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TS en Pleno: la peticion de indemnizacion al Consejo de Ministros.—I111. La respon-
sabilidad del Estado-legislador: indemnizacion expropiatoria y responsabilidad.—
IV. Elementos para la construccion de una teoria general,

I. LA pocTRINA DEL TC: EXPECTATIVAS Y DERECHOS

1. En los dos ultimos afios, unas cuantas importantes senten-
cias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo en Pleno
(y, siguiendo la linea abierta por este ultimo, de algunas Audiencias
Territoriales) han venido a replantear dos temas de permanente ac-
tualidad tanto en la doctrina como en la practica forense. Es el pri-
mero el de la llamada responsabilidad del Estado legislador; la
segunda se refiere al debatido tema de hasta qué punto nuestra
Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 vino a unificar, en cuanto a
su fundamentos, dos instituciones, a nuestro juicio diversas, como
la indemnizacion expropiatoria y la responsabilidad patrimonial de
la Administracion Publica, por consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos.

Por el momento, ¢l objeto de la presente exposicion se limita
al examen de la Jurisprudencia, que —de no producirse un giro in-
volucionista— pucde significar uno de los mas importantes hitos
en la evolucion de nuestro Derecho Administrativo. Se observara,
claro esta, al filo de esta cxégesis jurisprudencial cémo se van esta-
bleciendo simultaneamente las bases para una defintiva toma de
postura en relacion con el segundo de los problemas planteados.

2. No es infrecuente, en la practica forense, cuando se plantea
una accién de resarcimiento patrimonial a la Administracion Pu-
blica, fundamentar la demanda en un doble titulo juridico: por una
parte, se alega la «tesis expropiatoria», con fundamento en el amplio
margen de aplicacion que permite el articulo 1.° de la Ley de 1954
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y con invocacién expresa del articulo 33.3 de la Constitucion cspa-
fiola (para el supuesto de que se aleguen de contrario argumentos
basados en ley formal); de otra parte, la «tesis indemnizatorian,
apoyada juridicamente en el articulo 40 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién del Estado y en la constitucionalizacion
que de dicho precepto hace cl articulo 106.2 de la Constitucioén.
Por referirme a cuestiones que ain estian pendientes de una solu-
cion definitiva, aludiré¢ a las reclamaciones de indemnizacién por
jubilacién anticipada de funcionarios publicos y a la aplicacion de
la Ley de Incompatibilidades en cuanto ha venido a privar de un
segundo puesto de trabajo (con independencia de la posibilidad
material de su ejercicio, y s6lo por razones puramente formales) a
quienes lo desempefiaban de acuerdo con la legalidad anteriormente
vigente.

Es precisamente en el campo de las jubilaciones anticipadas
donde se esta produciendo la revolucién jurisprudencial a que antes
hemos aludido. Veamos:

3. Comencemos por recordar que, en relacién con el concreto
tema del anticipo de la edad de jubilacién, el Tribunal Constitucio-
nal rechaza la hipotesis expropiatoria. Tanto la Sentencia 108/1986,
de 29 dc junio, referida al anticipo de la edad de jubilacién de
Jueces y Magistrados, como la posterior Sentencia 99/1987, de 11
de junio, relativa a la jubilaciéon de los funcionarios de acuerdo con
la Ley 30/1984, niegan la existencia de dercchos adquiridos que
hayan sido expropiados por la legislacion impugnada, de acuerdo
con una argumentacion que, en lo que tiene de comun en ambas
Sentencias, resumimos asi: «el funcionario que ingresa al servicio
de la Administracién Publica se coloca en una situacién juridica
objetiva, definida legal y reglamentariamente y, por ello, modifica-
ble por uno u otro instrumento normativo de acuerdo con los prin-
cipios dc reserva de ley y de legalidad, sin que consecuentemente
pueda exigir que la situacion estatutaria quede congelada en los
términos en que se hallaba regulada al tiempo de su ingreso, o
que se mantenga la situacion administrativa que se esta disfrutando,
o bien, en fin, que el derecho a pension, causado por el funcionario,
no pueda ser incompatibilizado por ley... porque ellos se integran
en las determinaciones unilaterales licitas del legislador, al mar-
gen de la voluntad de quien entra al servicio de la Administracion,
quien, al hacerlo, acepta el régimen que configura la relacion esta-
tutaria funcionarial». Asi es que el funcionario, frente a la Adminis-
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tracioén, no tiene el derecho «...sino la expectativa frente al legis-
lador a que la edad de jubilacién o el catdlogo de situaciones con-
tinden inmodificadas por el legislador, en modo que permanecieran
tal y como él las encontré al tiempo de su acceso a la funcién pu-
blica».

Con este rechazo de los derechos adquiridos del funcionario, con-
secuencia de la técnica estatutaria —que no deja de ser un mero
artificio juridico, pues dificilmente podrian negarse si la relacién
funcionarial se regulase, como en el campo laboral, mediante con-
venios colectivos—, resulta congruente la conclusiéon a la que el
Tribunal Constitucional llega:

«Consecuentemente con lo expuesto, si no existen tales
derechos no pueden reprocharse a las normas que se
impugnan el efecto de su privacion y por tanto habra
que concluir por rechazar la pretendida vulneracion del
articulo 33.3 de la Constitucién. No hay privaciéon de
derechos; solo alteracion de su régimen en el ambito
de la potestad del legislador constitucionalmente per-
misible» (1).

(1) Si la doctrina del TC, en cuanto a calificar como mera expectativa y no
como derecho adquirido, al amparo de la legislacién anterior, la jubilacion a los
setenta anos, ¢s indudablemente discutible (hasta ¢l punto de que se reconoce la
indemnizacion por via del articulo 40 de la LRJ a los anticipadamente jubilados),
en ¢l caso de quiencs son privados de un puesto de trabajo «por causa de incom-
patibilidad» la discusion resulta ociosa por evidente. Si la legislacion anterior per-
mitia la compatibilidad, s obvio que quien cra titular de dos pucstos de .trabajo
(no incompatibles por razén de horario), a los que habia accedido lcgalmente, tenia
un derecho adquirido a su desempenio, es decir, no una simple expectativa (que,
por cierto, de ella sc priva a quicnes tenian la esperanza de poder conseguir un
segundo puesto de trabajo para desempenar en sus horas libres), sino un auténtico
derecho al cargo v a su desempeiio, que habia entrado a formar parte de su pa-
trimonio.

El argumento —casi pueril— de qu¢ no hay separacion definitiva, sino declara-
cién de excedencia voluntaria (con posibilidad de reingreso), es inaceptable; pues,
claro esta, para reingresar tendria que renunciar al otro declarado incompatible.
En definitiva, el ¢fecto expropiatorio consiste en que de dos cargos en propiedad
se priva del ejercicio de uno, con la consiguicnte reduccion de ingresos que tienen
su causa en el trabajo personal. Desafortunadamente, la jurisprudencia no ha que-
rido, o no ha sabido, dejarnos las cosas claras. Asi, la Sentencia de la Sala Segunda
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid de 1 de
septicmbre de 1988 declara la inadmisibilidad de la peticién subsidiaria de indem-
nizacion —en recurso interpuesto por un colectivo de médicos contra las resolu-
ciones administrativas que les colocaron en situacién de excedencia «voluntaria»
por incompatibilidad en el desempefio de un segundo puesto de trabajo—, ya que
se trata de «pcticién nueva que no se hizo previamente a la Administracion». Al
lector le asalta la duda: ¢qué hubiese ocurrido si previamente hubiese planteado el
tema en via administrativa? Pues se encontrard confinado c¢n el infierno adminis-
trativo —si ¢s que la solucion le afecta personalmente— ante el tajante {asciate
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Curiosamente, sin embargo, se¢ observa que, cstablecida la doc-
trina citada, queda un resto de «mala conciencia» en el Alto Tri-
bunal que le invita a sustituir la hipotesis expropiatoria por la tesis
de la indemnizacion por dafios en la forma en que timidamente,
hay que advertirlo, se contienc ¢n ¢l fundamento juridico vigesi-
mosegundo de la Scntencia 108/1986, ¢n la que se lee:

«Vigesimosegundo. Una ultima observacion suscita
la disposicion transitoria 28.1 de la LOPJ, también im-
pugnada. Establece csta disposicidon un escalonamicnto
de cdades para aplicar ¢n forma gradual la nueva
edad maxima de jubilacion y, en este sentido, su cons-
titucionalidad vienc confirmada por todos los razona-
mientos anteriores. Su finalidad evidente es la de pa-
liar los efectos negativos que el adelanto de la edad
de jubilacidon pueda producir en cuanto origine una
frustracion de las expectativas existentes, y, en muchos
casos, perjuicios econémicos. Es posible, incluso, que
esta finalidad no quede suficientemente asegurada v
que esos efectos negativos, de no ser corregidos, pue-
dan merecer algiin género de compensacion...»

Posteriormente, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 11
de junio de 1987, vuclve a referirse al tema, cuando textualmente
dice en su Fundamento Juridico 6.a):

ogni speranza que formula la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de Ja Audiencia Nacional en Sentencia de 16 de diciembre de 1988, que reite-
ra la doctrina va scntada por la Sala Quinta del Tribunal Supremo ¢n 20 de marzo
de 1987 —y va antes en 3 de julio de 1986—, pucesto que no cabe afirmar que la
regulacion de las incompatibilidades v 1a concesion dec una opcion a quienes pucden
verse afectados por ellas sca un supuesto de expropiacion de derechos ¢y por gué
n0?j), como ni siquicra puede calificarse de despido la cesacion en la actividad se-
cundaria de cardcter laboral por aplicacion de las normas sobre incompatibilidades,
porque, segin se expresa en Sentencia de la Sala Sexta, de lo Social, del Tribunal
Supremo de 8 de mayo de 1987, la excedencia no supone la terminacion del con-
trato, sino que queda en situacion de suspendido (jclaro que, como va se¢ obscervo,
para que deje de «estar suspendido» la condicidon que se impone al intercsado es
que deje ¢l otro pucesto de trabajo!).

Ciertamente que se trata de Sentencias que no han de figurar en la antologia
del progreso juridico junto al «buen juez MacNatp»; por eso hay que subravar aque-
llos valientes pronunciamicntos que a veces s¢ producen en las instancias infcriores
de la Organizaciéon judicial en los que el tallo se apoya en uno de los mas olvida-
dos criterios de la hermendutica juridica, ¢! sentido conuin. Como boton de mucs-
tra valga recordar Sentencia de la Magistratura de Trabajo num. 10, de las de
Madrid, de 16 de noviembre de 1988, cn la que estimando la demanda deducida por
médicos declarados «excedentes voluntarios» (sin peticién previa) por incompati-
blcs, se condena al INSALUD a reponcerlos en sus puestos de trabajo.
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«Esto no impide anadir —como se dijo en la Sentencia
108/86... referida al anticipo de la edad de jubilacion de
Jueces y Magistrados— que esa modificacion legal ori-
gina una frustracion de las expectativas existentes y en
determinados casos perjuicios economicos que pueden
merecer algun género de compensacion.»

Esta linea jurisprudencial se reitera en la Sentencia del propio
Tribunal Constitucional que resuelve la cuestion de inconstitucio-
nalidad planteada contra la jubilacion anticipada de los Maestros
(STC 70/88, de 19 de abril) acordada por Real Decreto-ley 17/1982
y sobre la que luego volveremos.

II. LA pocCTRINA DEI. TRIBUNAL SUPREMO EN PLENO:
LA PETICION DE INDEMNIZACION ANTE EL CONSEJO DE MINISTROS

4. Como ya se dijo, el Tribunal Supremo en Pleno ha venido a
confirmar esta doctrina en sus Sentencias de 15 de julio y 25 de
septiembre de 1987. Aclaremos que se trata de recursos interpuestos
contra decisiones del Pleno del Consejo General del Poder Judicial
(de aqui que la revision contencioso-administrativa se verifique por
el Tribunal Supremo en Pleno) sobre jubilacién de Jueces y Magis-
trados, en cuyos recursos se solicitaba: 1) la nulidad de la jubila-
cién; 2) subsidiariamente, la indemnizaciéon por los perjuicios cau-
sados por el adelanto de la jubilacién.

La doctrina del Tribunal Supremo puede resumirse asi: a) en
cuanto a la nulidad solicitada, se desestima una vez que el TC ha
declarado la constitucionalidad de las normas que adelantan la edad
de jubilacion; b) en cuanto a la peticién de indemnizacién, el CGPJ
no es el 6rgano competente para otorgarla, pues el procedimiento
adecuado es el previsto en el articulo 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado.

He aqui la doctrina de las mencionadas Sentencias. En la de
15 de julio de 1987 (Rec. num. 135/86) se lee en el Fundamento
Juridico 4.°:

«Admitida la posibilidad de que la jubilacién forzosa
de los Jueces y Magistrados, establecida por el articu-
lo 386 de la Ley Orgénica 6/1985, pueda ocasionarles
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unos perjuicios econémicos al anticiparles la edad de
jubilacién forzosa que regia en el Ordenamiento ante-
rior, anticipaciéon que implica una notable merma de la
retribucién que venian percibiendo por la prestacién
de sus servicios como tales Jueces o Magistrados y con
la que, razonablemente y conforme a una normal y 16-
gica prevision, contaban para sufragar las necesidades
y deseos que la vida depara, queda por determinar por
quién y en qué cuantia se han de indemnizar estos per-
juicios econémicos.»

Y se anade en el Fundamento 6.°:

«La reparacion de los posibles perjuicios que se puedan
irrogar a Jueces y Magistrados al establecer la Ley Or-
ganica 6/1985, de 1 de julio, una edad de jubilacién for-
zosa, que en relacién con la normativa vigente cuando
entraron al servicio de la Administracion de Justicia,
minora su vida activa, plantea la cuestion de la respon-
sabilidad del Estado por los actos del legislador, pro-
blema que la doctrina cientifica y el Derecho compa-
rado abordé en un sentido favorable a declarar esta res-
ponsabilidad, cuando la aplicacién de una Ley confor-
me a la Constitucién, produzca unos graves y ciertos
perjuicios y que en ¢l Ordenamiento legal que rige en
nuestra Patria encontraria su respaldo y cauce legal en
los articulos 9 de la Constitucién y 40 de la Ley de Ré-
gimen Juridico de la Administracién del Estado.»

Por todo lo cual, aunque se desestima el recurso, lo es «sin per-
juicio de que la peticién de reconocimiento del derecho a ser in-
demnizado de los dafios y perjuicios que la jubilacién... pudo pro-
ducir... pueda, por medio del Ministerio de Justicia, dirigirse al
Consejo de Ministros».

Por su parte, la Sentencia de 25 de scptiembre de 1987, al en-
cararse con la determinacién del 6rgano competente para declarar
el posible derecho a indemnizacion, nos dice en su Fundamento
Juridico 6.:

«... la falta de atribucion del caso a un Departamento
Ministerial determinado, como consecuencia de tener
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su base la peticion en un acto legislativo... lleva a este
Tribunal, ante las circunstancias concurrentes, a esta-
blecer la compctencia del Consejo de Ministros para
conocer de tal pretension en via administrativa, que...
debera ordenarse, en cuanto a su tramitacion, a través
del Ministerio de Justicia».

5. La hipotesis indemnizatoria contemplada en esta alegacion
se refuerza aun mas, si cabe, por la doctrina sentada por el Pleno
del Tribunal Constitucional en su Sentencia nimero 70/1988, de
19 de abril, dictada en la cuestion de inconstitucionalidad name-
ro 51/1986, planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Territorial de Albacete, mediante Auto de 13 de di-
ciembre de 1985 sobre supuesta inconstitucionalidad del Real De-
creto-ley 17/1982, de 24 de septiembre, por ¢l que se establece a
los sesenta y cinco afos la edad de jubilacion forzosa de los funcio-
narios del Cuerpo de Profesores de Educacion General Basica.

En efecto, el propio Fiscal General del Estado reconoce la posi-
bilidad de acudir a la via contenciosa como mecanismo de repara-
cion por los perjuicios que implica la jubilacion anticipada. Asi,
puede leerse textualmente en el Antecedente 4° de la citada Senten-
cia 70/1988:

«... En cuanto al fondo de la cuestion planteada, el
Fiscal General del Estado resume su argumentacion en
el Fundamento Juridico quinto, en los términos que a
continuaciéon reproducimos:

(...)

2 Que si en cada caso la incidencia de la nueva
edad de jubilacion “supone un sacrificio personal y eco-
némico”, en frase de la jurisprudencia constitucional,
con lesion de bienes y derechos, la propia Constitu-
cion de una parte y la Ley ordinaria de otra, establecen
mecanismos de reparacion que son aplicables por los
Tribunales ordinarios a través del correspondicnte pro-
ceso contencioso-administrativo, sin necesidad de acu-
dir al instrumento de planteamiento de cuestion de in-
constitucionalidad...»

Vuelve a insistir la referida Sentencia en que el anticipo de la
edad de jubilacion no es equiparable a la expropiacion de bienes
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y derechos a que se refiere el articulo 33.3 de la Constitucion, cuan-
do textualmente dice en su Fundamento Juridico 3.°;

«... No puede alegarse, pues, una incumplida exigencia
constitucional de indemnizacion, porque la norma cues-
tionada no establece una medida expropiatoria de dere-
chos... Ciertamente que ello afecta a la razonable ex-
pectativa de que se mantuviera la edad de jubilacién en
los términos en que se hallaba regulada al tiempo de
acceder a la condicion de funcionario; mas no es equi-
parable la frustracion de esa expectativa con la expro-
piacion de bienes y derechos a que se refiere el articu-
lo 33.3 de la Constitucién...»

Pero anade en el mismo Fundamento Juridico que:

«Ahora bien, la constitucionalidad de la nueva regula-
cion de la edad de jubilacion, acortando la vida activa
de los funcionarios sin mas matizaciones que la pre-
vision de un calendario escalonado para su entrada en
vigor y unas ayudas minimas para suavizar sus efectos,
no impide que se pueda apreciar en el marco de la lega-
lidad ordinaria, como ya se dijo en la STC 108/86, de 29
de julio, y se recitera en la 99/87, de 11 de junio, cuya
doctrina estamos siguiendo, que esa modificacion legal
originc una frustracion de las expectativas existentcs y,
en determinados casos, perjuicios econdmicos que pue-
dan merccer algin género de compensacion...»

Ahora bien, la Sentencia 70/88 va mas alld de lo que fueron las
Sentencias del mismo Tribunal de 29 de julio de 1986 y de 11 dc
junio de 1987, pues constitucionaliza la doctrina sentada por el Pleno
del Tribunal Supremo en las Sentencias a las que nos hemos re-
ferido:

«... A esta doctrina se ha referido expresamente el Tri-
bunal Supremo cn Pleno (se refiere a las de 15 de
julio y 25 de septiembre de 1987)... Sc trata en ellas
de peticiones subsidiarios de indemnizacion de daios
y perjuicios, analogas a la planteada por el recurren-
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te... y se afronta el tema... de la posible responsabi-
lidad del Estado dimanante de la actividad legisla-
tiva.»

En la sentencia de 15 de julio de 1987 consagra el Tribunal
Supremo el principio general de la responsabilidad del Estado siem-
pre que se produzcan «muy graves y ciertos perjuicios», y en la
Sentencia de 25 de septiembre de 1987 (Fundamento Juridico 5.9
se dice literalmente lo siguiente:

«... por otra parte, dos importantcs Sentencias del Tri-
bunal Constitucional han venido a ocuparse del caso,
siquiera lo haya sido de modo tangencial y sin poder
entrar en ¢l debidamente, en razén a las funciones
del citado Tribunal y a la naturaleza de los recursos
que resuelve; es la primera la de 29 de julio de 1986,
relacionada precisamente con la Ley Organica del Poder
Judicial, y, de modo mas particular, con el articulo 386,
y la transitoria namero 28, la que, en su fundamento
vigesimosegundo, tras atribuir a la citada transitoria el
caracter de paliativo de la reduccion de la edad de ju-
bilacion, manifiesta que es muy posible que tal finali-
dad (la del paliar tales efectos) no quede suficiente-
mente asegurada y que las consecuencias negativas que
de tal reduccion derivan, “de no ser corregidas, pueden
merecer algun géncro de compensacion”; la segunda
de las Sentencias, mucho mas reciente, pues es de 11
de junio del afo en curso, vuelve a insistir sobre el mis-
mo tema, pero, ademas, referido a la Ley de Reforma
de la Funcién Publica de 2 de agosto de 1984; de estos
planteamientos facticos generales debe pasarse, obvia-
mente, a los particulares de cada caso, atinentes no
sélo a cada cuerpo o carrera administrativa, sino inclu-
so al personal de cada funcionario, hasta donde la in-
dividualizacion sea factible...».

Y continua la referida Sentencia:

«... La duda de inconstitucionalidad... que se desestima
en esta Sentencia... no condiciona necesariamente la re-
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solucion de la Sala sobre dicho problema que se puede
enjuiciar en términos de legalidad ordinaria en los que,
naturalmente, no puede entrar este Tribunal.»

No obstante, y a pesar de no entrar en el fondo del asunto, el
Tribunal Constitucional apunta alguna solucién al problema, como
es que se permitiera al jubilado percibir los mismos haberes pasi-
vos como si hubiese permanecido en activo hasta los setenta anos
de edad.

Asi, dice textualmente la referida Sentencia:

«Por lo demids, y al margen de la solucién judicial que
se dé al caso aqui planteado, es claro que situaciones
como las resueltas por el Tribunal Supremo y como la
que ha de enjuiciar la Audiencia de Albacete, tendrian
mas facil y justa solucion si el legislador, que consti-
tucionalmente ha rebajado la edad de jubilacién, revi-
sara también por medio de ley formal y en términos
generales los afios de servicio activo necesarios para
alcanzar los diversos porcentajes previstos para el
calculo del haber regulador. La legislacién sobre dere-
chos pasivos descansa en Gltimo término sobre el bino-
mio edad de jubilacién afios de servicio, y es de pura
logica (y por tanto una razonable exigencia de los ciu-
dadanos en términos de justicia material) que quienes
han visto o veran anticipada su jubilacién respecto a
la edad fijada en ¢l momento de su ingreso en la fun-
cion publica, v no han podido por ello alcanzar el nu-
mero de anos de servicio necesario para obtener el ha-
ber regulador que hubieran podido lograr de haber
permanecido cinco afios mas en activo, encuentren una
solucién que les permita, mediante un ajuste estable-
cido por el legislador, percibir esos mismos haberes
pasivos inalcanzables para cada uno de ellos por una
decision legislativa no contraria a la Constitucion, pero
creadora de perjuicios dificilmente justificables.»

En resumen, el deber de indemnizar del Estado, por consecuen-
cia de medidas legislativas de caracter cxpropiatorio, esta directa
e indirectamente reconocida por el propio TC, da forma indirecta.
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en la propia Sentencia sobre jubilaciéon anticipada; pues en tales
casos no se declarg la irresponsabilidad estatal, sino, lo que es bien
diferente, se negd la existencia de auténticos derechos subjetivos
expropiados (se trataba, segun el TC, de meras expectativas). Y de
forma directa (aunque implicita) en la mas reciente Sentencia 208/
1988, de 10 de noviembre («BOE» de 12 de diciecmbre), por la que
se resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la
Disposicion adicional 21., apartados 14 y 15, de la Ley 50/1984, de
Presupuestos Generales del Estado para 1985, en cuanto que se reti-
raba la garantia del Estado a los efectos de garantizar la cuantia
de las pensiones reconocidas por el Montepio de Funcionarios de
la Organizacién Sindical AISS a sus pensionistas. Para el TC, el
problema consiste en aclarar si la Disposiciéon impugnada «lesiona
derechos adquiridos de quienes tuvieron va reconocidas unas deter-
minadas prestaciones que pueda suponer una privacion de derechos
a efectos de la exigencia de reparaciéon o indemnizacion que prevé
el articulo 33.3 de la Constitucion» (FJ 4.°).

La Sentencia llega a una conclusiéon negativa (desestimatoria)
con base en el argumento de que se viene a remediar precisamente
una situacion de insolvencia de un Montepio privado de caracter
voluntario; pero obsérvese que en el propio planteamiento antes
transcrito queda prejuzgada la posibilidad de que, si efectivamente
se hubiesen sacrificado derechos adquiridos, el juego del articu-
lo 33.3 de la CE hubicse determinado el necesario reconocimiento
del derecho a indemnizacion. ¢Y si la Ley impugnada hubiese ne-
gado aun cn tal supuesto cualquier tipo de indemnizacién? La con-
testacion es obvia: se trataria de una ley inconstitucional por vul-
neracion del articulo 33.3.

Anadamos, en relacion con la comentada Sentencia 208/1988, el
significativo —y excelente— voto particular de los Magistrados Pro-
fesores RuBlo LLORENTE y TRUYOL SERRA, cuyo disentimiento del
fallo de la Sentencia sc apoya en los siguientes argumentos, que,
en cierta medida, suponen una severa y acertada actitud critica con
respecto a la linea jurisprudencial que el TC viene manteniendo en
esta materia: 1) que es discutible el sentido extremadamente res-
trictivo que ¢l TC (Sentencia 27/81) viene dando al principio de
seguridad juridica, que no exige ciertamente la petrificacion del
Ordenamiento Juridico, pero si el respeto a las garantias enuncia-
das explicitamente como tales»; 2) que existen auténticos derechos
adquiridos por los pensionistas que ya venian percibiendo las pen-
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siones, que ahora no se garantizan, con anterioridad a la norma
impugnada —y en este mismo sentido hay que interpretar la ante-
rior Sentencia 134/1987, sobre limitacién para el futuro de las pen-
siones que sc causen por encima del techo cstablecido en la Ley de
Presupuestos); 3) «que esa reduccion implica una privacién de un
derecho patrimonial es cosa quc no necesita mayor demostra-
cidén», lo que «cvidencia lo insostenible de una doctrina que no
pone mas limite que el de los derechos fundamentales, a la indefi-
nida irretroactividad de las normas».

II1. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-LEGISLADOR:
INDEMNIZACION EXPROPIATORIA Y RESPONSABILIDAD

6. ¢Qué hubiese ocurrido en ¢l caso de que las citadas Senten-
cias del Tribunal Constitucional hubiesen declarado la inconstitu-
cionalidad de las leyes impugnadas por entender quc venian a ex-
propiar, sin indemnizacion alguna, el derecho del funcionario a ser
jubilado a la edad establecida en el momento en que ingresd en la
Funcién Publica? Obviamente, aqui estariamos ante un supuesto
(el unico, a mi juicio) de responsabilidad del Estado-legislador: el
dafio tendria entonces su causa en una Ley inconstitucional, luego
el Estado (como personalidad tnica a la que son imputables los
actos —normativos o singulares, o actuaciones materiales— de
cualquiera de sus poderes y organismos) habria de responder del
dafio causado.

Si, pues, la Ley es constitucional, ;como hablar de responsabi-
lidad del Estado-legislador (o, dicho mas precisamente, del Estado
por los actos realizados por los drganos que tienen atribuida la
potestad legislativa)? El Tribunal Constitucional, negando la exis-
tencia del derecho adquirido a jubilarse a una determinada edad,
ponia la solucién ciertamente dificil; pero, al mismo tiempo, abria
una grieta en su dogmatica (y discutible) postura, al reconocer que
los dafios producidos por la jubilacién anticipada y sus consecuen-
cias negativas «...de no ser corregidas, pueden merecer algin gé-
nero de compensacién» (2).

(2) Afirmar la, a mi juicio, incorrectamente llamada «responsabilidad del Esta-
do legislador», como consecuencia de la aplicacion reglada de preceptos con rango
de Ley formal (no declarados inconstitucionales), no deja de ser un enfrentamicnto
radical con ideas que constituian la opinién comin cn la doctrina de fines del XIX.
Valgan un par dc cjemplos:
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Asi es que, si bien se mira, lo que se hace es traer aqui la dis-
tinta fundamentacion de la teoria de la indemnizacién expropiato-
ria y de la que genera la responsabilidad. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de septiembre de 1987 es suficientemente (y discu-
tiblemente, pues admitir la «expropiacion de intereses» hubiese sido
juridicamente mas claro) explicita: «... si a nadie le es licito danar
a otro en sus intereses sin venir obligado a satisfacer la pertinente
indemnizaciéon, menos puede hacerlo el Estado al establecer sus
regulaciones generales mediante normas de cualquier rango, inclu-
so las leyes, de lo que se infiere que, si facticamente se da per-
juicio alguno para ciudadanos concretos, econémicamente evalua-
bles, ellos deben ser indemnizados».

7. Se ha querido, pues, salvar la constitucionalidad de la Ley,
y, al mismo tiempo, justificar posibles indemnizaciones, siempre
que se den las circunstancias del articulo 40 de la Ley de Régimen
Juridico. Ahora bien, a falta de una regulacion expresa en nuestro
ordenamiento positivo, el Tribunal Supremo ha tenido que llenar
la laguna legislativa: «... la falta de atribucién del caso a un depar-
tamento ministerial determinado, como consecuencia de tener su
base la peticién en un acto legislativo, lleva a este Tribunal... a
establecer la competencia del Consejo de Ministros para conocer
de tal pretension en via administrativa que... debera ordenarse, en
cuanto a su tramitacion, a través del Ministerio de Justicia...» (se
refiere al caso de la jubilacién de Jueces y Magistrados); que, en
el caso de funcionarios de la Administracion Central, habrd que
entender la referencia hecha al Ministerio competente. Obsérvese,
por lo demas, que en el caso presente la funcion fiscalizadora de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa ha ido mucho mas alld del
caracter revisor que normalmente se le atribuye, configurando todo
un procedimiento de reclamacion para llenar la laguna legal.

8. La doctrina jurisprudencial que se acaba de exponer ha

Decia LAFERRIERE: «Es de principio que los danos causados a particulares por
medidas legistativas no le dan ningun derecho a indemnizacion. La Ley es, en cfec-
to, un acto de soberania v lo propio de la soberania es imponcrse a todos sin que
pucda reclamar ninguna compensacion. Sélo el legislador puede apreciar si debe
acordar csta compensacion» (Traité de la Jurisdiction administrative, 2 cd., 1896,
tomo II, pag. 12).

L. MicHoud (en De la responsabilité de PEtat, en «Revue Droit Public et de
la Sc. P.», 1895, tomo II, pag. 284): «En nucstra organizacion constitucional al me-
nos, la cucstion de la responsabilidad por falta no se pucde plantear en relacion
con los actos del poder legislativo. Pucde decirse en verdad que el legislador no
comete falta en sentido juridico del término, porque su derecho no tienc limite de
orden constitucional o legal.»
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venido a acabar con las reservas mentales de las Salas de lo Con-
tencioso-Administrativo de las Audiencias Territoriales en las que
cuestiones similares se encontraban planteadas. No todas, sin em-
bargo, se han ajustado a las mismas reglas de interpretacion. Asi,
mientras la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Territorial de Sevilla (Sentencias de 16 y 22 de noviembre de 1988),
frente a recurso en el que se solicitaba, en primer lugar, la anula-
cién del acto administrativo de jubilacién y, asimismo, el recono-
cimiento de la correspondiente indemnizacién, desestima la pri-
mera pretension y, en cuanto a la segunda, remite a la reclamacién
previa en via administrativa, tal como el Tribunal Supremo ha es-
tablecido, otras Salas han dado el paso al frente que faltaba.

Asi, la Audiencia Territorial de Valencia ha ido, en cambio, mu-
cho mas alla en sus decisiones: en su Sentencia de la Sala Pri-
mera de lo Contencioso-Administrativo de 9 de mayo de 1988
estima parcialmente el rccurso (pues, obviamente, no anula la ju-
bilacion) y declara «el derecho del recurrente al resarcimiento de
los danos y perjuicios efectivamente producidos por el acto de ju-
bilacién anticipada, rcsarcimiento cuya cuantia se determinara en
ejecucion de sentencia» (3).

(3) Los diferentes criterios utilizados por las distintas Salas de lo Contencioso-
Administrativo —que en algunos casos Hegan a cuantificar la condena a la Admi-
nistracion, declarando la obligacion de abonar al prematuramente jubilado la dife-
rencia mensual entre los haberes pasivos que se le han schalado y los que percibiria
de seguir en el servicio activo— no deben extrafarnos siose ticne en cucenta las
propias vacilaciones del Tribunal Supremo. Asi, cuando ¢t Tribunal Constitucional ya
habia pronunciado su discutible Sentencia 10871986, de 29 de julio («no hay ¢x-
propiacion, pero podria haber tugar a la reparacion dcl dano causado por via de
indemnizacion»), ¢l Tribunal Supremo, con su decepcionante Sentencia de la Sala
Quinta de 29 de noviembre de 1986, se encarga de cerrar la pequena pucrta abierta
a la ¢speranza, afirmando: «... no pucde argumentarse que la reduccion de ta edad
de jubilacion e¢s una medida expropiatoria, ya que sélo son expropiables la priva-
cién de bienes v derechos ¢ incluso intereses patrimoniales legitimos, pero en ningun
caso lo son las cxpectativas; mds aun, la doctrina juridica v jurisprudencial consi-
dera, casi unanimemente, que sdélo son indemnizables las privaciones de derechos
ciertos, efectivos v actuales, pero no los cventuales o [uturos, con la consecuencia
de que esa privacion no es expropiatoria». Jurisprudencia que reitera la propia
Sala Quinta ¢n su Sentencia de 18 marzo 1988.

Afortunadamente, esta doctrina ha venido a ser corregida en las tres Sentencias
del Tribunal Supremo en Pleno dictadas en 15 de julio de 1987 v 25 de septicmbre
siguiente, examinadas en ¢l texto; ahora bicn, una vez que, promulgada la Ley de
Planta, ha c¢ntrado c¢n vigor la nueva ordenacion de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa prevista en la Ley Organica del Poder Judicial, con una sola Sala
de lo Contencioso-Administrativo en el Tribunal Supremo, vuelve a plantearse la
duda sobre ¢l porvenir de esta jurisprudencia: ¢progresistas o involucionistas?

En la nota 1 nos hemos referido a algunas valientes Sentencias dictadas por or-
ganos judiciales situados c¢n instancias inferiores de la Organizacion Judicial, rela-
tivas al tema del posible derecho a indemnizacion por privacion de puestos de tra-
bajo posteriormente declarados incompatibles. Ahora bien, en materia de indem-
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9. En fin, roto el «tabu» de la irresponsabilidad del Estado-
legislador, es inevitable que surja asimismo una jurisprudencia
limitativa de la expansién del contrario principio de la responsa-
bilidad. Valga, pues, la referencia a la Sentencia de la Sala Tercera

nizacion por actos del Estado-legislador, mcrece una especial referencia la Juris-
prudencia establecida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Territorial de Valencia, cuva doctrina ha sido difundida y comentada por las re-
vistas de la especialidad ¥, en general, por la casi totalidad de la prensa nacional.
Valga como c¢jemplo la Sentencia dictada por la Sala Primera de lo Contencioso-
Administrativo de la dicha Audicencia Territorial (de la que fue Ponente un notable
especialista en la materia juridico-administrativa, el sefor Blasco Esteve), que re-
conoce ¢l derecho a indemnizacion solicitado por un funcionario de la Direccion
General de Correos v Telégrafos del Ministerio de Transportes, Turismo vy Comuni-
caciones, jubilado anticipadamente al cumplir la edad de sesenta v cinco anos por
aplicacion automadtica del articulo 33 v concordantes de la Ley 30/1984. Empecemos
por senalar que la pretension del demandante habia sido correctamente planteada:
no se postulaba la anulacion del acto administrativo declarativo de la jubilacién
(cuva cobertura legal v constitucional era evidente); lo que se pretcendia era obtener
indemnizacion por ¢l dano sufrido por la aplicacion singular de la referida Ley.
«Esta pretension —nos dice la Sentencia en su Fundamento Juridico 1I— debe ser
acogida por esta Sala, al amparo de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo
en dos Sentencias de 15 de julio de 1987 y en otra de 25 de septiembre del mismo
ano. Segun esta doctrina, con cl adclanto de la edad de jubilacion forzosa se plan-
tea la cuestion de la llamada responsabilidad del Estado legislador, responsabilidad
que hay que entender existente en nuestro sistema juridico, cuando la aplicacién
de la Lev conforme a la Constitucion produzca unos graves y ciertos perjuicios, y
que en ¢l ordenamiento legal que rige en nuestra Patria encontraria su respaldo
v causa legal en los articulos 9 dec la Constitucién v 40 dec la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracion del Estado.» «Esta responsabilidad se halla huérfana de
regulacion especifica en nuestro Derecho v su procedencia o improcedencia debe
dilucidarse al amparo de los valores v principios expresamente reconocidos en nues-
tra Constitucion v de los principios generales del Derecho (Sentencia del Tribunal
Supremo 15 de julio de 1987). Por consiguiente, no puede colegirse que de tal au-
sencia de regulacion derive la exencion de responsabilidad para el Estado, va que
si a nadie le c¢s licito danar a otro ¢n sus intereses sin venir obligado a satisfacer
la pertinente indemnizacién, menos puede hacerlo el Estado al cstablecer sus re-
gulaciones generales, mediante normas de cualquier rango, incluso las Leyes; de lo
que se infiere que si facticamente s¢ da perjuicio alguno para ciudadanos concre-
tos, econdmicamente cvaluables, cllos deben ser indemnizados si, ademas, concu-
rren los restantes requisitos senalados ¢n la Ley (Sentencia del Tribunal Suprcmo
25 de septiembre dc 1987).» Hasta aqui, como se advierte, la Sentencia se limita a
aplicar y reiterar la doctrina va establecida por ¢l Tribunal Supremo en Pleno; pero
en el Fundamento Juridico IIl sc anade por su cuenta: «A la anterior conclusion
no se le puede objetar que cl dano producido es un perjuicio justificado al venir
establecido en una Ley. La doctrina de la responsabilidad del Estado-legislador
encuentra su fundamento en la produccion de un perjuicio anormal o especial en
la esfera juridica de alguno o algunos administrados, perjuicio que supera cntonces
el nivel de tolerabilidad de las cargas comunes que implica la convivencia social
y que todos debemos soportar. Cuando ¢l dano producido adquiere c¢sa dimension,
¢l perjuicio se convierte en antijuridico, deviniendo una lesion resarcible, en la ter-
minologia que emplea nuestro Derecho positivo (arts. 106.2 de la Constitucion y 40
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado).» «Esta lesion o perjuicio
antijuridico se puede¢ causar perfectamente a través de una norma de rango legal;
esta idea dcriva tanto de la referencia del articulo 9.3 de la Constitucion a las res-
ponsabilidades de los poderes publicos como, sobre todo, del dato consistente en
que ¢l ambito de aplicacion del articulo 106.2 de la misma norma no tiene por qué
reducirse a la Administracion Publica, sino que puede entenderse cxtensible a otros

49



FERNANDO GARRIDO FALLA

del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1988, que desestima la
peticién de indemnizacion reclamada al Estado por una empresa
en liquidacién, por las indemnizaciones que ésta hubo de abonar
a sus trabajadores en aplicaciéon de la Ley de Amnistia 46/1977, al

poderes publicos, como es el poder legislativo, ya que la norma fundamental habla
aqui de lesidn consecuencia del funcionamicnto de los servicios, y ¢n el caso que
aqui analizamos cstariamos cn prescencia de lo que la doctrina francesa llama el
servicio publico de legislacion, del mismo modo que existen responsabilidades del
Estado por ¢l servicio publico de la justicia, regulada d¢sta por normas cspeciales
(art. 121 de la Constitucion).»

La doctrina del «Servicio Publico de legislacion» podra ser discutible, pero la
conclusion a que la Sentencia Hega v la exposicion gencral de los fundamentos en
que se basa constituyen una espléndida muestra de los resultados a que se pucede
Ilegar cuando cn la interpretacion del ordenamicnto juridico se mezclan en dosis
adecuadas ¢l sentido de la justicia, ¢l sentido comun y la preparacion juridica del
juzgador. Hce mantenido anteriormente que, para mi, ¢t Unico supuesto claro de
«responsabilidad del  Estado-legisladors solo se da cuando los danos causados
ticnen su origen en la aplicacion de una Ley declarada inconstitucional (Jo cual
tendria su cquivalente en la tradicional «responsabilidad por faltas). Lo que ocurre
es que la teoria de la indemnizacion (con su propio fundamento juridico y su pro-
pia justificacion) va mucho mas alla de lo que la teoria de la responsabilidad abar-
ca: por supucesto, incluye todos aquellos casos en los que la ley produce un cfecto
expropiatorio de indiscutibics derechos subjetivos; pero el efecto expropiatorio al-
canza también, obviamente, a la alteracion —aunque tenga su origen en la ley— del
principio de igualdad ante las cargas publicas, que, en definitiva, ¢s ¢l fundamento
y la justificacion ultima que la institucion de la expropiacion forzosa ticne ¢n nues-
tro ordenamiento juridico, dado ¢l alcance que a la misma se da en el articulo 1.°
de la Lev de Expropiacion Forzosa de 1954: privacion singular y coactiva, por razon
de interds publico o interés social, incluida la «mera cesacion de su ejercicior, de
«derechos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que fucren las personas
o entidades a que pertenezcans.

Por ultimo, permitasenos una consideracion final. La Constitucién espaiola no
so6lo ha constitucionalizado las indemnizaciones cxpropiatorias (art. 33.3), sino, con
toda la amplitud que contiene la redaccion del articulo 106.2, la teoria de la res-
ponsabilidad patrimonial. Y es precisamente la colocacion sistematica de este ulti-
mo precepto (dentro del titulo IV, que lleva por rubrica «Del Gobicrno y de la
Administracidon») ¢l argumento que se invoca para intentar demostrar que solo la
Administracion Publica ¢sta legitimada pasivamente frente a la reclamacion de in-
demnizacion de los administrados. El argumento, sin embargo, no es convincente.
En primer lugar, como de su propia definicion se desprende, el titulo IV incluve
tanto al Gobierno como a la Administracion, que, de acuerdo con el articulo 97,
parecen ser dos cosas distintas, al primero de los cuales se atribuye precisamente
la direccion de la scgunda v se le atribuye la potestad reglamentaria; y asi s¢ ex-
plica, por cierto, que ¢l articulo 106.1 hable de que los Tribunales controlan «la
potestad reglamentaria» (sin anadir, de la Administraciéon). Admitase, pues, cuando
menos, que ¢l precepto constitucional se refiere al Poder c¢jecutivo ¢n su conjunto,
verdadero nucleo del poder del Estado y, en régimen parlamentario, verdadero v
rcal responsable de la legislacion que se aprucba en el Parlamento.

En scgundo lugar, el requisito de que «Jla lesion sea consccuencia del funcio-
namiento de los servicios publicos» no cexcluye, como es obvio, ¢l caso de que dicho
funcionamiento s¢ haya realizado ¢n ejecucion de lo dispucesto en la Ley. Si, por
volver a los ejemplos del texto, la Ley prohibe ¢l desempeno de dos puestos de
trabajo que antes se desempenaban legalmente, o jubila anticipadamente a funcio-
narios publicos que de acuerdo con la legislacion anterior no hubiesen finalizado
su servicio activo, ¢l dano real sufrido por el destinatario de la Ley no se produce
hasta que, en aplicacion de ésta, se declara la incompatibilidad o sc decreta la ju-
bilacion. El problema unicamente se plantcard cuando la Ley niegue expresamenie
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no poder readmitirlos por haber cesado en sus actividades. No se
advierte aqui retroceso en relacién con la jurisprudencia antes
estudiada, pues, a nuestro juicio, el dato diferencial es decisivo; el
dafio no surge aqui del funcionamiento (normal o anormal) de los
servicios publicos, ni tampoco de actos administrativos dictados
en pura y simple ejecucién de lo dispuesto en una Ley no declarada
inconstitucional, sino que se trata de la aplicacion de una Ley a
relaciones entre particulares (empresarios y trabajadores), es decir,
en las que no ha sido parte el Estado.

IV. ELEMENTOS PARA LA CONSTRUCCION DE UNA TEORIA GENERAL

10. La fuerza expansiva del Estado de Derecho ha de chocar
ciertamente en su evolucién con los obstaculos inevitables que
se oponen por los «defensores del Poder». Y quede establecido des-
de ahora que tan consustancial a la existencia del Estado es el
poder, como la libertad individual y los derechos de los particula-
res; pues, como bien se ha observado, la clave del moderno Estado
de Derecho esta en la tension «autoridad-libertad» (GIANNINI).
Entre estos obstaculos se encuentran dos renuentes teorias cuya ex-
pulsién del Derecho publico siempre parece topar con una ultima,
y sutil, reserva mental: la teoria de los actos politicos o de Go-
bierno y la teoria de la irresponsabilidad del Estado-legislador.
Es esta ultima el objeto de nuestra preocupacion.

11. Ya hemos visto cémo nuestra jurisprudencia ha iniciado,
aunque desordenamente, los primeros pasos para acabar con la
irresponsabilidad. Pero ¢hasta qué punto contamos ya con elemen-
tos para construir una teoria general de la responsabilidad?

Para empezar, digamos que se respeta la indemnizacién expro-
piatoria. Todo el esfuerzo de nuestro Tribunal Constitucional para
negar el derecho subjetivo de los funcionarios a jubilarse a los
setenta anos da por supuesto que en la hipotesis contraria (es
decir, cuando se sacrifica auténtico derecho subjetivo) habria ex-
propiacién y, por tanto, derecho a indemnizacién (art. 33.3 CE).

la indemnizacién; cs entonces cuando sc podra discutir la constitucionalidad de esa
Lev ante el Tribunal Constitucional y, en el caso de que sea declarada inconstitu-
cional, es cuando estaremos en presencia de la llamada responsabilidad del Estado
legislador.
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Solucion a la que, por cierto, podria haberse llegado sin necesidad
de declarar la inconstitucionalidad de la ley que adelantaba la edad
de la jubilacién: hubiese bastado con decir que, en el silencio de la
misma, habria que presumir la existencia del derecho a indemni-
zacion al amparo del articulo 33.3 de la Constitucion.

Esta ultima reflexion nos pone sobre la pista de lo que cons-
tituira un segundo supuesto de responsabilidad: si la Ley se hu-
biese declarado inconstitucional y consiguientemente anulado, la
procedencia de reparar el dafio causado a los perjudicados por la
aplicacion de la ley hubiese sido indiscutible.

Hasta aqui, el hilo conductor de los casos examinados lo cons-
tituye ¢l principio de la indemnizacion expropiatoria; pero, como
ya observamos, lo que la doctrina de nuestro Tribunal Constitu-
cional tiene de paradojicamente equitativo es negar y afirmar al
mismo tiempo (no hay derecho expropiado, luego no hay indemni-
zacion..., pero pudiese existir perjuicio digno de compensacion)
soluciones incompatibles. jA menos, claro esta, que tal incompati-
bilidad no exista! Lo que incvitablemente nos conduce al intento
dc aplicar a la actividad del Estado-legislador la doble justifica-
cion en que, respectivamente, se apoyan la teoria de la expropia-
cion y la teoria de la responsabilidad, intento que nos conduciria
a no menos sorprendentes conclusiones.

En efecto, el diferente punto dc partida de cstas teorias arranca
de la vieja (pero no por ello incorrecta) concepcion de que la
indemnizacién expropiatoria es la consecuencia de una actividad
licita de la Administracion —ecs dcecir, desde el punto de vista del
danado, de una obligacién por su parte de soportar la operacion
expropiatoria— con la simultanea compensacion que implica el re-
conocimiento de su derecho a percibir ¢l justo precio del bien
sacrificado. La teoria de la responsabilidad tiene su origen, en cam-
bio, en la idea de «falta del servicio» {idea no anulada por com-
pleto, como en otras ocasiones he creido demostrar, con la avan-
zada formula del articulo 40 de nuestra Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado); supuesto lo cual, ¢cudndo co-
mete falta el legislador? Desde el punto de vista juridico-positivo,
sélo cuando se trata de una Ley declarada inconstitucional.

Al llegar aqui, éste seria el resumen de las anteriores reflexio-
nes: a) toda carga o sacrificio impuesto por ley no declarada in-
constitucional ha de ser soportado por el administrado, quien, no
obstante, podrd reclamar indemnizaciéon cuando dicha carga sea
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expropiatoria (art. 33.3 CE); b) toda ley declarada inconstitucional
genera un derecho a indemnizacion a favor de quienes hayan sido
perjudicados por la aplicacion de la dicha ley.

12. El concepto de expropiacion forzosa se convierte asi en
el concepto clave para establecer cuando debe indemnizar el Esta-
do en el ejercicio de su potestad legislativa. El riguroso y bien de-
finido concepto que se¢ diseia en el articulo 1.” de la Ley de Expro-
piacién Forzosa de 1954 esta pensado frente a acciones concretas
y singulares de la Administracion, extensibles, a lo sumo, al ejer-
cicio de la potestad reglamentaria; pero ¢y cuando se trata de leyes
formales emanadas del Poder legislativo? Aqui resulta necesario
revisar las bases constitucionales del sistema, completando, hasta
donde sea preciso, el articulo 33.3 de la Constitucién (que no es
sélo la constitucionalizacion del instituto de la expropiacion for-
zosa en su version tradicional), cuyo fundamento esta obviamente
en el principio solidario de la igualdad de los ciudadanos ante las
cargas publicas: la indemnizacién no es sélo el precio de la «clasica»
transferencia coactiva de bienes privados a la Administracién (con
el consiguiente enriquecimiento de ésta); lo que la Constitucion
subraya es la compensacion debida a alguien que ha sido «privado
de sus bienes y dcrechos... por causa justificada de utilidad pu-
blica o interés social». El sacrificio, cabalmente por la causa que
se invoca, debe ser soportado por todos.

13. Dicho lo anterior, volvamos al examen de los casos con-
cretos:

a) En cumplimiento de un reglamento o directiva de la Comu-
nidad Econémica Europea, se dicta una ley que prohibe el cultivo
vinicola en nuestro pais por encima de determinados limites, obli-
gando a arrancar las plantaciones excedentes. Sin ninguna duda
se genera derecho a indemnizacion; y si la ley la prohibiese, seria
inconstitucional. Aqui el articulo 33.3 es directamente aplicable.

b) Una ley sobre medidas economicas reduce el sueldo de
todos los funcionarios publicos en un 10 por 100. Dada la gene-
ralidad de la carga, seria dificil tacharla de inconstitucional; aun-
que algunas cuestiones quedarian abiertas a la discusion: ¢se han
«castigado» también las rentas del capital?; ¢se ha establecido algo
analogo en relacién con las rentas de trabajo del sector privado,
pues que la economia afecta a todos?
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¢) Una ley para disminucién del gasto publico dispone la reduc-
cion de un 25 por 100 del personal al servicio de la Administracién,
para lo cual adopta alguna de estas férmulas:

a’) Cesar a cuantos funcionarios no hayan alcanzado una an-
tigiledad de diez afios de servicios cfectivos. ¢ Tendrian derecho a
indemnizaciéon? Obviamente, mi contestacion es positiva.

b’) Estableciecndo una jubilacion anticipada a los sesenta afos
de edad. Esta medida afecta indudablemente a las expectativas de
carrera de todos los funcionarios en activo; pero particularmente
afecta y sacrifica los derechos e intereses dc: 1) quienes, habiendo
superado los sesenta afos, continuaban en el servicio activo por no
haber cumplido la anterior edad de jubilacion (hablar aqui de
expectativas seria un puro dislate juridico); 2) quienes cumplen su-
cesivamente la edad de sesenta afios, sin alcanzar el tiempo de
servicios para obtener una adecuada pension pasiva {en funcién pre-
cisamente de los servicios efectivamente prestados) y, en todo caso,
perdiendo la diferencia de retribuciones entre los haberes activos
y pasivos. En todos estos casos se impone razonablemente el reco-
nocimiento de una compensacidon econdmica (4).

4) La evolucion del Derecho francés ¢s tambidén significativa. Hasta una ¢época
reciente, ¢l principio era el de la irresponsabilidad absoluta del Estado Legistador.
Los danos causados por una Ley no daban derecho a indemnizacion (Conscjo de Es-
tado, 29 de abril de 1921, Sociéié Prenier et Henry; la sociedad fue obligada a cerrar
como consecuencia de la Ley de 16 de marzo de 1915, que prohibio la venta del
ajenjo). La solucion cra diferente cuando la propia Lev habia previsto ¢l régimen
de indemnizaciones (caso de la Ley citada cn relacion con ciertos productores) o,
por aplicacion de la teoria del «hecho del principe», cuando ¢l dano se causaba a
un contratista del Estado, aunque entonces se tratase de responsabilidad contractual
(C. d'E., 10 de enero de 1908, Noiré et Bayssac).

El principio de irresponsabilidad ha sido abandonado despuds del arrér La Fleu-
rette (C. d’E., 14 de enero de 1938); seguido, un poco mas tarde, por ¢l arrér Cauche-
teux (21 de encro de 1944). Las razones de este abandono residen en ¢l progreso
general realizado por la responsabilidad del poder publico vy, en particular, por ¢l
progreso de la idea de igraldad ante las cargas piblicas; se¢ ha dicho que en (al
caso las vicjas ideas de la soberania de la ley y del Parlamento no deben ser obs-
tadculo a que la colectividad compense los perjuicios Que causan los textos legales
o reglamentarios. El principio ¢s, pues, actualmente, que fa responsabilidad del po-
der publico puede ser encontrada por el Jucz Administrativo con motivo de leves o
de medidas de aplicacion de la Ley (C. d’E., 28 dc¢ octubre de 1949, Société des Ate-
liers du Cap Janer). En un arrér posterior (1 de diciembre de 1961, Lacombe),
¢l C. d’E. ha reconocido que el perjuicio causado a un funcionario por una ley que
convalidaba una medida de integracion de otros funcionarios (mcedida que habia
sido anulada por exceso de poder) era susceptible de comprometer la responsabili-
dad del Estado «sobre la base del principio de igualdad de los ciudadanos ante las
cargas publicas». Mas notable aun: e¢n el arrét Bovero (25 de enero de 1963) ¢l Con-
scjo de Estado ha reconocido derecho a indemnizacion a los propictarios de los lo-
cales ocupados por los militares que servian en Africa del Norte durante la guerra
de Argel por los dafios causados por una Ordenanza que prohibia la expulsion de
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14. Como se vio al examinar las Sentencias del Tribunal Supre-
mo en Pleno de 15 de julio y 25 de septiembre de 1987, nuestro
Alto Tribunal se plante6 la necesidad de organizar un procedimien-
to especial para exigir responsabilidad al Estado-legislador. No com-
parto la creencia en tal necesidad.

La ley, en cuanto tal, no produce dafios concretos; éstos nacen
de su aplicacion. Asi, en los ejemplos citados, ordenando al vini-
cultor que arranque sus vifias, despidiendo al funcionario sobrante,
o jubilando anticipadamente al afectado. Es entonces cuando, ade-
mas, debe comenzar el computo del plazo de un afio que establece
el articulo 40 de la LRJAE. Nada empece, pues, a que se inicie y
aplique el procedimeinto normal (ni siquiera la consideracion de
que el acto, por ser mera aplicaciéon automatica de una ley, no es
«ftiscalizable» por la jurisdiccion contencioso-administrativa), si no
fuese por una consideracidon de tipo practico que puede resultar

estos ocupantes. Por otra parte, una decision de la Asamblea de 30 de marzo de
1966 (Compania General de Energia Radio Eléctrica) ha cxtendido estas soluciones
a los danos causados por Convenciones Internacionales, las cuales tienen valor
de ley.

Las condiciones para que se¢ dé la responsabilidad del Estado-legislador han sido
estrictamente exigidas por la Jurisprudencia del Consejo de Estado: a) En primer
lugar, ¢s necesario que la lev no haya querido excluir la reparacion, bien expresa-
mente (por cjemplo, la Ley de 13 de abril de 1946, que ordend ol cierre de las «ca-
sas de tolerancia» precisando que «no da lugar a ninguna indemnizacion»), bien
implicitamente, porque asi lo deduzca ¢l Juez Administrativo de la intencién v cir-
cunstancias de los trabajos preparatorios (C. d’E., 7 de junio de 1940, Syndicar du
Commerce des Blés). b) Es necesario, ademas, que ¢l perjuicio sea especial y de una
«gravedad suficientes. En cuanto a la primera exigencia, dado ¢l caracter general
de la ley, habria que descubrir un perjuicio especial del reclamante o de un peque-
fno grupo de individuos. Naturalmente, de aqui se derivaba que la responsabilidad
fucse rara: en los asuntos La Fleurette y Caucheteux se trataba, efectivamente, de
cmpresas especializadas en la produccion particular, de la cual cran los Gnicos fa-
bricantes. Pero decisiones mas recientes (especialmente Bovero) demuestran que la
teoria es aplicable a casos en que existe una pluralidad de vicrimas, a pesar de que
constituyan una categoria limitada de individuos; no seria aplicable, ¢n cambio, al
conjunto de propictarios afectados por la Lev de 3 de diciembre de 1936, que prohibia
toda expulsion de inquilinos en invierno (C. d'E., 10 de febrero de 1961, Consorts
Chauche). ¢) En fin, es necesario tener en cuenta también la finalidad perseguida
por la ley; por tanto, «la naturaleza de las actividades a las que afecta». A tal res-
pecto, es evidente que Ja responsabilidad del Estado se descarta cuando la Jey tiende
a suprimir actividades reprensivas o fraudulentas. La idea ha sido firmementc sub-
rayada desde ¢l propio arrér La Fleurette; en el arrét Compagnie Générale de la
Grande Péche (14 de enero de 1938) se rechazé el recurso de dicha sociedad, que
introducia alcohol de contrabando en los Estados Unidos v que solicitaba reparacion
por los danos resultantes de un Decreto destinado a poner fin a tal fraude. Ademas,
la Jurisprudencia parece cxcluir la responsabilidad cuanto la Ley actiia en «interés
general preeminente», como puede serlo la proteccion de la salud publica o la lucha
contra ¢l alza de los precios (C. d’E., 15 de julio de 1949, Ville d’Elbeuf, v C. d’E.,
23 de enero de 1952, Tramways de Limoges) (A. pE LAUBADERE, Trairé elementaire de
Droit Administratif, 5. ed., Paris, 1970, pags. 658 a 661).
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decisiva: plantear la reclamacion al Consejo de Ministros supone
llevar la competencia jurisdiccional al Tribunal Supremo. Parece

que efectivamente sea él quien se pronuncie definitivamente en estas
cuestiones.
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