las correspondientes cantidades en otros proyectos, electoralmente mas vistosos
(en contra FARBER [1992a, p. 290]). Cabe pensar, en consecuencia, que el pago de una justa
compensacion si prevendra algunas expropiaciones abusivas, maxime si tiene lugar antes de la
ocupacion de los bienes expropiados. La regla del previo pago (art. 51.I LEF) evita el surgimiento
de una peligrosa externalidad negativa, al impedir que los gobernantes actuales hagan recaer la

mayor parte de los costes de sus decisiones expropiatorias sobre los gobernantes del futuro.

3.3.Costes sociales de indemnizar (beneficios de no compensar)

Las expropiaciones entrafian, cuando menos, los siguientes costes para la sociedad.

a. Costes derivados de aumentar la presion fiscal

Una buena parte de cada euro que la Administracion extrae del contribuyente con el fin de
sufragar indemnizaciones “se pierde por el camino”. A los expropiados sélo les llega una
porcion.

Si el Estado ha de pagar indemnizaciones, necesitard obtener ingresos adicionales, que
provendran principalmente de un incremento de la presion fiscal, con los efectos indeseables
inexorablemente asociados al mismo. Elevar los impuestos supone, de ordinario, que a la gente le
cueste mas llevar a cabo actividades que son socialmente valiosas —trabajar, celebrar
determinados contratos, etc.—, desincentivando todavia mds su realizacion. Y, seguramente,
significa también incrementar los recursos personales y materiales destinados al funcionamiento
de la Administracién tributaria, asi como al de los 6rganos jurisdiccionales encargados de
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controlar su actividad, recursos que ya no podran ser empleados en la satisfacciéon de otros
intereses publicos.

b. Costes derivados de la determinacién del justiprecio

Mayor relevancia tendran, probablemente, los costes que encierra la determinacion de la justa
compensacion, dado que aqui serd necesario tramitar ex novo procedimientos, administrativos
y/o jurisdiccionales, especificamente dirigidos a este objetivo y, eventualmente, incluso crear
estructuras organizativas —como es el caso, en Espafia, de los Jurados Provinciales de
Expropiaciéon— especializadas y encargadas exclusivamente de acometer esta compleja tarea
Ademas, precisar el “valor real” de los derechos expropiados entrafia por lo general una enorme
dificultad. La Administracién y los interesados han de invertir considerables cantidades de
tiempo y dinero en la tramitacion de los procedimientos dirigidos a precisar el justiprecio,
muchos de los cuales acaban desembocando en procesos contencioso-administrativos, con el
enorme coste para la Hacienda publica que éstos comportan.

De acuerdo con la informacién que puede extraerse de la base de datos estadisticos mantenida por el
Consejo General del Poder Judicial (http://www.poderjudicial.es/), s6lo las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia resolvieron, en materia de expropiacién forzosa:
7.7786 asuntos en el afio 2009; 6.364, en 2008; 5.167, en 2007; 4.296, en 2006; 3.724, en 2005; 3.048, en 2004;
3.328, en 2003; 2.968, en 2002; 2.816, en 2001, y 2.838, en 2000.

CORDES y WEISBROD (1985) muestran que por cada délar empleado en indemnizar a los duefios de
terrenos expropiados para realizar ciertos proyectos de carreteras se gastaban una media de veintitrés
centavos adicionales en los procedimientos dirigidos a identificar a aquéllos, determinar el justiprecio y
abonarlo.

Y tampoco hay que desdefiar lo que cuestan los errores cometidos al resolver dichos
procedimientos, pues nada garantiza con total seguridad que la Administracién o, en su caso, los
Tribunales no se vayan a equivocar, fijando una cantidad excesiva o insuficiente.

Los costes de tramitacion de los mentados procedimientos seran mas elevados cuanto mas
numerosos sean los individuos y derechos afectados por la medida ablatoria. Esta es una de las
razones que justifican la relevancia del criterio, afirmado por algunos autores y sentencias, de la
singularidad de la privacién. Dichos costes también aumentardn cuanto mas dificil resulte
estimar el perjuicio ocasionado por la ablacién.

c. Costes derivados de la calificacién de una medida como expropiatoria o delimitatoria

Si una norma juridica prevé que en determinadas circunstancias hay que indemnizar, es muy
probable que surjan controversias y litigios, entre quienes se verian obligados a pagar la
indemnizacién y quienes tendrian derecho a exigirla, acerca de la concurrencia real de tales
circunstancias. La posibilidad de que los ciudadanos obtengan, en algunos casos, una
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compensacion por los perjuicios que les ha ocasionado una medida estatal ablatoria constituye
una caudalosa fuente de litigiosidad. Resulta razonable pensar, por ejemplo, que si el Tribunal
Supremo hubiese negado categéricamente, cada vez que se le ha planteado, la llamada
“responsabilidad patrimonial del Estado por leyes ajustadas a Derecho”, el nimero de pleitos en
los que se discute la misma se habria reducido drasticamente; nos hubiéramos ahorrado miles de
procedimientos administrativos y contencioso-administrativos.

Cabe esperar que estos costes en los que se incurre para calificar una medida como expropiatoria
o delimitatoria se incrementaran cuanto mas dificil resulte efectuar la calificacién, lo que
dependera, principalmente, de la indeterminacién y la vaguedad de los criterios empleados a
estos efectos, asi como de lo sencillo que resulte probar en cada caso que concurren realmente las
circunstancias que, de acuerdo con esos criterios, determinan la existencia de una expropiacioén o
de una delimitacién. Esta es, posiblemente, una de las circunstancias que contribuyen a explicar
por qué las privaciones “fisicas”, que suponen la ocupacién material de un bien —verbi gratia, la
pérdida de la propiedad de parte de una finca o la constitucién forzosa de una servidumbre — se
consideran normalmente expropiaciones, a diferencia de las privaciones “regulatorias”, que
restringen las facultades de uso o disposicién de ciertos bienes sin implicar la invasién fisica de
los mismos. Las primeras son mas “visibles”, mas facilmente identificables, que las segundas (en
sentido similar, DANA y MERRILL [2002, p. 36]), al margen de que también suele resultar mas
sencillo valorar el perjuicio que ocasionan al propietario, y de que sus beneficios se concentran
normalmente en una persona o en un nimero reducido de personas.

Es probable, por lo demads, que tales costes se reduzcan significativamente si el legislador fija
reglas claras, inequivocas y precisas que permitan definir con certeza los supuestos
indemnizatorios.

d. Peligro de sobreinversion. Relevancia de la previsibilidad de la medida ablatoria

Existe la posibilidad de que la privacién de un bien por causas de utilidad ptblica convierta en
socialmente indtiles o ineficientes las inversiones y mejoras realizadas en el mismo. Si los
propietarios reciben una indemnizaciéon por lo que para ellos valian sus bienes justo antes de ser
expropiados, tenderdn a mejorarlos e invertir en los mismos por encima del nivel socialmente
6ptimo, pues no tendran en cuenta el riesgo de que tales mejoras e inversiones se malogren como
consecuencia de una expropiacién, ya que ese riesgo lo pagan los contribuyentes. El deber de
compensar crea asi una situaciéon de “riesgo moral” (BLUME, RUBINFELD y SHAPIRO, 1984).

[lustrémoslo con un ejemplo. Imaginemos que una persona estd barajando la posibilidad de
construir una nave industrial en un terreno de su propiedad. La construccién le costaria 1.000.000
euros y le permitiria ingresar 1.200.000 euros. El problema es que hay una probabilidad del 0,5 de
que, nada més terminada la construccién y antes de que comience a ser amortizada, el terreno sea
expropiado y la nave demolida para llevar a cabo cierto proyecto de interés publico. Es evidente
que, desde el punto de vista del bienestar social, la nave no deberia ser construida, pues su
utilidad social esperada es negativa (- 400.000 euros).
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En efecto, (1.200.000 € - 1.000.000 €) -0,5 - 1.000.000 € - 0,5 = - 400.000 €.

Pero si el propietario sabe que se le abonara el coste de la construccién en caso de que le sea
expropiada, lo normal es que decida acometer la inversién, pues la misma le resultara
econémicamente rentable (los beneficios esperados netos que para él se derivan de ella son de
100.000 euros).

(1.200.000 € - 1.000.000 €) -0,5 + (1.000.000 € - 1.000.000 €) - 0,5 =100.000 €.

Si, por el contrario, sabe que no se le pagara, se abstendra de construirla, en la medida en que la
utilidad esperada privada de la nave es negativa (- 400.000 euros).

(1.200.000 € - 1.000.000 €) -0,5 - 1.000.000 € -0,5 = - 400.000 €.

Ni que decir tiene que a la sociedad no le conviene indemnizar la frustracién de estas inversiones
que son ineficientes desde un punto de vista ex ante —es decir, inversiones cuyos costes eran
superiores a sus beneficios esperables a la vista de la informacién disponible en el momento en el
que fueron efectuadas —, pues al compensarlas las esta incentivando.

Este riesgo de sobreinversion, no obstante, puede ser mitigado ajustando a la baja el justiprecio
(BLUME y RUBINFELD, 1984, pp. 618 y ss.), indemnizando tnicamente las inversiones eficientes ex
ante (BELL, 2003; TIDEMAN y PLASSMANN, 2005). A estos efectos cobra relevancia el criterio de la
previsibilidad que, segtin hemos visto, utilizan algunas resoluciones judiciales. Cuando el
sacrificio de un bien resulta previsible —o sea, muy probable—, no es socialmente eficiente
realizar ciertas inversiones y mejoras en el mismo, porque el riesgo de que se echen a perder es
muy alto. Por esta razén no conviene compensar la pérdida de las mismas si finalmente llegan a
realizarse. La indemnizacién representaria un incentivo para acometer operaciones de inversion
y mejora que no son socialmente rentables.

De ahi que el articulo 36.2 LEF disponga que “las mejoras realizadas con posterioridad a la
incoacion del expediente de expropiacion no seran objeto de indemnizacién, a no ser que se
demuestre que eran indispensables para la conservacién de los bienes. Las anteriores son
indemnizables, salvo cuando se hubieran realizado de mala fe”. La idea subyacente en este
precepto es que la iniciacion del procedimiento expropiatorio constituye el momento a partir del
cual cabe estimar razonablemente que la privacion resulta previsible, por lo que resulta l6gico
que las ulteriores mejoras no sean, por regla general, indemnizables, a diferencia de las
anteriores, que si deben serlo. Esta regla encuentra dos excepciones:

1.7) Las mejoras anteriores no se compensan si en el momento de efectuarlas el propietario sabia,
con un alto grado de probabilidad, que iba a tener lugar la expropiacién; asi hay que interpretar,
a nuestro juicio, la alusién de la ley a la “mala fe”.

Como bien sefiala ESCUIN PALOP (2008, p. 435, n. 24), la indemnizacion debe comprender el valor de las
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mejoras realizadas “ignorando que el bien iba a ser expropiado”. En sentido similar, FUERTES LOPEZ
(1999, p. 227), quien entiende por mejoras de mala fe las ejecutadas “a sabiendas de la expropiaciéon y con
animo de incrementar el valor del bien para recibir una mas alta indemnizacién”.

2.%) Las mejoras posteriores se indemnizan cuando son indispensables para conservar la cosa
mientras dura el procedimiento expropiatorio, en la medida en que resulta razonable entender
que los beneficios sociales derivados de las mismas superan a sus costes, mientras que, por el
contrario, cabe presumir que las no indispensables no son socialmente rentables. Obsérvese que
estas dltimas mejoras estan permitidas. Lo que ocurre es que, al no ser indemnizables, se crean
los incentivos idéneos para que el propietario internalice el grave riesgo de que las mismas se
malogren como consecuencia de la expropiacion y, para que, en consecuencia, decida acometerlas
solo si los beneficios resultantes compensan ese riesgo y, adicionalmente, los restantes costes que
entrafia su ejecucion.

De la STS, 3%, 25.5.1985 (R] 1985\3504; MP: Fernando de Mateo Lage) se desprende que también son
indemnizables las mejoras realizadas después de la iniciacién del procedimiento expropiatorio como
consecuencia de una negligencia de la Administracion expropiante. En el caso enjuiciado, el expropiado
no tuvo la posibilidad razonable de conocer a tiempo —antes de acometer las mejoras— dicha iniciacién
debido a una torpeza administrativa. El Tribunal Supremo tuvo en cuenta que el expropiado dificilmente
podia haber conocido la expropiacién antes de efectuar ciertas inversiones para desarrollar la actividad
de comercio de materiales de construccién, ya que la Administracién expropiante, amén de no
comunicarle la iniciacién del procedimiento expropiatorio, le indujo incluso a efectuarlas, al otorgarle la
licencia de apertura después de haber iniciado dicho procedimiento, sin advertirle de la pendencia del

mismo.

En el articulo 23.3 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras (BOE nam. 182, de 30.7.1988),
encontramos otro supuesto en el que el legislador ha tratado de prevenir el referido riesgo de
sobreinversion, calificando como no indemnizables las mejoras realizadas en bienes cuya
expropiacion resulta altamente probable. En las construcciones e instalaciones ya existentes en la
denominada “zona de afeccién” de las carreteras estatales, se permite acometer, bajo ciertas
condiciones, obras de reparacién y mejora, pero el incremento de valor que éstas comporten no
podra ser tenido en cuenta a efectos expropiatorios.

e. Riesgo de estimular actividades privadas anormalmente peligrosas. Relevancia del caracter
nocivo de la actividad privada que suscita la intervencion ablatoria de la Administracién

Si, como ya sabemos, la privacién no indemnizable de un bien produce normalmente un efecto
desalentador sobre la adquisicion, conservacion y mejora de bienes andlogos por parte de los
particulares, la prevision de una indemnizacién expropiatoria tendrd justamente el efecto
contrario: representard un estimulo econémico para la realizacion de las actividades en cuestion,
toda vez que uno de los riesgos que comportan —la posibilidad de sufrir un sacrificio por
razones de interés publico— no lo asumen singularmente los individuos que las llevan a cabo,
sino en general todos los contribuyentes. El pago de un justiprecio abaratard la realizacion de
esas actividades, por lo que su volumen tenderd a incrementarse. La falta de indemnizacion
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producira su encarecimiento y, por consiguiente, una reduccién del nivel de actividad.

La valoracién que merezcan estos efectos desalentador y alentador dependerd, obviamente, de la
medida en que la actividad en cuestiéon beneficie o perjudique el interés general. Se comprende
asi que el criterio de la nocividad, postulado por algunos autores, tenga relevancia a la hora de
distinguir entre expropiacion y delimitacion. Cuanto mas peligrosa o nociva para los intereses
generales sea una actividad, cuanto peores sean sus externalidades, més le convendrd a la
sociedad desalentarla, no indemnizando las restricciones que se impongan precisamente para
proteger el interés publico frente a dichas externalidades. Cuanto mayores resulten sus
externalidades positivas, mas convendréd incentivarla, mediante el pago de un justiprecio.

Eso explicaria por qué el comiso contemplado en el articulo 127 del Cédigo penal y, en general,
las sanciones no son indemnizables. Y por qué tampoco lo son los sacrificios licitamente
impuestos a un ciudadano con el fin de proteger el orden publico frente a una perturbaciéon o
amenaza engendrada por aquél.

Conviene que nos detengamos en este taltimo caso. De acuerdo con lo establecido explicitamente
en varias disposiciones legales y reglamentarias, y con lo declarado por la amplia mayoria de la
jurisprudencia, la persona que ha puesto en riesgo o alterado el orden publico debe soportar los
perjuicios que le ocasione la Administracién al adoptar medidas vélidas dirigidas a salvaguardar
o a restablecer dicho orden frente al correspondiente riesgo o alteracion.

El art. 3 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio
de 1955 (BOE num. 203, de 22.7.1955), establece que “la intervencién defensiva del orden, en cualquiera
de sus aspectos, se ejercera frente a los sujetos que lo perturbaren” (ap. 1); “excepcionalmente y cuando
por no existir otro medio de mantener o restaurar el orden hubiere de dirigirse la intervencién frente a
quienes legitimamente ejercieren sus derechos, procedera la justa indemnizacién” (ap. 2).

El art. 99 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios (BOE num. 178, de 27.7.2006), tras enumerar las medidas cautelares que la Administracién
puede adoptar en esta materia cuando “exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo
inminente y grave para la salud” (ap. 1), establece que “el coste de las medidas cautelares sera sufragado
por la persona fisica o juridica que hubiese dado lugar a su adopcién” (ap. 5).

El art. 64 de la Ley catalana 18/2009, de 22 de octubre, de salud publica (BOE ntum. 276, de 16.11.2009;
DOGC num. 5.495, de 30.10.2009), dispone, de manera algo criptica, pero indicadora de cuél es aqui la
regla general, que “los gastos que se deriven de la adopcién de alguna de las medidas cautelares
[adoptadas por la Administracién cuando “se comprueba que existe riesgo para la salud individual o
colectiva o se observa el incumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos por el
ordenamiento vigente en materia de salud publica, o existen indicios razonables de ello’] corren a cargo
de las personas fisicas o juridicas responsables, si procede”.

La misma solucién vienen a consagrar, entre otras, la STS, 3%, 26.9.1994 (rec. 6809/1990; R] 1994\ 6800;
MP: Manuel Goded Miranda), en relacién con la clausura cautelar de una fabrica refinadora de mantecas
donde se habian detectado diversas deficiencias de indole sanitaria; la STS, 3%, 8.11.1996 (rec. 2735/1993,
RJ 1996\7903, MP: Juan Antonio Xiol Rios), relativa al decomiso y posterior destruccién de unos jamones
y pancetas en los cuales se habia detectado la presencia de acido bérico; las SSTS, 3% 11.3.1998 (rec.
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6930/1993, RJ 1998\2709, MP: Francisco José Hernando Santiago) y 4.7.1998 (rec. 1612/1994, R] 1998\ 6821,
MP: Jesiis Ernesto Peces Morate), relativas a la orden de retirada inmediata y destruccion de las
especialidades farmacéuticas elaboradas con plasma no sometido a la prueba de deteccién del SIDA y de
las existencias de plasma no testado; la STS, 3%, 1.10.2002 (rec. 3528/1998, R] 2002\10200, MP: Enrique
Lecumberri Marti), relativa a la paralizacién de un buque durante cinco dias en el Puerto de Santona; la
STS] Cantabria, Cont.-Adm., 7.5.1999 (rec. 400/1997, RJCA 1999\1501, MP: Maria Teresa Marijuin Arias),
relativa a la clausura e intervencién cautelares de un cebadero de terneros después de que en unas
muestras tomadas por los servicios de inspeccion se hubiera detectado la presencia de clenbuterol y
clenpenterol, y la STS] Catalufia, Cont.-Adm., 12.11.2003 (rec. 845/1999, JUR 2004\4976, MP: Joaquin José
Ortiz Blasco), respecto de la inmovilizacién cautelar del ganado de varias granjas después de que en ellas
se hubiesen encontrado ciertas sustancias prohibidas en la alimentacién de los animales.

La regla contraria —la Administracién debe indemnizar— es afirmada por el art. 61.1.e) de la Ley
2/2005, de 18 de febrero, de promocién y defensa de la calidad alimentaria gallega (BOE nam. 276, de
16.11.2009; DOG ntm. 49, de 11.3.2005), y por la STS, 3%, 29.11.2001 (rec. 9891/1997, R] 2002\ 181, MP: José
Maria Alvarez-Cienfuegos Sudrez), relativa al caso Ardystil y criticada, con razén, por PINEIRO SALGUERO y
Rusi PUIG (2002).

Otra excepcién a la regla general viene constituida por las disposiciones legales que prevén una
indemnizaciéon para quienes se hayan visto obligados por la Administracion a sacrificar forzosamente
animales o a destruir cultivos sospechosos de padecer ciertas enfermedades o plagas. Véanse los arts. 21
de la Ley 8/2003, de 24 de abril, de sanidad animal (BOE num. 99, de 25.4.2003) y 21 de la Ley 43/2002,
de 20 de noviembre, de sanidad vegetal (BOE num. 279, de 21.11.2002). Sobre la justificaciéon de estas
compensaciones, DOMENECH PASCUAL (2011).

Dicha regla general es muy razonable. Pensemos, a modo de ejemplo, en la retirada del mercado
de un medicamento cuyo balance coste-beneficio se ha revelado sobrevenidamente negativo. Si la
Administraciéon asume el coste de las medidas adoptadas para prevenir un riesgo creado por el
empresario afectado, el volumen de actividad de éste tenderd a ser excesivo, desde el punto de
vista del bienestar social. El empresario esta generando una externalidad negativa, al reducir el
bienestar de otras personas sin cargar con el coste de la reduccién. El coste marginal que para él
tiene su decision de comercializar el farmaco es inferior al coste marginal que la misma
representa para la sociedad en su conjunto. Como no paga por todos los perjuicios y riesgos que
origina, dicho sujeto mostrard una querencia a elevar su nivel de actividad por encima del que
seria socialmente deseable. Correlativamente, la actividad administrativa de prevencién de esos
riesgos se encarecerd y, en consecuencia, tendera a ser realizada en un nivel inferior al ¢éptimo.
Imputar a la Administracion el coste de los referidos danos tendra un cierto efecto inhibidor
sobre el ejercicio de sus poderes de salvaguarda del orden publico.

No podemos desconocer que la Administracién puede equivocarse o abusar de su potestad de
adoptar medidas preventivas. Si el coste de los perjuicios provocados por estas actuaciones
anormales recae inicialmente sobre el afectado, la Administracion estard engendrando una
externalidad negativa, por lo que tendera a elevar su volumen de actividad por encima del que
seria socialmente deseable. Correlativamente, la actividad privada que ha suscitado la
intervencion de la Administracién se encarecerd, y tendera a ser realizada en un nivel inferior al
socialmente 6ptimo.
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La cuestion es cual de los dos referidos peligros resulta mas grave para los intereses generales: el
consistente en que los “perturbadores” del orden publico eleven el volumen de su actividad por
encima de lo que seria socialmente 6ptimo y la Administracién se inhiba demasiado en defensa
del mismo o el consistente en que aquéllos mantengan su peligrosa actividad en un nivel inferior
al socialmente deseable y la Administracion intervenga demasiado. Parece claro que el primero
de los riesgos mentados es peor, por varias razones.

Las actividades privadas sujetas a control administrativo producen normalmente externalidades
negativas netas —ésta es, justamente, la principal razén por la que se establece ese control —, por
lo que tenderan a ser realizadas en demasia.

El ejercicio de tales potestades administrativas suele crear importantes externalidades positivas,
engendra beneficios para personas —por ejemplo, las que consumen un medicamento— que no
pagan por ellos, ni votan, a las autoridades competentes. Este factor propicia que dichas
potestades se ejerzan no excesivamente, sino todo lo contrario, demasiado poco.

El riesgo de que la intervenciéon administrativa resulte insuficiente no puede combatirse tan
facilmente como el riesgo de que incurra en un exceso. De un lado, porque el Derecho procesal
vigente sigue ofreciendo mayores facilidades para impugnar las actuaciones positivas de la
Administraciéon que sus omisiones. De otro lado, porque los costes sociales derivados de una
excesiva intervencion administrativa suelen ser soportados, al menos hasta cierto punto, por un
grupo relativamente reducido de personas —wverbi gratia, las empresas que comercializan
determinado medicamento— cada una de las cuales tiene, por ello, importantes incentivos
econémicos para presionar, judicial o extrajudicialmente, a las autoridades reguladoras contra los
referidos excesos. Los costes ocasionados por un control administrativo insuficiente, por el
contrario, quedan normalmente dispersos entre un grupo mas numeroso de individuos -verbi
gratia, los usuarios del medicamento-, lo que probablemente provocara que éstos no presionen a
la Administracion tan fuertemente como sus antagonistas. Muchos no se veran perjudicados con
la intensidad suficiente como para que les salga a cuenta impugnar las omisiones ilegales de la
Administracién, pues la ventaja que cada uno de ellos puede esperar si reacciona sera reducida
en comparacion con lo que le cuesta reaccionar. Al constituir un grupo mas numeroso que el de
sus contrarios, organizarse para constituir un lobby les resultard mas dificil, tendran menos
incentivos econdmicos para ello, les serd mas complicado solucionar el problema de los
“gorrones” o “polizones” (free riders): quienes presionan a la Administracién para que reduzca o
incremente los controles soportan normalmente todos los costes de las maniobras realizadas a
estos efectos, pero s6lo obtienen una parte de los beneficios, pues de tales maniobras se
aprovechan también otros ciudadanos que se hallan en una situacién anéloga, lo que puede dar
pie a que algunos interesados eludan contribuir a dichas actividades de presiéon confiando en que
otros las llevardn a cabo. Solucionar este problema serd mas factible cuanto menor sea el nimero

de los miembros potenciales del lobby.

Supongamos que el Gobierno espafiol prohibe importar plasma sanguineo de cierto pais y
ordena la destrucciéon de todos productos derivados de tal plasma importados desde alli. La

41



InDret 1/2012 Gabriel Doménech Pascual

razén esgrimida es que las medidas de seguridad adoptadas al objeto de obtener y procesar la
sangre son insuficientes para proteger adecuadamente la salud. Si las empresas que han
adquirido estos productos no tienen derecho a ser indemnizadas por su destruccién, tanto ellas
como las restantes empresas que actian en el mercado nacional evitaran comprar e importar
plasma sanguineo y sus derivados de paises donde existe un nivel similar de seguridad. Si, por el
contrario, existiera tal derecho, seguirfan comprando plasma sanguineo procedente de tales
paises, comercializando o utilizando en Espafia un producto que es inaceptablemente inseguro
de acuerdo con nuestros estandares. Este no es un resultado que podamos considerar positivo.

Si, en estos y otros casos semejantes, el Gobierno no estd obligado a indemnizar, habra un riesgo
de que intervenga excesivamente. Pero parece claro que dicho riesgo es mucho menos serio que
el que entrafia la importaciéon de plasma sanguineo inseguro. La actividad privada regulada es
mas peligrosa que la actividad publica reguladora. Cuando tal ocurre, no deberia indemnizarse.

En otro trabajo (DOMENECH PAscUAL, 2010, pp. 179 y ss., esp. pp. 217 y ss.) hemos defendido que ni
siquiera en el caso de que estas medidas de salvaguarda del orden publico sean declaradas ilegales
deberfa la Administracion resarcir los dafios causados por ellas, siempre y cuando las haya adoptado
empleando la diligencia debida.

f. Riesgo de inhibir actuaciones estatales de interés publico

Acabamos de ver que la obligaciéon de abonar un justiprecio podria ejercer, en determinadas
circunstancias, un cierto efecto inhibidor sobre la realizacién de proyectos o actividades
administrativas de interés ptublico, que incrementan el bienestar social, pero que suponen un
sacrificio para determinadas personas. Existe el riesgo de que las autoridades competentes
decidan inhibirse si los beneficios derivados de la operacién considerada no son muy elevados y
recaen sobre grupos de individuos politicamente débiles, cuyo poder de influencia sobre aquéllas
es muy reducido, inferior al de los propietarios perjudicados y al de los contribuyentes a los que,
en su caso, tocaria sufragar los costes de la operacion. Nos remitimos a lo que sobre el particular
hemos expuesto en el epigrafe anterior.

g. (Incremento del riesgo de aprobacion de proyectos socialmente ineficientes?

Se ha sostenido que la indemnizacién, al “comprar” a las personas titulares de los derechos
expropiados, elimina su resistencia a los correspondientes proyectos publicos y propicia que
pueden llevarse a cabo algunos que no son beneficiosos para el conjunto de la sociedad (FARBER,
1992a, pp. 291 y ss.; FARBER, 1992b, pp. 131 y 132).

Es posible, en nuestra opinién, que tal pueda suceder ocasionalmente, pero no parece que por
regla general se trate de un peligro muy grave. En primer lugar, porque la indemnizacién no
siempre borra por completo la resistencia de los afectados, sino que mas bien la mitiga, pues
muchas veces la cantidad recibida en concepto de justiprecio no logra compensar efectiva e
integralmente todos los perjuicios sufridos como consecuencia de la privacion. En segundo lugar,
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es dificil que los expropiados, por las razones arriba indicadas, posean la suficiente capacidad de
influencia politica como para bloquear el correspondiente proyecto. En tercer lugar, debe
sefnalarse que su oposicién canalizada en la via judicial muy dificilmente tendra éxito, habida
cuenta del amplisimo margen de apreciaciéon de que la Administraciéon dispone para determinar
tanto la utilidad publica de un proyecto como los derechos que es necesario sacrificar para
realizarlo. Debe notarse, en cuarto lugar, que en un mundo sin indemnizaciones los afectados
tratarfan de abortar no sélo los proyectos ineficientes, sino cualesquiera que exigiesen la ablacién
de sus derechos; y no hay razones para pensar que la mayoria de los proyectos considerados de
interés publico por las autoridades competentes son, en realidad, socialmente indeseables. En
quinto lugar, da la impresién de que la obligacion de indemnizar ejercera sobre las autoridades
competentes, a la hora de acometer proyectos socialmente indeseables, un efecto disuasorio mas
intenso que el de la regla contraria, pues ahorrarse el justiprecio les resultara mas costoso que
abonarlo. Y, por ultimo, es probable que a falta del derecho a ser resarcidos por el Estado los
propietarios contrataran algun tipo de seguro que cubriera el riesgo de una confiscacién, lo que
engendraria en buena medida el mismo problema.

4.Utilidad del andlisis economico para la resolucién del problema

El precedente analisis econémico resulta de gran utilidad para resolver el problema juridico

planteado.

4.1.Valor explicativo

Por de pronto, permite explicar, justificar y articular racionalmente (casi todos) los criterios que
tanto la jurisprudencia como la doctrina han empleado para efectuar la distincién entre

expropiaciones y delimitaciones de la propiedad no indemnizables.

4.2.Valor normativo

Pero lo que conviene subrayar especialmente es que el referido andlisis también debe jugar un
papel crucial a la hora de interpretar y desarrollar las normas que en nuestro ordenamiento

juridico hay que aplicar para distinguir ambas figuras.

a. En defecto de reglas, buenos son los principios

En la Constitucién espafiola y otras disposiciones analogas, como ya sabemos, no hay reglas que
precisen especificamente los lindes que separan las expropiaciones de las delimitaciones no
indemnizables, que determinen cudndo hay que compensar y cuando no es obligado hacerlo.
Para dar una respuesta a esta cuestiéon, por consiguiente, no hay mas remedio que servirse de
principios juridicos generales, como los que la Constitucion consagra en sus articulos 31.2
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(“eficiencia y economia” en el gasto publico), 33.1 (“derecho a la propiedad privada”), 9.3
(“seguridad juridica”), 45 (“los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales”), 46 (“los poderes publicos garantizaran la conservacion y promoverédn el
enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los
bienes que lo integran”), etc. Y la solucién prescrita por el conjunto de todos esos principios sélo
puede precisarse mediante una ponderacién, sopesando los costes y beneficios que para cada uno
de ellos entrafian las alternativas consideradas.

Los criterios de eficiencia y economia en el gasto publico (art. 31.2 CE), por ejemplo, se oponen a
que el Estado emplee ineficiente y antiecondmicamente sus recursos en el pago de
indemnizaciones. Y es obvio que, para determinar si tales criterios han sido respetados, habra
que analizar los costes y beneficios sociales que comporta compensar o no compensar las
restricciones de la propiedad en cuestion.

Cabe entender, asimismo, que el derecho a la propiedad privada, como todos los derechos
garantizados por nuestra Carta Magna, constituye un principio, un mandato de optimizaciéon que
obliga a los poderes publicos a realizar algo valioso —por ejemplo, a proteger la libertad de usar
y disponer de ciertos bienes— en la mayor medida de lo posible, habida cuenta de las
limitaciones facticas y juridicas existentes.

Esta concepciéon de los derechos fundamentales como mandatos de optimizacién, formulada
inicialmente por ALEXY (1994) y desarrollada luego por otros autores, como BOROWSKI (2007), ha tenido
un enorme éxito en el mundo juridico iberoamericano. Véanse, entre otros, BERNAL PULIDO (2007),
LOPERA MESA (2004), MENENDEZ y ERIKSEN (2010), CLERICO, SIECKMANN y OLIVER LALANA (2010) y
SIECKMANN (2011).
De acuerdo con esta concepcion, habria que indemnizar en principio todas las restricciones de la
propiedad impuestas en aras del interés general, si bien este contenido prima facie del derecho
puede ser limitado —es decir, la indemnizacién puede ser excluida— en la medida en que ello
resulte atil, necesario y proporcionado para atender un fin legitimo, como la salud ptblica (art.
43 CE), el medio ambiente (art. 45 CE) o el patrimonio histérico (art. 46 CE). Adviértase que la
proteccion de estos y otros bienes constitucionales exige prima facie que no se compensen ciertas
limitaciones de la propiedad, cuando las compensaciones alentarian la realizaciéon de actividades
demasiado peligrosas o nocivas para los mismos. Para resolver este conflicto entre principios
constitucionales y determinar si procede resarcir, habra que efectuar una ponderacion, habra que
averiguar y sopesar los costes y beneficios que para todos ellos se desprenden de las soluciones
consideradas, en vista de las concretas circunstancias de cada caso.

b. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Este viene a ser el criterio que ha utilizado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para
determinar cudndo resulta obligado compensar las restricciones del derecho de propiedad o,
dicho con otras palabras, para distinguir entre expropiaciones y delimitaciones de la propiedad

no indemnizables.
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El Tribunal de Estrasburgo ha declarado en reiteradas ocasiones que, para no vulnerar el articulo
1 del Protocolo adicional nim. 1 del CEDH, las “interferencias” del Estado en este derecho,
ademas de estar previstas por la ley y perseguir un interés publico, deben ser proporcionadas,
deben “lograr un justo equilibrio entre las exigencias del interés general de la comunidad y los
requerimientos de la proteccion de los derechos fundamentales del individuo”; “debe haber una
razonable relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo perseguido por
la medida que priva a una persona de su propiedad”. Pues bien, “las disposiciones
compensatorias contenidas en la legislacion aplicable son esenciales para evaluar si la medida
cuestionada respeta el requisito del justo equilibrio y, especialmente, si imponen una carga
desproporcionada sobre los recurrentes”; “la privacion de la propiedad sin el pago de una
cantidad razonablemente relacionada con su valor constituira normalmente una interferencia, y
la falta total de compensacién puede considerarse compatible con el articulo 1 del Protocolo ntm.
1 s6lo en circunstancias excepcionales”11.

Viene a decirse, en fin, que una restriccion del derecho de propiedad, justificada por las
exigencias del interés publico, debe considerarse el equivalente funcional de lo que en el Derecho
espafiol (a los efectos del art. 33.3 CE) serfa una expropiacién cuando la falta de una
indemnizacién arrojaria sobre el ciudadano afectado una carga desproporcionada, excesiva, que
romperia el justo equilibrio que ha de haber entre todos los intereses legitimos en juego. En caso
contrario, se trataria de lo que en el lenguaje juridico espafiol suele denominarse una delimitacion
de la propiedad no indemnizable. Para determinar si la falta de compensacién incurre en
semejante desproporcion habra que ver, pues, cudles son los costes y beneficios que para los
intereses generales y la proteccion de los derechos del individuo entrafian las alternativas
consideradas.

c. Utilidad para la aplicacién y el desarrollo del ordenamiento juridico vigente

Este analisis coste-beneficio deberia servir de guia al legislador a la hora de regular los casos en
los que hay que indemnizar o no las restricciones de la propiedad, con el fin de alcanzar un justo
equilibrio entre todos los intereses legitimos afectados. La perspectiva econémica puede cumplir
aqui una importante funcioén critica, de lege ferenda, en tanto en cuanto permite evaluar las
soluciones consideradas e indicar al legislador cudl es la 6ptima, la que satisface en mayor grado

el conjunto de todos aquellos intereses.

Los Tribunales, por su parte, también deberdn efectuar un andlisis analogo cuando tengan que
juzgar si una disposicion legislativa, al excluir la indemnizacién de una determinada restricciéon

11 Véanse, entre otras, las SSTEDH, Gran Sala, 23.11.2000 (ex-rey de Grecia y otros c. Grecia, 25701/94, § 89) y
30.6.2005 (Jahn y otros c. Alemania, 46720/99, 72203 y 72552 /01, §§ 93 y ss.). Sobre esta jurisprudencia, véanse, por
todos, AGUILERA VAQUES (2005), LASAGABASTER HERRARTE (2009), MENENDEZ SEBASTIAN y TOLIVAR ALAS (2009),
GONZALEZ BOTIJA (2011) y BARCELONA Lror (2011).

45


http://www.boe.es/boe/dias/1991/01/12/pdfs/A01087-01088.pdf�

InDret 1/2012 Gabriel Doménech Pascual

de la propiedad, ha establecido una regulacién que no arroja sobre los propietarios una carga
desproporcionada, una regulaciéon que representa un justo equilibrio entre todos los principios
constitucionales relevantes. Ello no quita que los Tribunales deban reconocer al legislador un
amplisimo margen de apreciacion al realizar este juicio (véase, mutatis mutandi, FERRERES
COMELLA, 1997). Determinar dénde se encuentra ese punto 6ptimo de equilibrio entrafa una
enorme dificultad, y el legislador, en virtud de su composicién representativa, de sus mejores
recursos materiales y personales, asi como del caracter plural, participativo y publico de sus
procedimientos de actuacion, tiene mayor legitimidad democratica y esta mejor pertrechado que
los jueces para tomar una decisién acertada al respecto.

Puede ocurrir que las disposiciones legislativas aplicables a una determinada limitacion de la
propiedad sean susceptibles de diversas interpretaciones y no dejen claro si hay que compensar
al propietario. El anélisis econémico del problema puede y debe servir entonces para resolverlo,
para descartar aquellas interpretaciones que menoscaben desproporcionadamente alguno de los
principios constitucionales en juego y escoger la que alcance un mayor grado de realizacion
global de todos ellos.

Si, por ultimo, no hay disposiciones legislativas que regulen el caso enjuiciado y determinen la
procedencia de la indemnizacién, a los Tribunales no les quedara mas remedio que suplir esta
laguna ponderando directamente los principios constitucionales concernidos, analizando en qué
medida resultan perjudicados o beneficiados por las posibles soluciones, a fin de escoger aquella
que logre un justo equilibrio.

5.Conclusion

La privacion o restriccién de un derecho debe considerarse expropiatoria cuando los beneficios
sociales de indemnizarla superan a sus costes para la comunidad. Habra que tener en cuenta a
estos efectos que compensar la privacién asegura e incentiva las inversiones andlogas que puedan
hacerse en el futuro, reduce el riesgo de que los ciudadanos realicen actividades socialmente
indeseables con el fin de evitar el sacrificio de sus derechos y previene que las autoridades
ejerzan abusivamente sus potestades ablatorias en perjuicio de una minoria y, a la postre, de los
intereses generales. Indemnizar, por el contrario, engendra costes derivados de aumentar la
presion fiscal, de tramitar procedimientos dirigidos a averiguar si se ha producido una
expropiaciéon y a determinar el justiprecio, el riesgo de dar lugar a inversiones socialmente
ineficientes cuando la privacion es relativamente previsible, asi como el peligro de estimular
actividades anormalmente peligrosas.

Este andlisis econdmico no elimina enteramente las dificultades que encierra la distincion entre
expropiaciones y delimitaciones de la propiedad no indemnizables. Principalmente, porque la
ponderacién que hay que llevar a cabo en cada caso a estos efectos entrafiara, normalmente, una
gran complejidad y ciertas dosis de subjetividad, por lo que sus resultados serdn, en muchos
casos, discutibles, no evidentes. El paradigma econémico, con todo, permite justificar, definir y
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articular racionalmente varios de los criterios que vienen empleando intuitivamente los
Tribunales para realizar tal distincién, proporcionando asi una ttil guia orientativa que facilita la

solucién racional del problema.

La perspectiva econémica también posibilitard, incluso a quienes la rechacen y sostengan que la
distincién entre expropiacion y delimitacién debe hacerse con arreglo a criterios no econémicos,
conocer aproximadamente cudnto nos costaria a los ciudadanos, en términos de bienestar, la
aplicacion de otras teorias.
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