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I. LIMITACIONES Y VINCULACIONES

Una parte de la doctrina administrativista tradicional utilizaba la
expresion «limitaciones de la propiedad privada» en un sentido gené-
rico que abarcaba incluso instituciones como la expropiacién forzo-
sa. Por mi parte me he esforzado reiteradamente en deshacer este
equivoco (1). En términos generales, he hablado de un «régimen ad-
ministrativo de la propiedad privada» que comprende el conjunto de
instituciones a través de las cuales se manifiesta la subordinacién en
que el derecho de propiedad privada se encuentra respecto del interés
publico; en el bien entendido, claro estd de que las aludidas institu-
ciones uno son de naturaleza juridica homogénea, pudiendo ofrecerse
la siguiente sistematizacién: 1) limitaciones policiales de la propiedad
privada; 2) prestaciones obligatorias in natura de los particulares a
la Adminis*racién (en cuyo apartado se incluye la expropiacién for-
zosa, asi como las requisas, ocupaciones temporales y cualesquiera
otras especies de transferencias coactivas de bienes de los particulares
a la Administracién), y 3) servidumbres administrativas.

En la sistematizacién resumida no hemos empleado para nada el
término «vinculacién». Empero, nna utilizacién del mismo se hace en
una de nuestras mas recientes Leyes sobre régimen administrativo de
la propiedad privada; concretamente, el articulo 87 de la vigente Ley
sobre el Régimen Juridico del Suelo, de acuerdo con la modificacién
introducida por la Ley de 2 de mayo de 1975. El texto refundido apro-
bado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, dice: ’

Este trabajo ha sido especialmente redactado para el Libro-homenaje a la
memoria de Segismundo Royo-Villanova.

(1) GamRripo FaLra, F.: Tratado de Derecho Administrativo, vol. II, 5.* ed., 1974,
pp- 263 y ss.
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«Las ordenaciones que impusieran vinculaciones o li-
mitaciones singulares que lleven consigo una restriccion
del aprovechamiento urbanistico del suelo que no puedan
ser objeto de distribuciones equi‘ativas entre los intere-
sados conferiran derecho a indemnizacién.»

Se trata de saber si el término vinculacién entrafna un concepto
juridico distinto y auténomo con respecto a las limitaciones adminis-
trativas de Ja propiedad; o, cuando menos, una especie singular den-
tro de ellas. :

El tema ha sido concretamente tratado en el «V Congreso de la
Asociacién Italo-Espanola de Profesores de Derecho Administrativo»
que ha tenido lugar en Marbella, los dias 7 al 11 de mayo de 1975,
con el titulo siguiente: «La vinculacién de la propiedad privada por
planes y actos administrativos». La Ponencia espariola fue redactada
por los profesores GOomez-FERReEr y BassoLs Coma. Su aportacion es
importante; después de examinar las posturas mas significativas de
la doctrina italiana, especialmente las de SanpuLLl (para quien los
vincoli constituyen una subespecie de las limitaciones a la propiedad
y cuyo contenido especifico viene determinado por los fines que pre-
tende salvaguardar en relacién a ciertos bienes) (2), y GIianNINT (3)
(que distingue entre bienes sometidos a una «circulacién controlada»
y «bienes de uso controlado», en los que el contenido del control per-
sigue, bien evitar que de una categoria de bienes se haga un uso
prohibido o inoportuno o bien asegurar que de dichos bienes se haga
precisamente el uso predeterminado por las Leyes o por la propia Ad-
ministracion), configuran la vinculacién scomo expresién de la situa-
cion de sujecién o de deber de la propiedad frente a los planes (ad-
ministra‘ivos) y sus instrumentos de actuaciéon». Dicho de otra forma:
<Jos vinculos o vinculaciones representan las obligaciones o deberes
inherentes al derecho de propiedad impuestos por la Ley que habilita
la planificacién y que cada plan en concreto actualiza en un momento
determinado. La naturaleza juridica de esta vinculacion es la de au-
ténticas cargas reales ex lege de origen administrativo que gravan la
propiedad con independencia de su titular o mejor dicho al margen
de cualquiera que sea su titular... El vinculo, formalmente, es una es-

(2) SanpuLLl, A. M.: Natura ed effeti dell'imposizione di vincoli paesistici,
en «<Atti del convegno di Studi Giuridice sulla Tutela del Paesaggio», 1973, pagi-
nas 81-111. .

(3) I bieni pubblici, 1883.
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pecie de estigma o sefial que expresa la sujecion de las diversas pro-
piedades a las determinaciones actuales o futuras de los planes».

Empero, las dificultades en cuanto a la aceptacion del concepto
se pusieron de manifiesto en las diversas intervenciones que tuvieron
lugar en el antes referido Congreso Italo-Espaifiol a cargo de los asis-
tentes. No es éste el lugar para examinarlas detenidamente (4).°

A nuestro juicio es posible avanzar en el analisis juridico distin-
guiendo la limitacién de la vinculacién en funcién de la idea de afec-
tacién concreta de un bien a un fin determinado. En efecto, como
consecuencia de esta afectacion surgen una serie de limitaciones, pero
éstas no se enumeran o establecen taxativamente en forma aprioris-
tica. sino que seran las que derivan de la necesidad de asegurar la
afectacion del bien a su fin especifico. Si un plan urbanistico o una
ordenanza municipal, por ejemplo, es‘ablecen que la altura de las edi-
ficaciones en determinado sector urbano no puede exceder de cinco
plantas, ésta es una limitacién especifica que atafe a la propiedad
urbana situada en dicho sector. Si, en cambio, un determinado edificio
se declara monumento histérico-artistico (5), entonces lo que la Ley
pretence es que siga siendo tal, lo que entraiia una prohibicién abs-
tracta de hacer cualquier cosa concreta que modifique la referida
afectacion. En el primer caso cabe hablar de limitacién y en el segun-
do de vinculacioén.

Dicho.esto, cabe afiadir que los supuestos de vinculacién exigen un
acto administrativo concreto declaratorio de la afectacién del bien al
fin que se trata de proteger (8). Este acto administrativo, presenta in-
dudables analogias con el acto de afectacién del dominio publico ar-
tificial; pues como es sabido, frente al dominio puablico «por su natura-

(4) Vid. la crénica de dicho Congreso por J. L. MarrtiNgz Lorez-MuN1z en «Re-
vista de Estudios de la Vida Local», abril-junio, 1975, pp. 278-92.

(5} MarTiN MaTEO, R.: La propiedad monumental, en el nim. 49 de esta Revista,
1966. Habla de «vinculo monumental» y nos ofrece la siguiente conceptuaciéon: <la
propiedad asi vinculada viene, pues, sometida a determinadas restricciones de
indole negativa, imponiéndose ademas a los propietarios otras obligaciones de tole-
rancia e inCluso auténticas cargas positivas, cuya naturaleza se corresponde con
las que para otros tipos de propiedad vienen determinadas por la funcién social
a que sirve» (p. 85). Los subrayados son nuestros.

{6) Esto ha sido atinadamente advertido por MarTin Mateo, R., que califica
de -desviacién del sistema- la declaracién de <«conjunto artistico-histérico» que
afecta a una pluralidad de edificios sin necesidad de calificacién individual, com-
portando <limitaciones en cuanto a las facultades dominicales que sobre ellos se
ejerzan, sustancialmente similares a las que obran para los monumentos singu-
larmente declarados como tales. Con ello no sélo se omite el normal trémite de
audiencia a los interesados, manifestaciéon obligada de uno de los principios
bésicos de nuestro ordenamiento, sino que incluso se prescinde de la minima
garantia de notificacion a los propietarios» (Loc. cit., pp. 75-76).
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leza» en que la calificacion de tal arranca siempre de una declaracién
legal referida a bienes que son reconocibles por sus caracteristicas
intrinsecas —razén por la cual no es preciso un acto administrativo
concreto de afectacién— el dominio publico «artificial» requiere siem-
pre como condicién necesaria un acto de afectacién singular al uso
publico o al servicio publico (7).

Cabalmente esta diferenciacién entre limitacién y vinculacién —o
sea, la necesidad o no de un acto administrativo concreto de afecta-
cién— nos puede dar la clave, como luego veremos, para determinar la
procedencia de la indemnizacion. ‘

En resumen, parece posible la distincién conceptual entre limitacién
y vinculacién de la propiedad privada. La nota especifica y diferen-
ciadora se encuentra en la idea de afectacidon; la afectacion ademas,
sustantiviza el instituto, al convertirse en la idea clave en funcién de
la cual se justifican las concretas limitaciones que pesan sobre la
propiedad vinculada. Si, por ejemplo, un plan de ordenacién urbana
determina —en aplicacién de la idea, mas o menos discutible, de man-
tener el equipamiento de una determinada zona urbana— que los
edificios destinados a escuelas o colegios no podran destinarse a fina-
lidad distinta, resultaria dificil conocer de antemano cuales son las
«limitaciones negativas» que pesan sobre esta propiedad privada. Los
propietarios pueden transmitir su propiedad y realizar en ella cuantas
obras permitan con caracter general las ordenanzas municipales y el
propio plan urbanistico vigente... lo unico que les estaria vedado seria
destinar el edificio a un uso distinto del docente.

1. RESPONSABILIDAD E INDEMNIZACIGON EN NUESTRO DERECHO ADMINISTRATIVO

A) Reiteradamente he venido manteniendo que la responsabilidad
de la Administraciéon y su deber de indemnizacién en determinados su-
puestos son instituciones juridico-administrativas independientes y que
tienen cada una de ellas su fundamento propio (8). La teoria de la
indemnizacién es tipica del Derecho administrativo y se aplica en
aquellos supuestos en que la Administracion, actuando legitimamente,
sacrifica el derecho de un particular (también legitimo, por supuesto):
la. igualdad de todos los ciudadanos ante las cargas publicas es in-

(7) GaRrrmpo Faria, F.: Tratado..., cit.,, vol. II, pp. 4868 y ss.

(8) Gamripo FaLia, F.: La teoria de la indemnizacidén en Derecho publico, en

«Estudios dedicados al Profesor GascoOn ¥ MaRins, 1952, pp. 429 y SS., ¥ en nuestro
Tratado..., vol. II, pp. 238 y ss.
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compatible con la idea del «sacrificio especial» sin indemnizacidn.
Este fundamento, de suyo suficiente, se fortalece en aquellos casos en
que el sacrificio del derecho del particular determina una transferen-
cia coactiva de propiedad, uso o disfrute, a favor de la Administracion,
de bienes que son de propiedad privada; pues, entonces, junto al ar-
gumento de la situacién odiosa que singularmente se crea al particu-
lar despojado, aparece el del enriquecimiento sin causa que la Admi-
nistracion Publica experimenta. En resumen, pues, la justificacién
juridica, causa del derecho de indemnizacién, se encuentra en el pro-
vecho a favor de la colectividad que se genera de determinadas ac-
tuaciones administrativas que, en cambio, perjudican singularmente a
determinados particulares.

Obsérvese, pues, que se trata de una teoria juridica tipicamente
aplicable a las relaciones juridico-administrativas.

La teoria de la responsabilidad tiene, en cambio, su origen, en el
Derecho privado. Su fundamento se encuentra en una actividad dolosa,
culposa o simplemente negligente de un sujeto que causa un dafo a
otro. De estos supuestos de responsabilidad subjetiva se pasa sucesiva-
mente a la admision por el ordenamiento juridico de la llamada res-
ponsabilidad objetiva: basta —para ser declarado responsable—con
que el sujeto haya creado un riesgo que se desprenda objetivamente
del ejercicio de una actividad (titularidad de una empresa cuyo fun-
cionamiento pueda causar dafio a los operarios o a terceros; uso de
vehiculos de motor, etc.), cualquiera que sea el grado de vigilancia y
cuidado en el ejercicio de la misma.

Es en este estado de la cuestion cuando la teoria de la responsabi-
lidad es recibida por nuestro Derecho administrativo positivo. Pero en
esta recepcién se dio, ademas, una curiosa circunstancia: la redaccién
del parrafo 5.° del articulo 1.803 de nuestro Cédigo Civil, hacia prac-
ticamente imposible la exigencia de responsabilidad patrimonial direc-
ta al Estado, por lo que los redactores de la Ley de Expropiacion For-
zosa, de 16 de diciembre de 1954, aprovecharon la ocasién para corregir
esta insuficiencia legislativa (9). Esta es la interpretacion que hay que

(9) Puedo ofrecer en esta materia mi testimonio personal. La Comisién redac-
tora del anteproyecto de Ley de Expropiacion Forzosa, que se constituydé en el
seno del Instituto de Estudios Politicos —de la que formé parte—, tenia clara con-
ciencia de que una Ley de Expropiacién Forzosa no deberia regular mas que las
indemnizaciones debidas a los particulares como consecuencia del ejercicio de
ls. potestad expropiatoria, cualquiera que fuese el concepto de expropiacién que la
Ley estableciese. Una regulacion de la responsabilidad patrimonial del Estado
desbordaba, sin duda alguna, esta limitacién conceptual, pues a nadie se le puede
ocurrir —salvo que esté aquejado por un ataque de desorden mental— que cuando

11
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dar, pues, al articulo 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa, y, més
tarde, al articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cion del Estado que consagra, como es sabido, la responsabilidad pa-
trimonial del Es‘ado por los dafios causados a los particulares como

se producen daiios, por ejemplo, en un vehiculo (0 a sus usuarios) por el deficiente
estado de una carretera, esto constituye ejercicio de la potestad expropiatoria.
Empero, con plena conciencia de todo esto, se incluy6é en el anteproyecto el articu-
lo 121, que establecia el derecho a indemnizacién por <toda lesién que los particu-
lares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere (es decir, bienes
y derechos expropiables, por lo que, curiosamente, quedaban fuera de indemniza-
cion las lesiones a la integridad fisica y la propia pérdida de vidas humanas),
siempre que aquéllas sean consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos, o de la adopcion de medidas de caracter discrecional no
fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de la responsabilidad que la Admi-
nistracion pueda exigir de sus funcionarios con tal motivos.

Por el contrario, E. Gancia pe ENTERRiA, en Los principios-de la nueva Ley de
Expropiacién Forzosa, Madrid, 1958, entiende que la inclusién de los supuestos de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién en la Ley de Expropiacién
Forzosa, «no puede entenderse como un convencionalismo sistematico, forzado en
este caso por motivaciones de oportunismo legislativo..., sino que cabe interpre-
tarla también como una rigurosa toma de posiciéon sobre el grave tema dogmaético
que plantea la construccién de la institucion misma» (op. cit., p. 166). La Ley de
Expropiacion ha eliminado, al construir su teoria de la responsabilidad, los ele-
mentos ilicitud y culpa, para apoyarse en el criterio de la lesién. Lesién seria el
perjuicio antijuridico, desplazandose la antijuridicidad de la conducta subjetiva del
agente, donde lo situaba la doctrina tradicional, al dato objetivo del patrimonio
danado. «De ese principio —afiade el autor—, la calificacién de un perjuicio en
justo o injusto depende de la existencia o no de causas de justificacién (civil} en
la actuacién personal del sujeto & quien se imputa tal perjuicio. La causa de justi-
ficacion ha de ser expresa y concreta y consistira siempre en un titulo que legi-
time el perjuicio contemplado; por ejemplo, la exaccién de un impuesto, el cum-
plimiento de un contrato, una ejecucién administrativa o procesal. Fuera de esta
hip6tesis, todo perjuicio o detrimento patrimonial imputable a un sujeto (a una
Administraciéon en nuestro caso), sera una lesidn, un perjuicio injusto que, por la
propia virtualidad de esta ultima nota, tendera a su reparacién, generando un
deber de resarcimiento, que es en lo que se concreta la responsabilidad civil»
(op. cit., p. 177). .

La tesis de GaRcia pe ENTERRiA se resume, pues, en lo siguiente: desplazar el
punto de vista de la conducta del sujeto responsable (existencia de culpa) al de
los efectos que el hecho produce en un patrimonio. Asf, la responsabilidad se da
siempre por alguien que soporta un hecho que no esta juridicamente obligado
a sufrir. :

En la bibliografia espafiola més reciente deben recordarse los siguientes traba-
jos: F. Boner RaMON: Perspectivas de la responsabilidad civil. Estudio de Derecho
Comparado (Madrid, discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién, 1975); Santos Briz, J.: La responsabilidad civil (Madrid, 1870); Le-
GuiNAa ViLLa: La responsabilidad civil de la Administracién Publica (Madrid, 1970);
Niero: Ewvolucién expansiva del concepto de expropiacién forzosa {en el num. 38
de esta REvisTA, pp. 67-124); BoqQuera: La responsabilidad del Estado por .la adop-
cién de medidas no fiscalizables en via contenciosa (en «Estudios homenaje a
JorpaNa DE Pozas», Madrid, 1961, III, 1, pp. 195-236); RoYo-VILLaNOVA: La responsa-
bilidad de la Administracién Publica (en el nim. 19 de esta RevisTa, 1858); Gonzi-
Lz BERENGUER: Funcién publica y acciones de responsabilidad civil {en el num. 39
de esta REvista, pp. 187-219); HEerRepERO: La responsabilidad sin culpa (Barcelo-
na, 1984, pp. 151-154); LeEcuina ViLLa: Funcién arbitral en materia de prensa y
responsabilidad civil de la Administracién (en el num. 80 de esta RevisTa, pp. 133-
174). : ’
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consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos o de la adopcién de medidas no fiscalizables en via conten-
ciosa. La alusién al «funcionamiento normal de los servicios publicos»,
como causa de responsabilidad, supone, evidentemente, la consagra-
cion de la responsabilidad por riesgo objetivo; pero es evidente que
no incluye los supuestos expropiatorios de la propiedad privada (o de
alguna de las facultades que constituyen su contenido).

Pero hay mas: no se trata solamente de afirmar el diferente fun-
damento juridico de los supuestos de indemnizacién y de responsabi-
lidad; lo que también negamos es que el articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico haya venido a unificar el fundamento de todos los
supuestos de responsabilidad patrimoniallde la Administraciéon al ha-
ber admitido la responsabilidad objetiva por funcionamiento normal
de los servicios publicos. ¢{Es que puede deducirse de aqui —en razén
de que 1o méas contiene lo menos— que a la vista de tal precepto re-
sulta ya indiferente saber si el servicio publico causante del dafio
funcioné bien o mal; si hubo o no culpa o negligencia del funciona-
rio; en fin, si la actuacién administrativa fue licita o ilicita?

Creo que para tomar conciencia del alcance pré.ctico que entrafa
el aceptar uno u otro planteamiento, nada mejor que examinar los
ejemplos concretos que sé ofrecen a continuacién. El «método de ca-
sos» resulta sorprendentemente aleccionador:

— Ejemplo numero 1: Supongamos que la falta de seinalizacién
en una carretera estrecha y deslizante y con baches imprevistos da
lugar a un accidente automovilistico; una accién de responsabilidad
contra la Administracién, estaria aqui perfectamente justificada y, de
hecho, la jurisprudencia ya se ha manifestado en este sentido (10).
Ahora bien, si la carretera esta bien sefalizada ¢no resulta correcto
pensar que la responsabilidad se traslada a la victima? La diferencia
se encuentra aqui, obviamente, en que el funcionamiento del servicio
sea normal o anormal, lo cual, por otra parte, resulta ser un criterio
mas directo que el de determinar si la victima tenia o no el deber ju-
ridico de soportar el dafio. Por otra parte, resulta también evidente
que la anormalidad es un concepto variable y circunstancial: la se-
falizacién correcta a que se refiere el ejemplo, puede razonablemente
esperarse de la Red Nacional de Carreteras Espaiiolas en 1977; pero

(10) Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1972 y 8 de febrero
de 1973. Véase Comeniarios, de T. R. FErRNANDEZ, en el num. 67 de esta REevisTa,
pp. 187 y ss., vy «Rev. Esp. de Dérch. Adm.», nim. 1, 1974, p. 124.
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no podia esperarse hace cincuenta afos, o actualmente en caminos
rurales o de montana.

En resumen: el funcionamiento anormal del servicio se convierte
en estos casos en dato definitivamente relevante para que prospere la
accion de responsabilidad.

— Ejemplo numero 2: Un enfermo atendido por la Seguridad Social
sufre lesiones graves o muere por culpa o negligencia grave de los
médicos (de la Seguridad Social) que lo atienden. Supuesto que la Se-
guridad Social sea un servicio publico, parece que hay aqui base para
pedir responsabilidad directa a la Administracién (no sélo a los mé-
dicos) alegando el argumento del mal funcionamiento del servicio.
Ahora bien, ¢tendria el mismo éxito la acciéon de responsabilidad si el
servicio funcioné correctamente y los médicos no incurrieron en culpa
ni negligencia? Personalmente, estimo que no, y ademas consideraria
aqui ociosa una investigacién para saber si en tal caso el enfermo te-
nia un «deber juridico de soportar el dafio».

— Ejemplo numero 3: Una resolucién administrativa suspende una
publicacién periédica por presunta infraccién del articulo 2.° de la Ley
de Prensa, causando un dafio econémico a la empresa editora, per-
fectamente mensurable. Si se trata de solicitar la reparacién de tal
dano, ¢acaso es indiferente que la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa anule en su dia o confirme la referida resolucion administra-
tiva? La contestacién negativa me parece indiscutible. Como también
lo es la diferencia de este supuesto con otro en el que la suspension
se dictase por consideraciones, por ejemplo, de politica exterior y en
uso de facultades discrecionales que a tales efectos puedan estar con-
cedidas a la Administracién; entonces la indemnizacién procedente
tendria su causa en el ejercicio de auténticas facultades expropiatorias,
no fiscalizables en via contencioso-administrativa.

— Ejemplo numero 4: Un polvorin militar explota; un edificio
publico se derrumba, hundiendo propiedades privadas colindantes; un
avion del Estado se estrella, causando dafios en una finca privada...
En estos casos hay una responsabilidad objetiva del Estado, aunque
el funcionamiento de los servicios publicos haya sido normal.

cPor qué en unos casos hay que determinar si el funcionamiento
del servicio ha sido normal o anormal y en otros casos no; o si la acti-
vidad administrativa causante del dafic fue o no ilegal; o si la in-
tervencion del funcionario es o constituye negligencia capaz de deter-
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minar responsabilidad directa del Estado? A mi juicio, la respuesta es
clara: el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico (que por definicién,
no incluye las indemnizaciones expropiatorias) engloba y yuxtapone,
sin reducirlos a fundamento juridico unico, una serie de titulos juridi-
cos para fundamentar la peticion de responsabilidad que se comple-
mentan mutuamente. No es cierto, por tanto, que por el puro dato
de que el particular que sufre el dafio se haya puesto en contacto con
la Administracién, ésta responda; pero, eso si, cuando deba responder
lo hace siempre directamente (incluso en los casos de culpa o falta del
funcionario), sin perjuicio de que luego repita sobre sus agentes.

En resumen: la discusién acerca de si las limitaciones y vincula-
ciones de la propiedad deben dar lugar a indemnizacion expropiatoria
ha de realizarse dentro del marco propio de esta teoria, que es total-
mente independiente de la teoria de la responsabilidad.

B} El examen de las mas recientes decisiones jurisprudenciales
nos afirma en cuanto se acaba de decir y, al mismo tiempo, nos ensefna
las discutibles consecuencias a que puede conducir un indiscriminado
manejo de los fundamentos propios de cada una de estas dos teorias.

a) Recordemos, en primer lugar, la Sentencia de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1971, que, con un criterio inno-
vador que merece ser subrayado y alabado, reconoce el derecho a
indemnizacién por los perjuicios causados a determinados vecinos de
una calle cuyos domicilios e industrias resultaron perjudicados por
privacién de luz y ventilacion y dificultad de acceder a los mismos con
motivo de las obras publicas ejecutadas en las vias de acceso a una
carretera general. La existencia de tales dafos se da por supuesta en
la Sentencia: al haberse elevado la nueva calle con respecto a la an-
teriormente existente, surge una via de comunicacién en forma de ram-
pa que deja los accesos de las casas afectadas en una especie de fosa
de dificil comunicacién y de escasa luz y ventilacién. Probada la exis-
tencia del dano o perjuicio, lo que aqui nos interesa es conocer el
fundamento juridico que establece el Tribunal Supremo para dar lugar
a la indemnizacién. Y he aqui lo que se dice en el segundo Consi-
derando:

«CDO.: En primer término, y por.cuanto se refiere a
la naturaleza de los actos recurridos, que éstos ofrecen
un indudable aspecto que permite clasificarlos dentro de
aquellos actos de la Administracién... en los que la accién
administrativa es ejercida legalmente y sin constituirse
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tampoco dentro del marco de la institucion expropiatoria
(supuesto que ésta se configura técnicamente como un
negocio juridico dirigido directamente al despojo patri-
monial), en la que el efecto de provisién de medios no se
produce de una manera anormal, sino normal, tal como
describe en el articulo 1.° de la Ley de Expropiaciéon For-
zosa de 18 de diciembre de 1954, sefalando asi sus fines,
sino que en el caso de autos se presenta como una posible
exigencia de responsabilidad, producida como consecuen-
cia del ejercicio de una funcién administrativa, desde
luego licita, que determina o causa un dano no directa-
mente procurado, o sea que en tales casos, y a efectos
de planteamiento, la institucion juridica de la indemniza-
cidn administrativa se ofrece al margen de ‘odo funcio-
namiento irregular y tiene su origen en la accién admi-

nistrativa ejercida legalmente, fundamentada en la idea
comun de lesién que causa un perjuicio que no es anti-

juridico por la manera de producirse, sino por el efecto
del reflejo objetivo, porque el titular del bien o derecho
lesionado no tiene el deber juridico de soportarlo; aun
cuando el agente que lo ocasiona obre dentro del marco
de la licitud...»

Hay que anadir que la lectura de este Considerando es hasta cierto
punto desconcertante. Por de pronto se nos dice expresamente que no
estamos ante un supuesto de aplicaciéon de la «institucién expropiato-
ria», sino que se presenta como un caso de «posible exigencia de
responsabilidad». Lo cual parece darnos a entender que se admite
una diferencia juridica entre el fundamento de la indemnizacion ex-
propiatoria (que legalmente se resume en la Ley de 18 de diciembre
de 1954) y el fundamento de la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién (articulos 40 y 41 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado); sin embargo, se nos dice en seguida que
prucede aplicar «la institucién juridica de la indemnizaciéon adminis-
trativa», cuyo fundamento esta en que «el titular del bien o derecho
lesionado no tiene el deber juridico de soportarlo, aun cuando el agente
que lo ocasione obre dentro del marco de la licitud». ;En qué queda-
mos, estamos ante un supuesto de indemnizacién o de responsabi-
lidad?
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Claro es que se nos puede decir que, a pesar de su aparente intento
de diferenciar responsabilidad e indemnizacién, lo que la Sentencia
hace en definitiva, es aceptar la tesis del fundamento comun de am-
bas instituciones. La objecién, entonces, tendria que dirigirse contra
la tesis en cuestion, y nada mejor que la ocasién que nos proporciona
esta Sentencia para reiterar aqui nuestros anteriores puntos de vista.
En efecto: si efectivamente el derecho al resarcimiento surge —como
quiere la tesis mencionada— cuando el particular no tiene el deber ju-
ridico de soportar el dafo, entonces lo que hay que preguntarse es
cuando el particular tiene —y cuando no tiene—ese deber juridico.
Pero, claro esta, esto es cabalmente lo que no nos resuelve la teo-
ria aludida; por el contrario, y se mire por donde se mire, la contesta-
cién a esta pregunta reconduce al analisis de la actividad causante
del daiio. '

He aqui, pues, como de nuevo nos encontramos en la necesidad de
utilizar una concepcién subjetivista, a través de la cual se obtienen
los siguientes resultados:

1.° Los supuestos de indemnizacion incluyen toda suerte de expro-
ciones (en el amplio sentido que reconoce el articulo 1.° de la Ley de
Expropiacién Forzosa de 1954) y transferencias coactivas de derechos
e intereses de los particulares, asi como-los dafios causados en interés
publico en tales bienes, derechos e intereses, como consecuencia del
ejercicio de una actividad licita de la Administracién. Es decir, en estos
casos la Administracién actia en ejercicio de unas potestades adminis-
trativas, cuyo objeto es cabalmente realizar el sacrificio en cuestion.
Un particular, por ejemplo, no habria estado legitimado para hacer
lo que la Administracion ha realizado; y precisamente porque-se ha
hecho en interés publico se reconoce el derecho a indemnizacién a
favor del perjudicado. Hay -que.insistir, pues, en que la causa juridica
de la indemnizacién se encuentra en el beneficio ‘que para el interés
publico se deriva de la accién causante del daho.

2° Los supuestos de responsabilidad incluyen el andlisis de los
danos causados con culpa, negligencia 0 como consecuencia del riesgo
objetivo que ocasiona la realizacién de determinadas actividades o ser-
vicios, incluido el «funcionamiento normal de los servicios publicos»
(articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administraciéon del
Estado). Desde luego, la inclusiéon del riesgo objetivo no significa, ni
mucho menos, la confusién de estos supuestos con los que constituyen
la teoria de la indemnizacién, pues en este caso no .se.beneficia el in-
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terés publico con la actividad causante del dano; la finalidad perse-
guida con la actuacién administrativa no tiene por objeto producir
el dafo, sino que éste es una consecuencia inesperada, incluso no que-
rida, de dicha actuacion.

La aplicacién de estas reglas a la ya comentada Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 27 de enero de 1971 puede aclarar alguna de las
cuestiones que nos hemos planteado. Por de pronto, obsérvese en qué
consiste en el caso referido el dafo causado a los recurrentes: la ele-
vacion de la rasante de una via publica dificulta gravemente el acceso
a determinadas viviendas y locales comerciales, al mismo tiempo que
las priva total o parcialmente de luz y ventilacién.

Pues bien, la simple consideracion del supuesto de hecho nos obliga
a formularnos algunos interrogantes: en primer lugar, ¢qué habria
sucedido si la calzada cuya rasante fue elevada fuese de propiedad
particuiar?, ;hubiese podido el colindante privar de luces y accesos a
la finca perjudicada?

Pienso que la respuesta a estas preguntas afecta al meollo de la cues-
tion planteada; pues, en efecto, si la Administracion colindante puede
hacer algo que no le esta permitido al particular colindante, es que esta
utilizando la prerrogativa administrativa (es decir, esta expropiando
y, por ende, debe indemnizar). Por otra parte, {qué hubiese ocurrido
si la Administracién se hubiese limitado a cambiar el trazado de la
via publica o a prohibir, por ejemplo, el estacionamiento en la misma
con las consiguientes molestias y perjuicios para las viviendas y lo-
cales de negocios? Desde luego, ni en este caso ni en el contemplado
por la Sentencia comentada puede afirmarse con propiedad que exista
un «deber de soportar el dano» por parte del particular o afectado; sin
embargo, también parece razonable postular que la solucién no puede
ser la misma en ambos casos. El simple cambio de trazado de una via
publica (o la privacion del trafico rodado o del aparcamiento en la
misma, como actualmente sucede en algunas calles de Madrid) no es
suficiente para fundar una reclamaciéon de indemnizacién como, por
lo demas, ha declarado reiteradamente nuestro Consejo de Estado al
afirmar que «la situacién de contigiiidad de un inmueble con un ca-
mino publico no constituye un verdadero derecho..., de modo que una
alteracion o privacién de éste, como consecuencia de un cambio de
afectacion o de una alteracién de emplazamiento, fenémenos tan even-
tuales, no puede dar por si mismo derecho a indemnizacién...; sin
embargo, si una obra publica hubiese producido debilitacion del in-
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mueble o0 humedades permanentes en el mismo o cualquier otro género
de efectivos darios materiales, éstos si serian, en efecto, indemniza-
bles» (11).

b) La Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 25 de
enero de 1974 reconoce la responsabilidad de la Administraciéon como
consecuencia de la demolicién, ordenada y ejecutada por el Ministerio
del Aire, de un hotel situado en las proximidades de la pista de un
aeropuerto.

Lo curioso de esta Sentencia es que, planteado el recurso funda-
mentalmente sobre la procedencia o no de una indemnizacién expro-
piatoria, la Sala aplica en cambio los preceptos relativos a la respon-
sabilidad de la Administracién por funcionamiento anormal del servicio
publico, consistente en la negligencia en el cumplimiento de los debe-
res de policia, inspeccién y ejecucién en materia de navegacion
aérea (12). En efecto, la tesis de la parte recurrente —segun se des-
prende del Considerando primero de la Sentencia— se resume asi: la
construccion se realizé de acuerdo con la legislaciéon vigente, por lo
que carece de base legal la orden de demolicién; asi es que si efecti-
vamente perjudicaba a la navegacién aérea, esto sélo podia remediarse
mediante la expropiacién forzosa de lo edificado; puesto que, sin em-
bargo, la demolicién ya se habia consumado «el medio sustitutivo del
quebrantamiento juridico cometido es la indemnizacién, a fijar en la
ejecucién de Sentencias». Por su parte, la Administracién demandada
se defiende, alegando que el recurrente olvidé la exigencia de autori-
zacién previa del Ministerio del Aire para esta clase de construcciones,
asi como el resto de la legislacién sobre la materia, de donde se deduce
la exclusién de la necesidad de expropiacién y la posibilidad de demo-
licién sin indemnizacién (segundo Considerando). Sorprende por eso
que, apartandose de este planteamiento que podfa haber conducido, sin

(1) Dictamen de 2 de mayo de 1983, expediente num. 29.909. T. R. FERNANDEZ,
en Expropiacién y responsabilidad: nuevos criterios jurisprudenciales, en el nu-
mero 64 de esta RevisTa, 1972, pp. 147 y ss.), entiende que la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 27 de marzo de 1971 supone una correccién fundamental de la
doctrina contenida en este Dictamen del Consejo de Estado y de otros posteriores
que insisten en la misma tendencia, como los de 6 de julio de 1961 (expediente
namero 27.412), 14 de julio de 19684 (expediente num. 32.500), 24 de abril de 1964
(expediente num. 32.539), etc. De lo que hemos dicho en el texto se desprende que
no participamos de esta opinién: los danos que declara indemnizables el Tribunal
Supremg pueden perfectamente considerarse incluidos en la alusién a las «hume-
dades permanentes o cualguier otro género de efectivos danos materiales», a que
se refiere el Dictamen del Consejo de Estado.

(12) Veéase el Comentario de S. OrtoLa Navarro, en «Rev. Esp. de Derch. Adm.»,
num. 2, 1974, pp. 318 y ss.
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duda alguna, a ia misma solucion estimatoria del recurso, la Sentencia
haya preferido invocar la responsabilidad de la Administracién por
funcionamiento anormal de los servicios publicos, justificando la con-
dena a abonar dafios y perjuicios en la laxitud y lentitud de la con-
ducta administrativa, «pues impidiendo o suspendiendo en fase mas
temprana la construccién, a la que faltaba un piso al paralizarse, no
hubiera dado lugar a la situacion producida..., de todo lo cual se
siguieron dafios que debieron ser evitados no ya en cuanto al interés
publico de la seguridad y del pleno uso del aeropuerto, sino respecto
de los intereses privados, a lo que su vicio de origen no les imponia
—por falta del obligado celo administrativo— sufrir los perjuicios de-
rivados de la prosecucion de las obras, no ocultables sino perceptibles
con su consecuencia del gasto efectuado entre la omisiéon de las pre-
cisiones sobre las servidumbres y obstaculos y la orden de demolicidn;
medio ejecutivo legal, pero que comportaba la imposibilidad de retirar
ciertos materiales y efectos, evitables de haber aplicado otros de entre
los que admite el articulo 104 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo..., todo lo cual encaja en el supuesto del articulo 40 de la Ley
de 26 de julio de 1957, por concurrir la lesion derivada del funciona-
miento anormal del servicio publico...».

El hecho de que la Sentencia haya recurrido para fijar la indemni-
zacion al articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cion del Estado y no a la Ley de Expropiacién Forzosa -—que era el
fundamento juridico alegado por los recurrentes y discutido por el
defensor de la Administracibn—es, a mi juicio, sintomatico, ya que
demuestra dos cosas: en primer lugar, que los fundamentos juridicos
de la indemnizacién (supuestos de expropiaciéon forzosa) y de la res-
ponsabilidad no son intercambiables; en segundo lugar, que para con-
denar a la Administracién no basta con decir que el particular ha
sufrido danos que «no tenia el deber de soportar», sino que hay que
entrar en el analisis de la actividad del sujeto causante del dafo.

c) La Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremb de 5 de
noviembre de 1974 resuelve la reclamacion de indemnizacién formulada
contra el Estado espafiol por una serie de ciudadanos y empresas es-
pafolas residentes en la Guinea Ecuatorial a los que impuso una fuerte
multa el presidente de aquella Republica <por haber colaborado con
la prensa y Televisién Espafiola en las difamaciones e insultos profe-
ridos al j'efe del Estado guineano, hasta el extremo de ‘denominarlo
terrorista». El fundamento de la reclamacién consistia en entender
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que los dafios sufridos en su patrimonio por los afectados por las mul-
tas habian sido consecuencia del funcionamiento de Televisién Espa-
nola, servicio publico del Ministerio de Informaciéon y Turismo. La
Sentencia, marcando un auténtico hito en la doctrina sobre responsa-
bilidad de la Administracién —hasta el punto de que algunos prestigio-
sos comentaristas han podido calificarla de sorprendente (13)—, estima
el recurso y, por consecuencia, condena a la Administracién a abonar
las reparaciones solicitadas.

Se comprenden los obstaculos de todo tipo que ha tenido que sal-
var- la Sentencia para llegar a esta solucién condenatoria; por de
pronto, una aparentemente insalvable, a saber: la inexistencia de un
claro nexo causal entre la actividad realizada por Television Espafiola
y al dafno sufrido por los reclamantes (que, en definitiva, sélo tiene
su origen en una arbitraria e incontrolable actitud del presidente'de
la Republica guineana). Ahora bien, con todo, los imprecisos horizontes
que para el tema de la responsabilidad abre la Sentencia que se co-
menta, se encuentran, sin duda alguna, en el mutuo refuerzo que se
prestan, de una parte, la teoria de la responsabilidad objetiva, y de

(13) A. Niero: La relacién de causalidad en la responsabilidad del Estado, en
«Rev. Esp. de Derch. Adm.», num. 4, 1975, pp. 90 y ss., afirma: «La responsabilidad
objetiva necesita de un contrabalance técnico que ponga limite a su ambiciosa
formulacién inicial... S6lo de esta manera dejara de ser el instituto de la respon-
sabilidad administrativa un juego de azar o una adivinanza. Es importante también
encontrar un punto. de equilibrio sin oscilar pendularmente, como hasta ahora
viene haciendo la jurisprudencia en su casuistica, entre desestimaciones que pueden
parecer excesivamente rigurosas y estimaciones que también pueden parecer exce-
sivamente generosas.»

La Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1975
resuelve ‘un curioso caso de responsabilidad de la Administracién local. Un en-
fermo mental internado en un hospital perteneciente a la Diputacién Provincial
de Granada se arroj6 por una de las ventanas del edificio cayendo sobre una
pareja de novios que casualmente paseaba por la acera, causando la muerte de él
y lesiones a ella. Denegada la peticién de indemnizaciéon en via administrativa
por la Diputacién Provincial, fue reconocida por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Territorial de Granada y confirmada por el Tribunal
Supremo de la doctrina que sienta en su Sentencia, interesa subrayar: 1) Que el
servicio publico <funcioné de modo defectuoso, puesto que dio lugar a que el
enfermo se arrojase por la ventana en su intento de suicidio ... resultando pa-
trimonialmente atribuible a la Corporacién, que no puéde exonerarse del mismo
invocando, como ha hecho, su imputacién a la accién de terceros, puesto que el
perturbado ... no constitufa un agente extrafio al funcionamiento del centro, sino
un ‘usuario interno que como tal se integraba en su organizaciéon y disciplinas;
2) Que «seria igualmente responsable objetivamente la Corporacién aunque los
servicios hubiesen funcionado perfectamente, ya que el enfermo procedia del
edificio donde el servicio se presté en relacién con el cual seftala el articulo 1910
del Cédigo Civil que el ocupante responde de los dafos causados por lo que se arro-
je o caiga de un inmueble, sin que aquf proceda hacer distincién entre objetos o
personas» (Vid. el comentario a esta Sentencia de SincHEz MORON en «Revista Es-
paitola de Derecho Administrativo» nim. 7, 1975, pp. 648 y ss.).
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otra, la teoria que apoya indiscriminadamente los supuestos de res-
ponsabilidad e indemnizacién en el argumento negativo de la inexis-
tencia del deber de soportar el dafio por parte del perjudicado. Per-
sonalmente pienso que si Television Espanola hubiese sido una empresa
privada (o si las multas impuestas a los espafnoles residentes en Guinea
se hubiesen basado unicamente en noticias difundidas por la prensa
nacional) la peticiéon de indemnizacion no hubiese encontrado entonces
fundamento juridico alguno. ;Acaso la naturaleza publica o paraesta-
tal de Television Espafola es suficiente para alterar la suerte de la
reclamacién? El argumento merece, sin embargo, ser considerado; pero,
en todo caso, esto nos reconduce inevitablemente al analisis de la acti-
vidad del sujeto causante del dafio.

C) Los ejemplos jurisprudenciales que acabamos de examinar —po-
siblemente los mas notorios que ofrece la actividad jurisdiccional de
los ultimos afios— confirman el punto de vista que insistentemente ve-
nimos manteniendo, a saber: que los fundamentos juridicos de los
supuestos de indemnizacién y de responsabilidad no son intercambia-
bles y que, por consiguiente, a la hora de mantener ante un Tribunal
una reclamacion en la materia resultaria necesario e indispensable
justificar la causa juridica de lo que se pide, que no podra ser la in-
discriminada alegacion de que el perjudicado no estaba obligado a
soportar el dafio. Habra que ir mas alla —y creo que se trata de un
consejo obvio para cualquier jurista que conozca su oficio y se vea
en el trance de mantener una accién similar ante una jurisdiccién—
y demostrar, bien el enriquecimiento patrimonial, o la ventaja directa
conseguida para el interés publico (supuesto de indemnizacién), o la
forma como el funcionamiento normal o anormal del servicio ha deter-
minado el dafo sufrido.

Resulta ocioso anadir que la forma como la actividad administrati-
va sea realizada constituye un criterio definitivvo para determinar el
posible derecho de repeticion de la Administracion Publica condenada
a abonar indemnizacién, contra sus autoridades, funcionarios o agen-
tes. Sabido es que, de acuerdo con el articulo 42 de la Ley de Régimen
Juridico, «sin perjuicio de que el Estado indemnice a los terceros lesio-
nados..., podra la Administracién exigir de sus autoridades, funciona-
rios o agentes la responsabilidad en que hubieran incurrido por culpa
o negligencia grave». Naturalmente, esta facultad de repetir solo tiene
sentido cuando la lesién causada al particular -sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos o de la
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adopcién de medidas no fiscalizables en via contenciosa» (articulo 40
de la Ley); sin que, por ende tenga sentido hablar de ello en los su-
‘puestos expropiatorios cubiertos por la Ley de 16 de diciembre de 1854

III. La BASE CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA INDEMNIZACION

A) El articulo 32, parrafo 2.°, del Fuero de los Espanoles establece
el principio constitucional de que <nadie podra ser expropiado sino
por causa de utilidad publica o interés social, previa la correspondiente
indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto en las Leyes».

En su desarrollo se ha dictado la Ley de Expropiacién Forzosa de
16 de diciembre de 1954, en cuyo articulo 1.° se delimita un concepto
de expropiaciéon forzosa que incluye «cualquier forma de privacion
singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimonia-
les legitimos, cualesquiera que fueran las personas o entidades a que
pertenezcan, acordada imperativamente, ya implique venta, permuta,
censo, arrendamiento, ocupacién temporal o mera cesacion de su ejer-
cicio».

Como puede facilmente observarse, el concepto desborda amplia-
mente el esquema tradicional de nuestra legislaciéon decimonédnica, que
exigia siempre la transferencia coactiva de un bien mueble o inmueble
de un patrimonio privado al administrativo. Esta idea de transferencia
viene a sustituirse ahora —aunque, naturalmente, sin que la hipétesis
de la transferencia se excluya— por la de carga o limitacién impuesta
en el ejercicio de las facultades dominicales. Por lo que se refiere a las
notas comunes que caracterizan los diferentes supuestos expropiato-
rios, son ahora las siguientes, a saber:

1) Que la actuacion administrativa se realice <por causa de utili-
dad publica o interés social», y

2) Que la privacion de la propiedad privada o de los derechos
o intereses patrimoniales legitimos sea singular.

La primera nota sefialada constituye la justificaciéon del ejercicio
de la potestad expropiatoria y, consiguientemente, la causa juridica
de la indemnizacion. Queda claro, después de cuanto se ha dicho en
el apartado anterior, que aqui esta la diferencia fundamental entre los
supuestos expropiatorios y los que determinan la responsabilidad pa-

23



FERNANDO GARRIDO FALLA

trimonial del Estado. En cuanto a la nota de la «singularidad~, cons-
tituye el criterio determinante de la indemnizacién; es decir, el crite-
rio que diferencia las limitaciones o cargas que la propiedad debe
sufrir en cuanto tal {por consiguiente, sin derecho a indemnizacién) de
aquellos otros que, por ser singulares, deben ser indemnizables.

B) Nuestro Derecho positivo ofrece abundantes ejemplos de apli-
cacion del principio constitucional de que toda expropiacién —entendi-
da en el sentido amplio que se desprende del articulo 1.° de la Ley
de Expropiacién Forzosa— comporta indemnizacién. Cabria preguntar-
se sobre la necesidad de tales pronunciamientos legislativos, siendo asi
que la aplicacion de la Ley de Expropiacion Forzosa es de aplicaciéon
general; empero, téngase en cuenta que las normas a que vamos a-
referirnos a continuacién tienen valor de leyes formales, por consi-
guiente, con virtualidad suficiente para derogar a la propia Ley de
‘Expropiaciéon Forzosa. Queda aparte, claro estd, el tema de su consti-
tucionalidad —supuesto que estableciesen auténticas expropiaciones no
indemnizables—, pero es conocida la dificultad que este tipo de fis-
calizacion tiene en nuestro Derecho positivo.

a) La Ley de Carreteras (n.° 51/74), de 19 de diciembre, dedica el
capitulo primero del titulo tercero a las «limitaciones de la propiedads.
La propiedad privada, en efecto, colindante con las carreteras, ha de
soportar una «zona de servidumbre» y una «zona de afeccién». Ade-
mas se establece a ambos lados de las carreteras la «linea de edifica-
cién», a partir de la cual «quedan prohibidas las obras de construccion,
reconstruccién o -ampliaciéon de cualquier tipo de edificacién, a ex-
cepcién de las que resultaren imprescindibles para conservacion y
mantenimiento de las existentes, que deberan ser debidamente auto-
rizadas». Esta linea se situara a una distancia del borde exterior de
la calzada, segun la importancia de la carretera (art. 37,1).

Pues bien, el derecho a indemnizacién se reconoce en la siguiente
forma:

— Por lo que se refiere a la zona de servidumbre: <en todo caso
seran indemnizados la ocupacién de la zona de servidumbre y
los dafios y perjuicios que se causen por su utilizacién (articu-
lo 34,3). o

— Por lo que se refiere a la prohibicién de construir: en las auto-
pistas y autovias de nueva construccién ser4 indemnizable la
prohibicién de construir, excepto si los propietarios afectados
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por la linea de edificacién pudieren concentrar en terreno de su
propiedad conlindante .con ésta y al otro lado de dicha linea
el volumen de edificacién autorizado... por la Ley del Suelos -
(articulo 37,3) (14).

b} "La Ley 8/1975, de 12 de marzo, sobre zonas e instalaciones de
interés para la defensa nacional establece las llamadas «zonas de se-
guridad-. En las «zonas préoximas de seguridad no podran realizarse
sin autorizacion del! Ministro correspondiente, obras, trabajos, insta-
laciones o actividades de clase alguna», si bien podran autorizarse
«los aprovechamientos agricolas o forestales, asi como las excavacio-
nes o movimientos de tierras y construcciéon de cercos y setos, casetas
o pabellones de caracter temporal, e instalaciones de lineas telegra-
ficas, telefénicas y de transporte de energia eléctrica, siempre que
inequivocamente no obstaculicen las finalidades militares de la pro-
pia zona~» (art. 9.°). En la «zona lejana de seguridad» podran realizar-
se determinadas edificaciones o instalaciones previa autorizacién del
Ministro cbrrespondiente (art. 11) (15).

Pues bien, la procedencia de la indemnizacién se garantiza con
tal amplitud que merece la pezia reproducir el texto integro del ar-
ticulo 28 de esta Ley: '

(14) Sorprende, sin embargo, que el reconocimiento de indemnizacién se con-
traiga solamente a las autopistas y autovias «de nueva construcciéns; gacaso las
limitaciones que la Ley establece ex novo en la linea de edificacién de carreteras
ya construidas no comporta indemnizacién? Si los redactores de la Ley entendieran
que la indemnizacién no era procedente porque no estaba reconocida en la anterior
legislacién sobre la materia (art. 5.° del Decreto-ley de 22 de junio de 1966), hay
que advertir que ésta es una opinién equivocada, pues la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo (Sentencias de 25 de mayo de 1973 y 27 de junio de 1974) ha decla-
rado en estos casos expresamente el derecho a indemnizacién. El examen de otros
preceptos legales reafirma la impresiéon de que el reconocimiento del derecho a
indemnizacién sea simplemente la consecuencia del humor o del estado de animo
de los redactores de la norma. Asi, el Decreto 584/1972, de 24 de febrero, sobre
servidumbres aeronauticas, reconoce, en su articulo 28, el derecho a indemnizacién
por la eliminacién de construcciones yo existentes que sean obstaculo para la
navegacion aérea, mediante procedimiento de expropiacidn forzosa; en cambio,
parece desconocer el derecho a indemnizacién por las limitaciones (el Decreto
habla de «servidumbres») futuras, segun se desprende del articulo 31 y del proce-
dimiento de concesién de licencias alli establecido.

(15) Es curioso lo que en este mismo articulo 11 se ailade: «la autorizacién
s6lo podra denegarse cuando dichas edificaciones, instalaciones o plantaciones,
impliquen perjuicio para el empleo ¢ptimo de los medios integrados en la instala-
cién militar de que se trate, o queden expuestos a sufrir por dicho empleo danos
susceptibles de indemnizacién». Parece que éste es un sistema de recortar el prin-
cipio de indemnizacién, que més adelante reconoce la Ley, como se sefala en el
texto.
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«Los perjuicios que se originen a los particulares como
consecuencia de las servidumbres o limitaciones deriva-
das de la presente Ley seran indemnizables conforme a
lo previsto en la Ley de Expropiacion Forzosa y de la
de Régimen Juridico de la Administraciéon del Estado.
En todo caso el particular afectado podra hacer uso de
las facultades que confiere el articulo 23 de la vigente
Ley de Expropiacion Forzosa.»

«Las obligaciones, servidumbres y limitaciones de todo
orden que, como consecuencia de la propia Ley, resul-
ten para las obras y servicios pUblicos serdn objeto de
la adecuada compensacion en los términos que establez-
ca el Consejo de Ministros.»

Obsérvese que el principio se establece con tal amplitud que in-
cluso permite —a nuestro juicio— formular la reclamacion de indem-
nizacion en los supuestos de denegaci()h de licencia para construcciéon
en la zona lejana de seguridad, de acuerdo con las facultades que a la
Administracién concede el articulo 11 de la propia Ley.

¢) La Ley 15/1975, de 2 de mayo, sobre espacios naturales pro-
tegidos, establece un régimen de proteccion para estas zonas que im-
plica —aparte de los supuestos de expropiacion forzosa— la imposi-
cion de limitaciones y servidumbres sobre la propiedad privada.

El principio que se establece en relacion con los parques naturales
es el que se contiene en el articulo 13 de la Ley:

«d) Cualquier forma de privacién singular de la
propiedad privada o de derechos o intereses patrimonia-
les legitimos serd objeto de indemnizacion, de acuerdo
con lo establecido al respecto por la vigente legislacion
de expropiacion forzosa.»

Tal como estd redactado, resulta claro que el precepto cubre no
so6lo la hipoétesis de la adecuada indemnizacién cuando una finca
particular es expropiada para constituir el conjunto del parque na-
tural, sino la de la indemnizacion por el perjuicio que a la propiedad
particular se irrogue por la prohibicién de construir o por la dismi-
nucion del volumen edificable, que sea consecuencia directa de la
constitucion de un parque nacional colindante con propiedades pri-
vadas.
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En todo caso, hay que subrayar que la expropiacién forzosa se
concibe en la Ley como una opciéon para los propietarios privados
afectados, segin se desprende del articulo 14:

«1. La declaracién de los espacios naturales prote-
gidos llevara aneja la de utilidad publica a efectos de
expropiacion de los bienes y derechos afectados. Esta
facultad solo podrag ejercerse en el caso de que los pro-
pietarios u otros titulares de aquellos bienes y derechos
no convengan con la Administracion otra forma de in-
demnizacién o compensacién de los dafos y perjuicios
derivados de la reclamacién especial que sea de apli-
cacién.»

En fin, la Ley contiene una disposicién adicional que prescribe
que ‘«la proteccién de los espacios que constituyen el marco o entor-
no de un bien, monumento o conjunto histérico-artistico o de valor
arqueoldgico. continuara acomodandose a los preceptos de la Ley de
13 de mayo de 1933».

Sorprende esta remision, ya que el régimen de proteccién de es-
pacios naturales nada tiene que ver, por definicién, con el régimen
de limitaciones que pesa sobre «los espacios que constituyen el marco
o entorno de un bien, monumento o conjunto histérico-artistico o de
valor arqueolégico». La unica explicacion posible estd4 en que se haya
querido excluir a estos espacios de la aplicacion del principio indem-
nizatorio, por entender que las limitaciones de la Ley de 1833 no com-
portaban indemnizacién. Pero esto nos reconduce a la discusién del
criterio indemnizatorio, a lo cual después nos referiremos.

d) La Ley 19/1975 de 2 de mayo, sobre Reforma de la Ley del
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana incide también directamen-
te en el problema que nos preocupa.

En su redaccion anterior, de 12 de mayo de 1958, la Ley del Suelo
establecia, en su articulo 69, que en los terrenos de suelo rustico «la
facultad de edificar se ejercera en proporciéon de un metro cubico,
como maximo, por cada 5 m® de superficies. A continuacién, la Ley
anadia, en su articulo 70, que «la ordenacién del uso de los terrenos
y construcciones enunciada en los articulos precedentes no conferira
derecho a los propietarios a exigir indemnizacién, por implicar meras
limitaciones y deberes que definen el contenido normal de la propie-
dad segun su calificacién urbanistica». Ahora bien, si la ordenacién
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urbanistica redujese el volumen minimo edificable antes aludido (1 m?
por cada 5 m?, «conferirqg derecho a indemnizacién mediante expro-
piacién o imposicién de servidumbre» (18).

Pues bien, la Reforma de la Ley del Suelo de 1975 introduce en
esta materia modificaciones importantes. A efectos de indemnizacién,
el precepto clave es el articulo 87, que se transcribe a continuacién
(segun la redaccidén del Texto Refundido):

«1, La ordenacién del uso de los terrenos y cons-
trucciones enunciados en los articulos precedentes no
conferira derecho a los propietarios a exigir indemniza-
cion por implicar meras limitaciones y deberes que de-
finen el contenido normal de la propiedad segun su
calificacion urbanistica. Los afectados tendran, no obs-
tante, derecho a la distribucion equitativa de los bene-
ficios y cargas del planeamiento en los términos previs-
tos en la presente Ley.

2. La modificacion o revision de la ordenacion de los
terrenos y construcciones establecida por los Planes Par-
ciales, por los:Planes Especiales y por los Programas de
Actuacion Urbanistica, s¢lo podrd dar lugar a indemni-
zacion si se produce antes de transcurrir los plazos pre-
vistos para la ejecucion de los respectivos planes o pro-
yectos, o transcurridos éstos, si la ejecucién no se hubiere
llevado a efecto por causas imputables a la Adminis-
tracion. -

3. Las ordenaciones que impusieran vinculaciones o
limitaciones singulares que lleven consigo una rescric-
cién del aprovechamiento urbanistico del suelo que no
puedan ser objeto de distribucién equitativa entre los
interesados conferirdn derecho a indemnizacion.»

Obsérvese que la negacion del derecho a indemnizacién que se
contiene en el parrafo 1 del citado articulo 87 se explica —al igual
que lo hacia la Ley anterior, aunque ya resulta sospechoso que un

(16) No se comprende exactamente por qué la Ley liga el concepto de indem-
nizacién a los supuestos de expropiacion o de imposicién de servidumbre. Lo que
determina el derecho a indemnizacién es pura y simplemente la limitacién de
edificar, impuesta singularmente por ordenaciones urbanisticas concretas y a de-
terminadas propiedades privadas, por debajo del limite general establecido en la
Ley del Suelo.
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precepto legal tenga que justificar, en su parte dispositiva, la solu-
ciébn que establece— «por implicar meras limitaciones y deberes que
definen el contenido normal de la propiedad segun su calificacién
urbanistica». Por su parte, la ponencia que informé el Proyecto de
Ley en las Cortes fue también bastante explicita en relacién con el
tema. Asi, al informar sobre las enmiendas presentadas al articulo 69
(con motivo de la reforma de 1975), afirma: «Se estima que en este
tipo de suelo (no urbanizable) no procede fijar un derecho abstracto
y universal a la edificacién; el derecho a edificar s6lo cobrara sen-
tido cuando se aprue’be el correspondiente derecho de actuacion.» Y
mas adelante, al informar el articulo 70 (87 del Texto Refundido),
antes transcrito, afiade: «La ponencia entiende, a la vista de estos
principios, que los supuestos de indemnizacién s6lo pueden plantear-
se en aquellos casos en que las limitaciones presenten aspectos tan
singulares que no permitan su equitativa distribucién entre los pro-
pietarios y afectados.»

" Sin embargo la negacién de la indemnizacién basada en el argu-
mento «del contenido normal de la propiedad, segun su calificacién
urbanistica», es, cuando menos, de dudosa aceptacioén. Por de pronto,
en efecto, la calificacién urbanistica del suelo la realiza el Plan (ar-
ticulo 69 bis), no la Ley. La definicién del «suelo no urbanizable»
es consecuencia del Plan en un doble sentido: 1) en cuanto el Plan
no incluya al suelo como urbanizable, vy 2) en cuanto se trate de <los
espacios que el Plan determine para otorgarles una especial protec-
cion, a los efectos de esta Ley, en razén de su excepcional valor
agricola, forestal o ganadero, de las posibilidades de explotacién de
sus recursos naturales, de sus valores paisajisticos, histérico-cultura-
les o para la defensa de la fauna, la flora o el equilibrio ecol6gico»
larticulo 65, b, de la Ley de 1975]).

Esto significa Que la declaracién de «protegibles —con toda la iro-
nia que esta denominacién encierra desde el punto de vista de los
propietarios. afectados—no es indemnizable, segun la Ley' del Suelo;
solucién que se contradice, como ya se vio, con la que para supuestos
absolutamente analogos se contiene en la Ley 15/1975, de espacios
naturales protegidos. Pero hay mas: es también contradictoria con
las propias soluciones de la Ley del Suelo. En efecto, de acuerdo con
lo dispuesto’en el articulo 87,3, las vinculaciones o limitaciones sin-
gulares de aprovechamiento urbanistico del suelo que no puedan ser
objeto de distribuciones equitativas entre los interesados «conferiran
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derecho a indemnizacién». Sin embargo, estas mismas limitaciones
estan excluidas de indemnizacion de acuerdo con lo establecido en
el parrafo 1 del propio articulo 87. ;Cémo debe resolverse esta con-
tradiccion? A nuestro juicio, la que tiene un apoyo constitucional es
la primera; pero esto merece ser mas detenidamente examinado (17).

IV. EL CRITERIO DE LA INDEMNIZACION

Los casos anteriormente examinados nos demuestran que sobre
una misma base constitucional las soluciones legislativas pueden ser
contradictorias. Concretamente, las Leyes 51/1974, de Carreteras, y
8/1975, sobre limitaciones por razén de defensa nacional, recogen el
principio de indemnizacién con una amplitud acorde con los textos
constitucionales, mientras que la Ley del Tesoro Artistico de 1973 y
la Ley del Suelo sugieren notables desviaciones con respecto a tales
textos. Esto nos puede hacer pensar en que el criterio de la indemni-
zacion se encuentre cabalmente en la idea, de indudable tradicién
jurisprudencial (18), de que la causa del dano debe encontrarse en

(17} Por lo demas, como ha observado M. Bassors CoMma (en La vinculacion de
la propiedad privada por planes y actos administrativos, Ponencia presentada al
V Congreso de la Asociacién Italo-espafola de Profesores de Derecho Administra-
tivo, 1875), el articulo 70 se limita a sentar el principio, pero deja en pie grandes
incégnitas: (COmMo se evalia esta indemnizacién? ;A quién corresponde satisfa-
cerla, a la propia Administracién o al resto de los propietarios afectadss por la
urbanizacién?

La jurisprudencia del Tribunal Supremo habia consagrado con anterioridad a la
reforma de la Ley del Suelo de 1975 (Sentencias de 19 de mayo de 1987, 8 de abril
de 1968, 22 de mayo de 1971, 18 de diciembre de 1972, 19 de febrero y 26 de septiem-
bre de 1973, 5 de abril de 1974, entre otras) que, con motivo de expropiacién for-
2z0sa, ha de tenerse en cuenta el valor de un terreno como solar, aunque un Plan
de ordenacién urbana posterior venga g calificarlo como «zona verdes. La Senten-
cia de 18 de diciembre de 1974 dice expresamente que «... la condicién de solar
existente antes de la aprobacién de un Plan no puede degradarse, en trance de
valoracién, cuando se trate de una transmisién coactiva-.

(18) La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Quinta) de 27 de junio de 1974,
al reconocer el derecho a indemnizacién como consecuencia de las prohibiciones
de construir a determinada distancia de las autopistas, contenidas en el articu-
io 5.° del Decreto-ley de 22 de julio de 19668, declara que «no es una limitacién
dentro del contenido normal del derecho de propiedad, puesto que no nace directa-
mente de la Ley ni de las condiciones de aprovechamiento de los terrenos aten-
diendo su situacién y uso permitido, sino de la construccién de una obra publica,
por lo que, tanto la privacion total de la propiedad de los terrenos necesarios
a tal fin como las restricciones impuestas a los terrenos colindantes, tienen un
mismo fundamento y constituyen una privacién singular de derechos e intereses
patrimoniales legitimos perfectamente indemnizables».

Alguna reciente sentencia da pie para que pueda hablarse de responsabilidad
de la Administraciéon por danos producidos por su pasividad al no ejercitar sus
poderes de policia para la defensa contra la contaminacién de las aguas, o no
establecer un servicio obligatorio como el de alcantarillado (Sent. Sala 4. del
Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1975).

30



EL DERECHO A INDEMNIZACION

la efectiva realizacion de una obra publica, o instalacion de un ser-
vicio publico concreto, es decir, en la existencia de una actuacion
material que singularice el dano. Otro tipo de limitaciones derivadas
de regulaciones genéricas sobre determinados tipos de bienes exone-
ran del deber de indemnizacién, por tratarse de modos naturales de
ser de la propiedad.

Empero, la propia legislacion examinada nos ensefia que hay ca-
sos en los que el reconocimiento de la indemnizacién no deriva ne-
cesariamente de la realizacién de una obra publica. La Ley 15/1975,
sobre espacios naturales protegidos, reconoce —como ya se vio—la in-
demnizacion a favor de los propietarios cuyas facultades, en cuanto
tales, resultasen limitadas en orden a la proteccion de un parque na-
cional. En cierto sentido, cabria hablar aqui de un caso de vinculacion
de la propiedad privada, rigurosamente analogo a otros que contem-
pla la vigente Ley del Suelo sin indemnizacion.

Asi es que —con independencia de la discusién sobre la constitu-
cionalidad de esta ultima— queda en pie la necesidad de encontrar
un criterio determinante de aquellos casos en que se produce un
dano singular indemnizable, a pesar de que la limitacién esta esta-
blecida para una categoria general de bienes en abstracto.

Examinemos aqui también algunos ejemplos en concreto. Supon-
gamos que una norma de caracter general prohibe la corta de arbo-
les en todos los fundos forestales del pais; seria un supuesto en el
que dificilmente podria encontrarse base para la peticion de indem-
nizacién. Analoga solucién se impondria a la vista de una norma
legal que prohibiese para el futuro la construccién de edificios de
mas de tres plantas de altura. Ahora bien, ¢cabria la misma solucién
para el caso de que se declare zona verde (con prohibicion de edi-
ficar una zona anteriormente edificable y, por tanto, con determinado
precio en el mercado) situada en el area de expansion natural de
una gran ciudad; o si se descubren yacimientos arqueolégicos con
motivo de unas obras de urbanizacién y se suspenden tales obras;
o si, en fin, se declara monumento nacional.y se sustrae al comercio
juridico un edificio situado en una zona urbana en que el precio
del suelo alcance alta cotizacion? Decir que en este caso estamos
también ante un «modo de ser de la propiedad» resulta ciertamente
discutible, pues la diferencia que se advierte entre los ejemplos pri-
meramente examinados y estos ultimos se encuentra en que aqui la
linitacién no surge directamente de la Ley, sino que hace falta un
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acto ‘administrativo concreto de afectaciéon; por ejemplo, el que de-
clara que el yacimiento descubierto tiene valor arqueolégico o que
el edificio en cuestién tiéne valor monumental y debe ser conservado.
Aqui no basta con decir que, como compensacién a la vinculacién
impuesta, se exonera al propietario del pago de contribuciones (que
es 1o que hace la Ley de 1933). Lo que el ordenamiento constitucional
vigente exige es que se dé opcién al propletarlo a ser expropiado con
la correspondiente indemnizacién.

En relacion con las limitaciones urbanisticas, la negacién de in-
demnizacion se pretende basar en el argumento de que las limita-
ciones y vinculaciones dimanan de los planes urbanisticos, los cua-
les, a su vez, estan habilitados por la Ley para establecerlas. A mi
juicio, el argumento es falaz, porque de lo que se trata aqui no es de
averiguar si los planes urbanisticos tienen o no virtualidad para im-
poner limitaciones a la propiedad, sino si los propietarios tienen o no
derecho a indemnizacidn, lo cual es cosa muy distinta (especialmente
cuando la teoria de la indemnizacién se entiende como una conse-
cuencia de actuaciones administrativas legitimas).

JAcaso una ordenacién urbanistica no puede —sin posibilidad de
distribucién equitativa de los resultados— hacer ricos a unos propie-
tarios y arruinar a otros? Obviamente, si; y lo grave es que este
resultado se prcduce no por consecuencia del tratamiento normativo
general de una integra categoria de bienes, reconocible por sus ca-
racterisiicas fisicas u objetivas («modos de ser natural de la propie-
dad~»), sino por razéon de una discriminacién factica de las propiedades
en lo que consiste cabalmente, segin GaRrcia DE ENTERRia, la técnica
planificadora, pues el Plan urbanistico singulariza y concreta para
cada parcela de terreno planeado un t1po concreto de utilizacién,
determinando una limitacion. No hay duda, a nuestro juicio, de que
las hipotéticas lesiones que produzca.el plan son singulares a los
efectos de la teoria de la indemnizacién (19). '

‘En definitiva, tanto en el caso de la planificacién urbanistic_a como
en el anteriormente examinado ejemplo de los actos administrativos

(19) Se comprende por eso que muchas soluciones legislativas en materia urba-
nistica hayan chocado con preceptos constitucionales. Son conocidas las Sentencias
del Tribunal Constitucional italiano de 20 de enero de 1866 y 29 de mayo de 1968;
esta ultima dio lugar a que se promulgase la Ley de 20 de mayo de 1968, dando
una nueva redaccioén .a determinados preceptos urbanisticos que habian sido decla-
rados inconstitucionales por la Sentencia aludida. . .
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sobre declaracién de monumentos, nos encontramos con un acto de
afectacion o limitacion concreto que singulariza el dafo a soportar
por el propietario del bien y que, por ende, reclama indemnizacién.
Cosa distinta es que la planificacion posibilite una compensacién del
dano producido a través de un sistema del reparto de beneficios que
los propios planes urbanisticos generan.
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