DR 13 152

Carrera de Derecho, Asignatura Derecho Administrativo I, titulo de la presente eleccion,
Expropiaciones Legislativas, por José Ramén Parada Vazquez, Catedrdtico de Derecho
Administrativo y Director del Departamento del mismo nombre. Fecha de grabacién, 23 de
noviembre de 1983 y fecha de emisién, 7 de diciembre de 1983. Bajo el titulo de Expropiaciones
Legislativas vamos a tratar uno de los problemas de mas candente actualidad suscitado con
motivo de la expropiacion del holding de Rumasa y pendiente en este momento de solucion a
través de la sentencia que dicte el Tribunal Constitucional contra el Real Decreto Ley que
expropié los bienes de Rumasa y que fue impugnado por los parlamentarios de la oposicién
popular frente al Gobierno Socialista.

Vamos a tratar primero de si es o no valido que una norma dictada por el Parlamento pueda
acordar expropiaciones administrativas singulares y después trataremos el tema de si eso
mismo es posible hacerlo a través de un decreto ley o si, por el contrario, no siendo posible en
principio la expropiacion legislativa, la técnica del decreto ley supone un vicio de
inconstitucionalidad suplementario al hecho mismo de expropiar a través de la intervencion del
Poder Legislativo. Pues bien, iniciando el discurso, pensamos que a veces se tiende a considerar
por algunos sectores doctrinales, ciertamente minoritarios, que las expropiaciones legislativas
integrales, es decir, aquellas en que todos los tramites que se ordenan y operan por el
legislador directamente son constitucionalmente mas legitimas por cuanto aumentan las
garantias ciudadanas al potenciar o ampliar el principio de legalidad formal. Esta equiparacion,
sin embargo, entre mayor intervencién del legislador y mayores garantias ciudadanas puede
ser una pura falacia en este y en otros casos.

Y lo puede ser porque mientras la reserva de ley no es en si misma una garantia, sino un limite
abstracto de los poderes del Ejecutivo y, por consiguiente, sélo indirectamente protege al
ciudadano, el acto o la norma con rango de ley, por el contrario, le priva de los derechos de
recurso que le corresponden frente a esos mismos actos o normas si sélo tuviesen naturaleza
administrativa. Aunque la divisibn de poderes no estd explicitamente formulada en la
Constitucién, ni existan ni existan en ella materias reservadas al Poder Ejecutivo como la
Constitucién francesa, es lo cierto que, implicitamente, hay un reparto de funciones estructural
que se desprende del conjunto de las normas constitucionales y, en particular, del sistema de
garantias de los derechos fundamentales. Esa division implicita supone a nuestro juicio que el
Legislativo no puede, en ningun caso, asumir funciones judiciales ni administrativas si esa
funcién supone un atentado o privacion de un derecho reconocido en la seccion primera del
capitulo segundo del titulo primero de la Constitucién.

Asi, por ejemplo, podria ser valido el reconocimiento por el legislador de una pensiéon a un
funcionario o levantamiento de una sancidén disciplinaria, pero las Cortes, el Parlamento, no
podran privar a un funcionario directamente de una pensién ya reconocida o imponerle una
sancién. Esto es obvio. Con el acto legislativo singular y personal se priva al ciudadano de las



garantias previas y posteriores que condicionan todo acto de poder, es decir, derechos a un
procedimiento previo y de recurso judicial que ni sean previstos en o contra la actividad
legislativa ni su disefio futuro es conciliable con la estructura y el funcionamiento de los
Parlamentos tal y como estan configurados en las constituciones modernas.

En definitiva, la Constitucién, al condicionar a un sistema de garantias determinados actos del
Estado, implicitamente sélo permite que se realicen por aquellos de sus érganos, que son los
judiciales y administrativos, en que aquellas condiciones de garantia se cumplen. Hay una
proporcionalidad de equilibrio constitucionalmente establecido entre poder y garantias que
puede desbaratar la intervencion del Estado por via legislativa. El Estado de Derecho no puede
nunca avasallar, disparar a su antojo la artilleria pesada cargada con el proyectil y la naturaleza
indiscutible e irrecurrible de sus actos y normas con fuerza de ley.

Las anteriores ideas sobre el necesario equilibrio entre poderes estatales y garantias
ciudadanas estan, por demas, incorporadas a la esencia del instituto expropiatorio desde sus
origenes modernos que se situan en la ley napolednica de 1810y en la espafiola de 1836. Como
hice notar en otra ocasion, al estudiar la expropiacidon urgente el procedimiento expropiatorio
no fue inicialmente un puro expediente administrativo que se resolvia a través de la
simplificada técnica del privilegio de decisidon ejecutoria y posterior recurso contencioso
administrativo. Es decir, a través de un procedimiento que terminaba con una decision
administrativa y, como Unica garantia, un posterior recurso contencioso.

Por el contrario, fue disefiado como un procedimiento legislativo-judicial en el que el legislativo
declaraba que aqui correspondia fijar el justo y precio y decretar la transmision de la
propiedad. En ese proceso o procedimiento civil la Administracién actuaba realmente como
parte demandante y el expropiado como demandante. Este esquema se mantiene basicamente
en Francia tras la reforma del general de Gaulle en 1959 que restituy6 a la Judicién Civil su
protagonismo en el procedimiento expropiatorio conforme con la idea de Napoleén que la
propiedad solo podia ceder a través de un proceso instado ante un juez civil idea que
concuerda con la todavia vigente en Francia de que el juez ordinario es el garante de los
derechos fundamentales.

En Espafia la expropiacién forzosa sigue siendo una potestad publica pero, evidentemente, con
la carga de un procedimiento previo y la posibilidad de un proceso posterior contencioso,
administrativo o civil de caracter interdital tal y como se regula el procedimiento previo la
garantia judicial y procesal civil o contencioso-administrativa es algo esencial, cognatural con la
expropiacion forzosa y por ello pueden ser ilegitimas las expropiaciones que comportan
indirectamente su disminucién o eliminacion. Esa es, desde luego, la preocupacién
fundamental que debe inspirar el tratamiento de aquellas expropiaciones singulares en las que
el Poder Legislativo no se conforma con declarar genéricamente la utilidad publica o interés
social sino que realiza integramente sobre bienes concretos la operacidon expropiatoria
mediante actos que tienen fuerza de ley. El Poder Legislativo, al dictar una norma expropiatoria
singular e integral saltando por encima del principio de la ley general preconstituida que



consagran algunas constituciones como en la italiana, en el articulo 442.3 la propiedad privada
puede ser expropiada en los casos que prevé la ley y mediante la iniciacion por motivos de
interés general del articulo 443.3 que la expropiacién debe hacerse de conformidad con lo
dispuesto por las leyes lo que hacen precisamente esas expropiaciones legislativas integrales
es liberar al Estado de la carga y del riesgo del previo procedimiento y proceso posterior y que
son elementos esenciales del Instituto Expropietal.

Ahora bien, ¢puede el Estado elegir a su capricho una veste legislativa de sus derechos
ordinarios de recurso y de las garantias previas? Mas concretamente, ;puede hacerlo en
materia expropiatoria privandole del derecho de discutir judicialmente la necesidad y extensién
del objeto expropiable o el justo precio mismo si lo uno y lo otro se determina en la propia ley?
Nuestro juicio es desde luego negativo para esa posibilidad y lo es tanto en base a una
invocacién aislada y a la exigencia que consagra de que toda expropiacion debe hacerse
siguiendo los tramites y cumpliendo los requisitos previamente establecidos en una ley lo que
se traduce en una reserva constitucional en favor del poder ejecutivo de las operaciones
singulares de la expropiacién sino sobre todo porque la intervencion directa del legislador en la
expropiacion y la marginacion del ejecutivo quebranta el principio de respectiva y de
predeterminacion legal del juez que consagra el articulo 24 de la Constitucion. Resulta de ello
una discriminacion fragante, unos expropiados unos ciudadanos, perdén son expropiados con
las garantias de un previo procedimiento administrativo y posteriores procesos judiciales sean
recursos contenciosos e interdictos y otros, aquellos en los que en la expropiacién sin garantia
previa de un procedimiento o posterior alguna de caracter procesal ante la jurisdiccion civil o
contenidos administrativos. En conclusién pues las expropiaciones o pelejis pueden ser
inconstitucionales aun en el caso de que se admitan leyes singulares y de que se admitan en
contra del tenor literal del articulo 33.3 de la Constitucién por una razén mucho mas concreta
porque suponen la privacion a unos ciudadanos del derecho a una audiencia previa y de
reaccionar judicialmente contra la expropiacion a posteriores derechos que estan reconocidos
a todos los demas en los articulos 105 y 24 de la Constitucion.

Este ultimo ademas, el 24 en cuanto prohibe toda situaciéon de indefensién del principio de
igualdad en materia de derechos fundamentales que la Constitucion rechaza claramente en el
articulo 14. Por lo expuesto se comprende que las tesis favorables a la legitimidad de las
expropiaciones legislativas integrales tengan necesidad de recurrir a argumentos historicistas
es decir a demostrar que desde el ultimo tercio del siglo XIX hasta aqui se han producido sin
discusion toda suerte de ellas. Ese por ejemplo es el camino defensivo de las expropiaciones
legislativas que sigue el trabajo de Gallego Anabitarte titulado sobre la no-constitucionalidad
perdén, sobre la no y si, inconstitucionalidad del 12 de febrero trabajo publicado en la ley
revista correspondiente al 12 de abril de 1983.

Pues bien, dice Gallego Anabitarte lo dice ademas apoyandose en las numerosas leyes y
decretos leyes expropiatorios dictados desde la restauracion que la Constitucidon vigente
sostiene debe interpretarse con arreglo a lo que llama vivida, es decir, la praxis expropiatoria
de los regimenes politicos precedentes. Esta posicion supone, desde luego, negar toda virtud



innovadora en el terreno de las garantias a la Constitucién de 1978. Implica un cierto desdén
sobre la virtualidad de los principios que consagra en orden a la garantia judicial, a la igualdad,
a la presuncién de inocencia, a la irretroactividad de las leyes sancionadoras o limitadoras de
los derechos individuales, principios y reglas que también condicionan y limitan la accion del
Estado cuando esa accion se realiza a través de la funcién legislativa, hoy controlable y no en la
restauracion ni en los regimenes autoritarios que la sucedieran por el Tribunal Constitucional.

Cuando la Constitucion habla de derechos fundamentales y los proclama y los garantiza, los
proclama y los garantiza, no frente al Poder Judicial y al Poder Ejecutivo Unicamente, sino
también frente al Poder Legislativo. La Constitucion, cuando se trata de derechos
fundamentales, alude a todos los poderes publicos, no sélo a unos de ellos, y por consiguiente
en esa alusion hay que considerar integrado y afectado por esas limitaciones al Poder
Legislativo. Se trata en suma, en la anterior argumentacién del profesor Gallego Navitarte, mas
que de un razonamiento técnico en el marco de la Constitucién de 1978, de una afirmacion de
fe en el despotismo legislativo al que seria permitido hoy privar fulminantemente de sus bienes
a un ciudadano sin antes ni después llamarle y oirle y vencerle por derecho como exigia ya para
operar cualquier desposesion la ley promulgada por el rey Enrique II en Toro en el afio de 1371
y que se recoge en la novisima recopilacion.

Para ese viaje, es decir, para retroceder a la inseguridad juridica medieval en el sentido de que
alguien puede ser desposeido de sus bienes y ni siquiera una audiencia previa, ni ningun
recurso, y sin ningun recurso posterior, no se necesitaban ciertamente las exquisitas alforjas
llenas de garantias de la Constitucién de 1978. Por lo dicho, es discutible o puede plantearse al
menos la inconstitucionalidad de las expropiaciones legislativas, es decir, aquellas que se
realizan integramente por el legislador. El legislador ordinario es al que nos hemos referido, el
Parlamento, las Cortes Generales ejerciendo su funcion propia.

Pero ocurre, como es sabido, que el gobierno puede dictar normas con caracter de ley, normas-
leyes, en base a lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion, el cual establece que en caso
de extraordinaria y urgente necesidad, el gobierno podra dictar disposiciones legislativas
provisionales que tomaran la férmula de decretos leyes, pero que no podran afectar al
ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de
los ciudadanos regulados en el titulo primero al régimen de las comunidades auténomas, ni al
derecho electoral general. Es decir, que cabe también afadir un nuevo vicio de
inconstitucionalidad a aquellas expropiaciones legislativas que ademas se realizan por el
gobierno a través de la potestad de dictar decretos leyes reconocida en el articulo 86 de la
Constitucién. Pues bien, la imposibilidad, al parecer, de proceder a efectuar expropiaciones
legislativas por decreto ley, derivara, obviamente, de la circunstancia de que aquellas afectan al
derecho de propiedad que estda amparado por el articulo 33.3 incluido entre los derechos
regulados en el titulo primero de la Constitucion.

A esa misma conclusién se llega, mediante una interpretacion literal del articulo 33.3, que sélo
admite que la expropiacion se haga de acuerdo con lo dispuesto en las leyes, y del articulo 128,



que impone precisamente la férmula de la ley para reservar al sector publico recursos o
servicios esenciales, y asimismo para acordar la intervencion de empresas cuando si lo exigiere
el interés general. Ninguno, pues, de estos preceptos parece tampoco admitir que la propiedad
pueda ser abatida o limitada gravemente por un decreto ley. A la misma orilla llegé el mas
documentado estudio que sobre los decretos leyes se ha publicado tras la aprobacion de la
Constitucion.

Nos referimos al trabajo de Salas Hernandez, catedratico de Derecho Administrativo y letrado
del Tribunal Constitucional, que lleva por titulo Los Decretos Leyes en la Concepcion Espafiola
de 1978, publicado en Madrid en el afio de 1979. En esta obra, al referirse a los limites
sustanciales impuestos a la regulacion por decreto ley, y en concreto al referente a los
derechos, deberes y libertades, el citado autor advierte que el limite al que acaba de aludir se
trata sin duda de salir al paso de una practica relativamente frecuente en el régimen anterior,
la regulacion por decreto ley de aspectos relativos a materias propias del ambito de los
derechos fundamentales y de los deberes de los ciudadanos. Mas adelante precisa que en
particular debe notarse que no sera factible aprovechar la promulgacién de un decreto ley de
medidas coyunturales econémicas, tan frecuente como es habido en los ultimos afios del
franquismo, para incidir en el derecho de propiedad o en la libertad de empresa reconocidas en
los articulos 33y 38 de la Constitucién.

De las materias reguladas en el Titulo I de la Constitucion solamente pueden, a juicio de salas,
ser reguladas o afectadas por decreto ley las comprendidas en el TIC Capitulo III, que trata de
los principios rectores de la politica social y econémica, articulos 39 a 52, porque en estos
casos, aunque la Constitucion utilice los términos derecho de ver, derecho de proteccion a la
salud, articulo 43, derecho acceso a la cultura, articulo 44, derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado y deber de conservacién, articulo 45, derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada, articulo 47, en esos casos digo, no se estd en presencia de derechos
subjetivos reconocidos directamente como tales en la Constitucién, a diferencia de los
contenidos en el capitulo II del mismo titulo Servicio Militar y Civil, Derechos Fiscales,
Matrimonio en Régimen de Igualdad, Derecho de Propiedad y Herencia, Fundacion, Derecho al
Trabajo y Libre Eleccion de Profesion y Oficio, Derecho Sindical, sino que, como se deduce del
propio enunciado de tal capitulo y sobre todo del articulo 53 lo que se trata, cuando se regulan
los principios rectores de la politica social y econdmica, insistimos, de lo que se trata es de
simples principios informadores que se convertiran en verdaderos derechos subjetivos en la
medida que se sancionen como tales en la legislacion ordinaria. De ahi, que las materias a que
hacen referencia los articulos 39 a 52 no estén excluidas de una posible regulacién por decreto
ley, con una salvedad importante, sin embargo, la de que las sanciones penales o
administrativas por violacion de normas protectoras del medio ambiente o del patrimonio
histoérico, cultural o artistico, no podran establecerse o modificarse por decreto ley, ya que
independientemente del objeto de la regulacidn, la tipificacién de delito a faltas e infracciones
administrativas y sus correlativas penas y sanciones, esta reservada en términos absolutos a la
ley votada en cortes de acuerdo con el articulo 25 en combinacién con el articulo 86.1 de la



propia Constitucion. La tesis favorable a la posibilidad constitucional de afectar por decreto ley
la regulacion del derecho de propiedad y demas derechos y deberes del capitulo segundo del
titulo primero de la Constitucion, aparece formulada por Garcia de Enterria en su curso de
Derecho Administrativo, ya que segun este autor, negar esa posibilidad de que el gobierno a
través del decreto ley incida sobre el derecho de propiedad, incluso lo elimine a través de una
expropiacion, convertiria de hecho, en un simple adorno, la inclusién en el texto fundamental
de esta figura, el decreto ley, si se tiene en cuenta, la visa expansiva que por su propia
naturaleza corresponde a los derechos y libertades de los ciudadanos y su presencia
virtualmente general en toda verdadera normativa extra afectante a los ciudadanos.

Esto es, resulta absurdo pensar que la prohibicion del decreto ley alcanza a toda la materia
reservada a la ley por afectar a la libertad y a la propiedad, pues la excepcion vendra entonces a
destruir casi la generalidad de la regla. En apoyo de esta tesis se aduce también el articulo 28.2
de la ley organica del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 1979. Segun este precepto, el
tribunal podra declarar inconstitucionales por infraccidon del articulo 81 de la Constitucién los
preceptos de los decretos leyes en el caso de que dichas disposiciones hubieran regulado
materias reservadas a ley organica o impliquen modificacion o derogacién de una ley aprobada
con tal caracter cualquiera que sea su contenido.

Dando a este precepto el caracter de una interpretacién auténtica del articulo 86 en relacién
con el articulo 81 de la Constitucion se afirma que el campo vetado a los decretos leyes coincide
con el de los derechos, deberes y libertades que deben ser regulados por ley organica, es decir,
los de la seccion primera del capitulo segundo, doctrina que podra contar con fundamentos
jurisprudenciales en las sentencias del Tribunal Constitucional de 22 de febrero de 1981y 9 de
febrero de 1983. Pero ninguno de estos argumentos es de recibo nuestra opinién, no lo es el
primero porque efectivamente lo que los constituyentes quisieron efectivamente fue reducir al
maximo el ambito de aplicacién del decreto ley, hacer de esta técnica algo practicamente indtil,
desanimar al poder ejecutivo para el empleo de la formula del decreto ley como se desprende
del hecho cierto y probado de la retirada por el grupo socialista del Senado de una enmienda
en que se afirmaba que los derechos del capitulo segundo o seccion segunda podran ser
objeto de regulacion por decreto ley, enmienda que fue retirada respetandose asi la férmula
del sefior Fraga de extender la prohibicién de regular por decreto ley todos, absolutamente
todos, los derechos, deberes y libertades contenidos en el capitulo sequndo del titulo primero
de la Constitucién. Por otra parte, una cosa es que un decreto ley afecte indirecta o
limitadamente a los derechos de propiedad y libertad y otra muy distinta que el decreto ley
imponga su negacion total, la privacion misma de la propiedad a través de la expropiaciéon
forzosa.

El otro argumento, el de la practica equiparacién entre los articulos 81 y 86 a través del articulo
28.2 de la ley organica del Tribunal Constitucional no resiste tampoco una reflexion serefia.
Como ha advertido Arifio, si uno compara los textos comprueba que el articulo 81, cuando
exige ley organica, habla de derechos fundamentales y libertades publicas, que es justamente
el titulo que revista la seccion primera del capitulo segundo. En cambio, el articulo 86, cuando



prohibe el decreto ley, habla de derechos, deberes y libertades, incluyendo asi en su ambito de
prohibicion un nuevo elemento que claramente se refiere a la seccidon segunda del citado
capitulo, la cual se titula precisamente de derechos y deberes subrayados de los ciudadanos.

Obviamente la expresion del articulo 86.1 es mas amplia que la del articulo 81, lo cual ademas
es lo que le da sentido propio al primer precepto, el 86, que de otra forma vendria a ser una
pura reiteracién de lo ya dicho en el anterior, el 81. Hemos de suponer que esa reiteracién no
quiso cometerse, sino que cada precepto tiene su sentido propio, por lo que hay que concluir
que el 86 es mas amplio que el 81. Ello es, ademas, institucionalmente coherente, porque en
efecto la seccidn primera consagra unos derechos fundamentales de mayor jerarquia que la
seccion segunda y reciben por ello una doble proteccién, exigencia de ley organica y amparo
constitucional.

Pero tan derechos fundamentales como aquellos, y por lo tanto garantias institucionales del
modelo sociedad, son los contenidos en la seccion segunda, entre ellos el derecho a la
propiedad, el derecho a la herencia, el derecho a la negociacidon colectiva o la libertad de
empresa, que reciben ese segundo nivel de proteccién, reserva de ley con prohibicion del
decreto. Pero al margen de las opiniones que se han dicho y de la mia propia sobre si es licito o
no es licito utilizar el decreto ley para limitar la propiedad o expropiarla, nuestra opinion, la mia
y las que he citado, tienen en este momento escasa importancia, puesto que cuando este
programa se graba esta a punto de dictarse la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el
caso Romasa en que se abordara forzosamente el tema de la validez constitucional de la
aplicacién del decreto ley sobre el derecho de propiedad y posiblemente también se aborde el
tema de fondo con el que inicidbamos nuestra disertacion sobre la validez de las
expropiaciones legislativas. A esa sentencia que en cualquier momento se puede dictar, me
remito pues como doctrina mas solvente sobre el tema de la constitucionalidad de las
expropiaciones legislativas y de los decretos leyes en esta materia, a esta doctrina digo me
remito porque ella es la que sin duda alguna sentenciara decididamente y para siempre el tema
sobre el que yo he tratado de suscitarles algunas inquietudes.



