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I

Con la sentencia fahn y otros ¢c. Alemania de 22 de enero de 2004, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha resuelto un caso extremo. Es improba-
ble que circunstancias similares a las que han dado lugar a este asunto se
repitan frecuentemente en el futuro; pero precisamente la crudeza del con-
flicto subyacente ha obligado al Tribunal de Estrasburgo a abordar de frente
algunos de los mas arduos problemas que suscita el derecho fundamental
de propiedad privada, especialmente en su faceta de garantia expropiatoria.

Entre 1945 y 1949, se llev6 a cabo una drastica reforma agraria en la zona de
ocupacion soviética, que coincidia, dicho sea incidentalmente, con aquellas
regiones de Alemania en que el latifundio estaba mas implantado. Todas
las fincas con una superficie superior a cien hectireas fueron transmitidas
a un Fondo Agrario de titularidad publica, quedando los antiguos propieta-
rios despojados de su titularidad. El Fondo Agrario procedié a redistribuir
las tierras haciendo parcelas de ocho hectareas, que debian darse a cultiva-
dores directos, conocidos como «nuevos agricultores». Estos recibian unos
certificados de atribucién de las parcelas que los habilitaban para la explota-
cién agricola de las mismas. Los certificados no podian venderse, ni arren-
darse, ni aportarse a una sociedad: todo estaba disefiado para que sélo el
beneficiario de cada certificado pudiera explotar la parcela correspon-
diente. Era obligatorio, ademas, aportar gratuitamente una parte de la cose-
cha al Estado, pues el objetivo Gltimo de la reforma agraria era asegurar el
aprovisionamiento de alimentos para el conjunto de la poblacién.

Tras la creacion de la Republica Democritica Alemana, las cosas se ablanda-
ron algo; y ello en un doble sentido. Por un lado, desde 1951, la legislacion
alemana-oriental permitié la transmisién mortis causa de los certificados de

* Ponencia presentada en el Colegio de Registradores de la Propiedad el 20 de abril
de 2004.
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atribucion de parcelas siempre que los herederos del anterior beneficiario
se comprometieran a realizar una explotacion agricola de la correspon-
diente parcela. Por otro lado, es de crucial importancia senalar que el fun-
cionamiento efectivo de este sistema de tenencia y uso de la tierra fue muy
irregular, ya que la realidad divergia demasiado a menudo de las previsiones
legales. Era frecuente, en particular, que el beneficiario del certificado que
aparecia inscrito en el Registro de la Propiedad no coincidiera, tal como
deberia, con quien efectivamente cultivaba la parcela. Obsérvese incidental-
mente que la tradicion alemana de publicidad inmobiliaria sobrevivié in-
cluso durante el régimen comunista.

Tras la caida del Muro de Berlin y poco antes de que se llevara a cabo la
reunificacion, fue aprobada la Ley de 6 de marzo de 1990, conocida como
«Ley Modrow» por el nombre del tltimo Presidente de la Repiiblica Demo-
cratica Alemana. La Ley Modrow eliminé todas las restricciones de uso y de
disposicion que hasta entonces pesaban sobre los certificados de atribucién
de parcelas, transformandolos a todos los efectos en titulos de propiedad
privada. La Ley Modrow entr6 en vigor el 16 de marzo de 1990.

No obstante, lo establecido por la Ley Modrow se ha visto luego alterado,
tras la reunificacién, por la Ley de 14 de julio de 1992. Esta disposicién
legislativa de la Alemania reunificada afiade los paragrafos 11 a 16 al art.
233 de la Ley de Introduccién al B.G.B., con la finalidad corregir, si no
eliminar, los efectos de la arriba citada Ley Modrow. Por lo que aqui especi-
ficamente importa, la Ley de 14 de julio de 1992 establece tres normas: A)
La propiedad de las fincas procedentes de la reforma agraria corresponde
a los herederos de quienes figuraran en el Registro de la Propiedad como
beneficiarios del correspondiente certificado, salvo que haya alguna otra
persona con mejor derecho. B) El Land donde se encuentra la finca tiene
mejor derecho que el heredero si su causante habia ya fallecido antes del
15 de marzo de 1990, pero no si falleci6 con posterioridad a esa fecha. C)
S6lo puede ser considerado heredero de fincas procedentes de la reforma
agraria quien ejerciera actividades agricolas el 15 de marzo de 1990 en el
territorio de la antigua Republica Democratica Alemana, o las hubiera ejer-
cido en los diez afios anteriores. De lo contrario, la propiedad debe pasar
al Land correspondiente.

Hasta aqui, los antecedentes necesarios para comprender los tres asuntos
acumulados que resuelve la mencionada sentencia Jahn y otros c. Alemania.
Los recurrentes eran propietarios de fincas sitas en distintos puntos de la
antigua Republica Democritica Alemana que, en su dia, habian sido parce-
las del Fondo Agrario. Todos ellos las habian adquirido mortis causa de los
antiguos beneficiarios de los correspondientes certificados, con anterioridad
al 15 de marzo de 1990; todos ellos aparecian, asimismo, como propietarios
inscritos en el Registro de la Propiedad; y ninguno de ellos, en cambio, se
habia dedicado a actividades agricolas. Pues bien, los Léinder en que se ha-
llan esas fincas exigieron a los propietarios la entrega gratuita de las mismas
con base en lo dispuesto por la citada Ley de 14 de julio de 1992. Esta
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pretension fue plenamente acogida por los tribunales alemanes. Los afecta-
dos acudieron entonces al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

II

Antes de entrar a examinar la sentencia Jahn y otros c¢. Alemania, es preciso
senalar que los arriba mencionados preceptos de la Ley de 14 de julio de
1992 habian sido declarados plenamente conformes a la Ley Fundamental
por las sentencias del Tribunal Constitucional Federal de 6 y 25 de octubre
de 2000. El razonamiento del Tribunal Constitucional Federal giraba en
torno a cuatro argumentos principales.

En primer lugar, niega que la aplicacion de la Ley de 14 de julio de 1992
suponga una expropiacion a efectos del apartado tercero art. 14 de la Ley
Fundamental. Este dispone: «La expropiacién sélo puede hacerse en interés
comn, y unicamente por ley o en virtud de una ley, que determinara la
modalidad y el alcance de la misma. La indemnizacién se establecera me-
diante una justa ponderacién de los intereses de la colectividad y del afec-
tado. En caso de conflicto se darad recurso ante los tribunales ordinarios en
cuanto al importe de la indemnizacién». La razén por la que el Tribunal
Constitucional Federal estima que el apartado tercero del art. 14 de la Ley
Fundamental no es aplicable al presente caso es que s6lo hay expropiacion,
en el sentido constitucional de la expresién, cuando la ablacién incide sobre
situaciones juridicas subjetivas concretas; es decir, la garantia expropiatoria
no opera frente a regulaciones generales de una clase de bienes, por restric-
tivas que puedan resultar con respecto a la regulacién anterior. La expropia-
cién, dicho brevemente, ha de ser siempre singular. Este argumento del
Tribunal Constitucional Federal, por lo demas, parece estar en consonancia
con su jurisprudencia anterior, que habia sostenido que, cuando una regula-
cion general tiene como efecto vaciar de contenido una clase de derechos
patrimoniales, el problema no es si se ha de indemnizar —como ocurriria si
se tratara de un genuino fenémeno expropiatorio— sino si esa regulaciéon
general es, en si misma, conforme a la Ley Fundamental. La regulacién
general nunca da lugar a indemnizacion: si es inconstitucional, se anula; si
es constitucional, se aplica. El problema se desplaza, asi, a los topes constitu-
cionales al legislador a la hora de hacer nuevas regulaciones generales de
signo restrictivo. La razén dltima por la que el Tribunal Constitucional Fe-
deral estima que las regulaciones generales no caen dentro de la garantia
expropiatoria es que, de lo contrario, habria que admitir gasto piblico no
previsto por Ley alguna. (Véase D. P. Currig, The Constitution of the Federal
Republic of Germany, The University of Chicago Press, Chicago/London,
1994, pg. 293, quien seiala, ademas, que en los Estados Unidos la respuesta
a este tipo de supuestos, francamente dificiles, tiende a ser de naturaleza
expropiatoria siempre que la nueva regulacién general sea suficientemente
restrictivay).

En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, el Tribunal Constitu-
cional Federal examina si la Ley de 14 de julio de 1992 sobrepasa los topes
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constitucionales al legislador a la hora de hacer nuevas regulaciones genera-
les de signo restrictivo. A este respecto, hay que tener en cuenta que los
apartados primero y segundo del art. 14 de la Ley Fundamental son muy
parcos: hay una mera proclamacién del derecho fundamental de propiedad
privada, con remisién a la Ley en cuanto a su contenido respecto de cada
tipo de bien, y una exigencia de que «su uso debera servir, al mismo tiempo,
al bien comun». Ello deja un amplio margen de apreciacién al legislador,
hasta el punto de que el Tribunal Constitucional Federal estima que puede
llegar a ser constitucionalmente admisible, en determinadas circunstancias,
suprimir situaciones juridicas subjetivas existentes a efectos de llevar a cabo
una reforma general. Ciertamente, las circunstancias deberan ser lo suficien-
temente graves como para justificar un respuesta tan agresiva; pero el Tribu-
nal Constitucional Federal no duda que las extraordinarias dificultades inhe-
rentes a la reunificacion de Alemania y, en particular, al paso de una
economia centralizada a una economia de mercado tienen la naturaleza
justificante requerida.

En tercer lugar, especial peso tiene, para justificar la constitucionalidad de
la nueva regulacion general introducida por la Ley de 14 de julio de 1992,
el hecho de que el Tribunal Constitucional Federal vea esta altima como
una necesaria correccion a la laguna encubierta de que adoleceria la Ley
Modrow. La idea, que habia sido ya apuntada por los tribunales ordinarios,
es que la Ley Modrow transformé de golpe los antiguos certificados de atri-
bucion de parcelas en titulos de propiedad a todos los efectos, sin establecer
régimen transitorio alguno y sin tener en cuenta la realidad de las distintas
situaciones facticas subyacentes. Ello habria dado lugar a adquisiciones de
propiedad poco claras. Siempre segtin el Tribunal Constitucional Federal,
las distinciones establecidas por la Ley de 14 de julio de 1992 habrian col-
mado esa laguna encubierta, dando una regulacién clara y equilibrada a la
adquisicion de propiedades procedentes de la reforma agraria.

En cuarto y Gltimo lugar, mas alld de las cuestiones atinentes al derecho
fundamental de propiedad privada, el Tribunal Constitucional Federal con-
sidera que la Ley de 14 de julio de 1992 no vulnera el principio de seguridad
juridica, porque los herederos de fincas procedentes de la reforma agraria
no tenian razones para esperar que la legislacién de la Republica Democra-
tica Alemana, conforme a la cual habian adquirido su propiedad, habria de
permanecer vigente € inalterada tras la reunificacién de Alemania. Ninguna
confianza digna de proteccién habria sido destruida. Téngase en cuenta, a
este respecto, que el Tratado sobre la Unificacién de Alemania de 31 de
agosto de 1990 era especialmente ambiguo en materia de propiedad. Este,
en efecto, se limitaba a hacer suya una declaracién conjunta de los dos
preexistentes Gobiernos alemanes, realizada el 15 de junio de 1990, en vir-
tud de la cual las cuestiones patrimoniales litigiosas habrian de resolverse
buscando un equilibrio socialmente aceptable entre los intereses encontra-
dos que tome en consideracion el principio de seguridad juridica y la pro-
teccion de la propiedad privada.
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111

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no comparte esta vision del
Tribunal Constitucional Federal aleman. La sentencia Jahn y otros c. Alemania
de 22 de enero de 2004 estima, como se vera a continuacion, que las resolu-
ciones judiciales que, en aplicaciéon de la Ley de 14 de julio de 1992, impo-
nen la entrega a los Lander correspondientes, sin indemnizacion alguna, de
ciertas fincas procedentes de la reforma agraria constituyen una violacion
de la garantia expropiatoria, tal como se halla establecida en la segunda
frase del apartado primero del art. 1 del Protocolo Adicional al Convenio
Europeo de Derechos Humanos: «Nadie podra ser privado de su propiedad
mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la
Ley y los principios generales del derecho internacional». El Tribunal de
Estrasburgo, como es habitual en €1, examina sistematicamente los distintos
requisitos que, en materia de privaciéon de propiedad, impone el art. 1 del
Protocolo Adicional leido a la luz de su propia jurisprudencia (véase, para
un analisis de conjunto de esta Gltima, S. BarTOLE y otros, Commentario alla
Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’vomo e delle liberta fondamentali,
Cedam, Padova, 2001, pg. 801 ss., asi como F. SUDRE y otros, Les grands arréts
de la Cour européenne des Droils de [ "‘Homme, Presses Universitaires de France,
Paris, 2003, pg. 497 ss.).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos comienza comprobando que
ha habido una ingerencia en el derecho de propiedad. Para ello, recuerda
que, a efectos del art. 1 del Protocolo Adicional, la privacion de propiedad
no tiene que consistir necesariamente en un acto formal de expropiacion
-lo que, como se vio, no habia ocurrido en el presente caso- sino que es
preciso analizar la realidad de la situacion litigiosa a fin de determinar si
ha habido una ablacién de derechos concretos y efectivos. La titularidad
dominical que los recurrentes habian tenido sobre fincas procedentes de la
reforma agraria, al menos desde que entr6 en vigor la Ley Modrow hasta
que se les aplic6 la Ley de 14 de julio de 1992, versa indudablemente sobre
derechos concretos y efectivos. Y esta conclusion, siempre segin el Tribunal
de Estrasburgo, no puede verse desvirtuada por el hecho de que el Go-
bierno aleman califique tal propiedad de ilegitima, pues, independiente-
mente de cualquier otra consideracién, habia habido ejercicio efectivo de
la misma.

Una vez comprobado que ha habido ingerencia en el derecho de propie-
dad, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos procede a analizar st con-
curren las condiciones que para la privacién de propiedad impone el art. 1
del Protocolo Adicional. Estas condiciones son tres: primera, que la medida
esté prevista por la ley; segunda, que responda a una causa de utilidad pu-
blica; tercera, que sea proporcionada.

Pocas dudas caben con respecto al cumplimiento de la primera condicién,
ya que la Ley de 14 de julio de 1992 ofrece la cobertura normativa reque-
rida. Ademas, es suficientemente precisa y previsible.
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En cuanto a la causa de utilidad pablica, hay que tener presente que la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha interpre-
tado siempre esta condicién en un sentido muy laxo, de manera que equi-
vale a cualquier finalidad que los poderes publicos puedan legitimamente
perseguir. A ello hay que anadir que se reconoce a las autoridades naciona-
les un cierto margen de apreciacién de las necesidades de su pais, maxime
cuando, como en el presente caso, se trata de problemas complejos deriva-
dos de la reunificacién de Alemania. Tan es asi que el Tribunal de Estras-
burgo llega a admitir que la finalidad legitima podria ser la rectificacién de
la falta de correspondencia, frecuente en la Repiiblica Democratica Ale-
mana, entre titularidad registral y situacion efectiva.

La privacion de propiedad, por tanto, estaba prevista por la Ley y respondia
a una causa de utilidad publica. No se cumplia, sin embargo, la tercera
condicién, consistente en la proporcionalidad o justo equilibrio entre el
interés general y los derechos de los particulares. Segiin clara y constante
Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ese justo equi-
librio exige que los particulares privados de sus bienes reciban una indemni-
zacion razonable en relacion al valor de los mismos; indemnizacién razona-
ble que —noétese bien— no tiene necesariamente que equivaler al valor de
mercado. Solo en circunstancias excepcionales cabria una privacién de pro-
piedad sin indemnizaci6n. Pues bien, la Ley de 14 de julio de 1992 no prevé
indemnizacion alguna. El Gobierno alemin sostenia que la propiedad de
los recurrentes era ilegitima; lo que podria considerarse como una circuns-
tancia excepcional, idonea para justificar la ausencia de previsiones indem-
nizatorias en la Ley de 14 de julio de 1992. Este argumento es rechazado
por el Tribunal de Estrasburgo, a cuyo juicio lo que hace la Ley de 14 de
julio de 1992 es un viaje al pasado para tratar de poner las cosas en el
estado en que se habrian hallado si no se hubiera aprobado la Ley Modrow.
Ciertamente, esta Gltima supuso una sanatoria para todas aquellas situacio-
nes, ilegales hasta entonces, en que el titular registral no coincidia con
quien podia ser beneficiario del correspondiente certificado de atribucién
de parcela. Y, precisamente por ello, la Ley de 14 de julio de 1992 introduce
la distincién entre herederos de titulares registrales segiin que la sucesién
se hubiera producido antes o después de la entrada en vigor de la Ley
Modrow: mientras éstos sucedieron a quien ya era propietario, aquéllos se
transformaron en propietarios sin tener que demostrar que eran —sustancial-
mente, ademas de registralmente— beneficiarios de los certificados transfor-
mados ope legis en titulos de propiedad. Ahora bien, todo esto no significa
que, como sostenia el Gobierno aleman en su defensa, la propiedad asi
adquirida fuera ilegitima; o, como habia dicho en su dia el Tribunal Consti-
tucional Federal aleman, que hubiera una laguna encubierta en la Ley de
14 de julio de 1992. El Tribunal de Estrasburgo es inusualmente cortante
en este punto, al tachar la idea de propiedad ilegitima de «nocién eminente-
mente politica». En otras palabras, cualquiera que sea la valoracién sobre la
Justicia de la Ley Modrow, el hecho incontestable es que transformé todos
los certificados inscritos en el Registro de la Propiedad en titulos de propie-
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dad, sin excepcion alguna, y que fue validamente aprobada por el legislador
aleman-oriental. Es claro, asimismo, que tras la reunificacion de Alemania
continué rigiendo la propiedad de las fincas procedentes de la reforma
agraria. La idea de propiedad ilegitima, por ello, carece de significado téc-
nico-juridico y no sirve para justificar la falta de previsiones indemnizatorias
en la Ley de 14 de julio de 1992. Més atin, el Tribunal de Estrasburgo anade
que, si de hacer justicia sobre el pasado se trataba, algo habria debido decir
la Ley de 14 de julio de 1992 sobre el expolio de los originarios propietarios
en 1945. Por todo ello, concluye que ha habido una violacion del art. 1 del
Protocolo Adicional.

Para terminar esta somera exposicion de la sentencia Jahn y otros c. Alemania,
conviene hacer tres precisiones adicionales. En primer lugar, el Tribunal
Europeo no se pronuncia sobre la otra alegacion de los recurrentes, relativa
a la posible discriminacion entre propietarios de fincas procedentes de la
reforma agraria segtin que hubieran heredado antes o después de la entrada
en vigor de la Ley Modrow. Al haber estimado la primera peticion, no era
necesario entrar en la segunda. En segundo lugar, el fallo se reserva para
un momento ulterior todo pronunciamiento sobre un arreglo equitativo
(art. 41 del Convenio Europeo), dando un plazo de seis meses a las partes
para que le sometan sus observaciones al respecto y, en su caso, todo
acuerdo al que hayan podido llegar. En tercer lugar, vale la pena senalar
que hay un voto particular del juez Ireneu Cabral Barreto, presidente de la
Sala. Este se muestra de acuerdo con la idea de propiedad ilegitima, porque
los titulares inscritos en el momento de la entrada en vigor de la Ley Mo-
drow se habian aprovechado del escaso rigor con que se habia venido apli-
cando la legislacién relativa a la reforma agraria; y, por tanto, cree justifi-
cado que la Ley de 14 de julio de 1992 no previera indemnizacién alguna.

v

Todo lo anterior conduce a hacer varias reflexiones. De entrada, es preciso
constatar que, con la sentencia fahn y olros c. Alemania de 22 de enero de
2004, el Tribunal Furopeo de Derechos Humanos ha afirmado por primera
vez que la garantia expropiatoria se aplica, en determinadas circunstancias,
para aquellas regulaciones generales que supongan una ablacion de toda
una clase de bienes. Da, asi, una respuesta afirmativa a la pregunta de si hay
que indemnizar las privaciones generales de la propiedad. Para comprender
correctamente esta afirmacion, es preciso aclarar dos extremos.

Por un lado, la sentencia Jahn y otros c¢. Alemania tiene formalmente por
objeto s6lo determinadas privaciones singulares de propiedad, a saber: las
acordadas por las resoluciones judiciales que ordenaron a los recurrentes
entregar sin indemnizacién sus fincas procedentes de la reforma agraria a
los Lander correspondientes. No enjuicia genéricamente la conformidad de
la Ley de 14 de julio de 1992 con el art. 1 del Protocolo Adicional, entre
otras razones, porque el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene
como funcién conocer de recursos de particulares en casos concretos, no
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hacer un control abstracto de la adecuacion de las legislaciones nacionales
al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Mis ain, la Ley de 14 de julio
de 1992 no era autoaplicativa, sino que preveia el requerimiento de los
Léndery, en caso de desacuerdo de los particulares requeridos, la interven-
cion judicial. Cabria pensar, por ello, que éste no es, en rigor, un caso de
privacion general de propiedad. Ahora bien, todo esto no obsta a que la
Ley de 14 de julio de 1992 previera la obligacién de entrega sin indemniza-
cion de toda una clase de bienes. En este sentido, cualesquiera que sean las
operaciones necesarias para llevarla a la prictica, se trataba de una privacién
general de propiedad. Tan es asi que el Gobierno aleman no ha ocultado
st preocupacion por las consecuencias financieras que, mas alla del caso
concreto que la origind, puede tener la sentencia Jahn y otros c. Alemania
(véase el diario Le Monde de 24 de enero de 2004, p. 5).

Por otro lado, no esta de mis sefialar que la idea de regulacién general con
ablaciéon de toda una clase de bienes —o, si se prefiere la féormula mas sinté-
tica, privacion general de propiedad- no coincide con la idea de expropia-
cion legislativa. Esta altima hace referencia al medio utilizado para expro-
piar, que es directamente la ley, en lugar de un acto administrativo de
aplicacion de la legislacion sobre expropiacién forzosa. La expropiacién le-
gislativa plantea, como es sabido, problemas constitucionales en materia de
igualdad ante la ley y, sobre todo, de tutela judicial efectiva (véase, por
todos, J. R. Parapa VAzQuez, «Expropiaciones legislativas y garantias juridi-
cas», en Reuvista de Administracion Piblica, nam. 100, 1983). Por el contrario,
la idea de regulacion general con ablacién de toda una clase de bienes no
hace referencia al medio —por mis que, tratandose de una regulacién gene-
ral, debera haber una norma legal o reglamentaria— sino al objeto: la priva-
cion abarca todos los bienes comprendidos dentro de una determinada cate-
goria.

Hechas estas aclaraciones, el problema de las regulaciones generales con
ablacién de toda una clase de bienes es, como se dijo mas arriba, uno de
los mas arduos en sede de derecho fundamental de propiedad privada; y
ello, sencillamente, porque entrana un dilema que no admite respuestas
netas: si se estima que es expropiacién -y, por consiguiente, que debe haber
indemnizacion—, los costes de muchas reformas legislativas seran inasequi-
bles, cercenando asi la libertad de configuracién del ordenamiento que co-
rresponde al legislador democritico; si se estima, en cambio, que no es
expropiacion, los particulares afectados por la ablacién de toda una clase
de bienes —o por una nueva regulacién que restrinja seriamente las faculta-
des sobre los mismos— no tendran derecho a indemnizacién alguna, por
grande que sea la pérdida que hayan sufrido.

El instituto de la expropiacién forzosa no estaba histéricamente pensado
para este tipo de supuestos. En palabras del art. 1 de la Ley de Expropiacién
Forzosa de 16 de diciembre de 1954, se trata de «cualquier forma de priva-
cion singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimonia-
les legitimos». La privacién ha de ser singular; es decir, debe afectar a una
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o varias personas en concreto. Asi, el instituto de la expropiacion forzosa se
ha construido histéricamente en torno a la nocién de sacrificio especial:
cuando el logro de una finalidad piblica legitima exige disponer del bien
de un particular, la colectividad debe reembolsar a éste la pérdida sufrida a
favor de ella (véase el clasico estudio de E. Garcia DE ENTERRIA, Los principios
de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa, 2* ed., Civitas, Madrid, 1984, p. 39
ss.). En este esquema tradicional, las regulaciones generales se consideraban
ajenas a la expropiacion forzosa, porque lo que afecta a todos no comporta
un sacrificio especial, sino simplemente la genérica sumision al ordena-
miento juridico, que va cambiando a lo largo del tiempo. De aqui la cono-
cida distincién de la doctrina administrativista entre «limites» y «limitacio-
nes» de la propiedad privada: mientras que aquéllos serian los contornos
que a cada clase de bien da el ordenamiento juridico en un momento dado,
éstas serian las restricciones que la Administracién puede imponer sobre
bienes concretos. La expropiacion forzosa tendria que ver solo con las limi-
taciones, no con los limites.

Este esquema tradicional de la expropiacion forzosa partia de un doble pre-
supuesto inequivocamente liberal: que sélo excepcionalmente haya que to-
mar los bienes de un particular para la consecucién de finalidades publicas
legitimas —el supuesto mas frecuente eran las obras publicas— y que la ley
sea poco intervencionista en el régimen de uso y disfrute de los bienes y
derechos patrimoniales. A medida que el intervencionismo publico en la
economia fue erosionando estos presupuestos, el esquema tradicional de la
expropiacién forzosa ha dejado de ser satisfactorio en algunos aspectos. Los
casos en que una regulaciéon general priva, en todo o en parte, de las faculta-
des hasta entonces inherentes a la propiedad de toda una clase de bienes
distan de ser escasos. Piénsese, por poner ejemplos de la experiencia espa-
fiola de los Gltimos veinticinco anos, en la legislacion de aguas, de costas,
de funcionarios, de reforma agraria, etc. Es en este contexto cuando surge
el interrogante sobre la sujecion de las privaciones generales de propiedad
a la garantia constitucional en materia de expropiacion forzosa.

Ni que decir tiene que las normas constitucionales no pueden ser interpreta-
das a la luz de las normas legales. No seria admisible, asi, sostener que el
deber de indemnizar impuesto por el art. 33 de la Constitucion espanola
se refiere Gnicamente a las privaciones de bienes reguladas por la Ley de
Expropiacién Forzosa. Es pacifico que, tratindose de privaciones singulares,
estén o no reguladas por la Ley de Expropiacién Forzosa, las tinicas que
quedan fuera del art. 33 de la Constitucién son las de naturaleza sancionato-
ria —tales como decomisos, multas, etc.— que se rigen por el art. 25 de la
Constitucién. ;Qué ocurre, entonces, con las privaciones generales de pro-
piedad?

Una posible respuesta es que la garantia expropiatoria no resulta nunca
aplicable a estos supuestos. Como se vio mas arriba, ésta es la postura mante-
nida por el Tribunal Constitucional Federal aleman. Se caracteriza por su
innegable claridad: de las dos grandes facetas de que consta el derecho
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fundamental de propiedad privada, que son la garantia expropiatoria para
la privacion de bienes y la imposicion del tope de la proporcionalidad a la
regulacion de cualquier tipo de propiedad, sélo esta Gltima operaria frente
a las regulaciones generales. Ello implica que las privaciones generales de
propiedad pueden ser constitucionales o inconstitucionales, mas no dan ja-
mas lugar a indemnizacién. A pesar de su nitidez y —todo hay que decirlo—
de su escrupuloso respeto a la dignidad del legislador democratico, esta
postura tiene el inconveniente de que puede darse que la regulaciéon gene-
ral con ablacion de toda una clase de bienes sea imprescindible para la
consecucion de una finalidad publica legitima —incluso inaplazable- y, aun
asi, implique un serio empobrecimiento de los titulares de bienes de esa
clase. Es importante destacar que el clasico argumento del sacrificio espe-
cial, en rigor, también opera aqui, ya que las personas que, por los azares
de la vida, tienen su riqueza en bienes de una clase determinada son sacrifi-
cadas en aras de un beneficio para la colectividad. Por ejemplo, cuando el
legislador declara de dominio piblico absolutamente todas las aguas, quie-
nes tenian titulos de propiedad privada sobre algunas de ellas sufren una
pérdida patrimonial, no en relacién con otros propietarios de aguas —que,
por definicion, ya no existen— sino en relacion con los propietarios de otras
clases de bienes. Y conviene no perder de vista que el sacrificio de una u
otra clase de bienes depende basicamente de los objetivos politicos que se
fija el legislador, no de la bondad o maldad de los propietarios afectados.
No es de extranar, por ello, que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
haya rechazado esta postura.

Ahora bien, la sentencia Jahn y otros ¢. Alemania resuelve un caso extremo:
la regulacion general no preveia indemnizacién alguna y, sobre todo, supo-
nia una privacion pura y simple de la propiedad. La conjuncién de estas
dos circunstancias extremas es francamente inhabitual. En Espafa, el pro-
blema de si la garantia expropiatoria se aplica a regulaciones generales
nunca se ha planteado en términos tan dramaticos. Asi, por poner los ejem-
plos mas vistosos, en los casos de la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985 y
de la Ley de Costas de 28 de julio de 1988, habia ciertamente propiedades
inmobiliarias que pasaban ope legis al dominio publico; pero, al mismo
tiempo, se reconocia a los antiguos propietarios una concesién de aprove-
chamiento a largo plazo. Ello permiti6 al Tribunal Constitucional conside-
rar que habia alguna forma de indemnizacién, idénea para satisfacer la exi-
gencia del apartado tercero del art. 33 de la Constitucién (SSTC 227,/1988
y 149/1991) (véase F. ReyMartinez, «Derecho de propiedad privada», en M.
AracON RevEs, ed., Temas Bdsicos de Derecho Constitucional, vol. 111, Civitas, Ma-
drid, 2001, pgs. 203 y ss.). En suma, ha sido probablemente el caracter ex-
tremo del caso abordado lo que ha facilitado que el Tribunal de Estrasburgo
afirmara que las regulaciones generales con ablacién de toda una clase de
bienes no estan siempre excluidas de la exigencia de indemnizar. Lo que
queda por ver es hasta qué punto llegara este nuevo principio jurispruden-
cial cuando surjan casos, mucho mas frecuentes en la prictica, en que la
privacion no sea total —sino que se restrinjan facultades de uso y aprovecha-
miento—y en que haya alguna forma, directa o indirecta, de compensacion.
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Para concluir esta exposicién de la sentencia Jahn y otros c. Alemania de 22
de enero de 2004, puede ser atil hacer dos observaciones adicionales, que
nada tienen que ver con el deber de indemnizar las privaciones generales
de propiedad.

La primera versa sobre la idea de laguna encubierta, adoptada por el Tribu-
nal Constitucional Federal aleman. Esta habria consistido en que, sin esta-
blecer régimen transitorio alguno y sin tener en cuenta la realidad de las
distintas situaciones facticas subyacentes, la Ley Modrow habia transformado
los antiguos certificados de atribucion de parcelas en titulos de propiedad
a todos los efectos. ¢Es esto una laguna en sentido propio? La verdad es que
no y, por ello, tiene toda la razén el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos al rechazarla como una «nocién eminentemente politica». Una laguna
existe cuando el ordenamiento, que establece la prohibicion de non liquet,
no proporciona criterio alguno para resolver un caso determinado. No es
esto lo que ocurria con la aplicacién de la Ley Modrow. Mas bien, como
senala el propio Tribunal Constitucional Federal aleman, lo que pasaba era
que habia dado lugar a adquisiciones de propiedad poco claras; y esto no es
un problema de ausencia de criterios, sino de insatisfaccioén con los criterios
existentes. Se trata de una laguna impropia. Muy expresivamente, Norberto
Bobbio calificaba este tipo de situaciones como «lagunas ideologicas», por-
que lo que falta no es una norma aplicable, sino una norma justa (7eora
dell’ordinamento giuridico, Giappichelli, Torino, 1960, p. 157 y ss.). Ni que
decir tiene que el problema de las lagunas ideoldgicas se sitia en el plano
de la politica del derecho, no en el plano del derecho positivo.

La segunda observacién hace referencia a lo que podria llamarse la «apro-
piacion originaria». El caso resuelto por la sentencia Jahn y otros ¢. Alemania
versa sobre el paso de un mundo donde no existe la propiedad privada a
otro donde si la hay. En ordenamientos donde la tradicién de propiedad
privada no ha sido jamas interrumpida, su adquisicion se realiza por medios
bien establecidos y generalmente aceptados (compra, herencia, usucapion,
etc.). Hay previsiones, incluso, para el hallazgo de un tesoro oculto en finca
ajena (arts. 351 y 614 del Codigo Civil). Ello significa que no es preciso
interrogarse cada vez sobre la justicia o injusticia de cada adquisicion. Es
sintomatico que, en los ordenamientos con tradicion de propiedad privada,
la cuestiéon surge esporadicamente cuando se produce una transformacion
en res intra commercium de categorias de cosas que antes estaban fuera del
comercio de los hombres. Piénsese en la polémica sobre el modo mas justo
de llevar a cabo las privatizaciones o, en el siglo XIX, en la venta de los
llamados «bienes nacionales» provenientes de la desamortizacion. Pues
bien, no es de extranar que, alli donde todas las cosas econdémicamente
importantes comienzan a ser susceptibles de apropiacion por primera vez,
haya que preguntarse por qué una determinada persona puede hacer suyo
un bien determinado. A este respecto, es muy significativo que todo el pen-
samiento iusnaturalista —John Locke incluido— estimara que la Gnica justifi-
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cacion de la propiedad privada radica en el trabajo de quien originaria-
mente se apropio de la cosa, porque la descubrié, la colonizé, la transformé,
etc. Seria este esfuerzo humano lo que justificaria la apropiacién originaria
(véase R. PipEs, Property and Freedom, Alfred A. Knopf, New York, 1999, pgs.
30 ss). Pues bien, la Ley Modrow permitié una apropiacién originaria no
basada en el trabajo de los adquirentes; y, precisamente por ello, no es
impertinente la cuestion de si el criterio adoptado, marcadamente aleatorio,
fue justo.
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