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Comunia, id est communicanda tempora ne-
. cessitatis,

Juan Teurénico (Glosa Jus naturale, De-
cret, D, 1, c. 3).

La técnica del justo precio en la expropiacién forzosa arranca no de
una perspectiva puramente administrativa, sino, por el contrario, de
una aplicacién al campo del poder administralivo de una técnica secu-
larmente civil.

En el Derecho romano, en los escasos supuestos en que se aplicaba
la expropiacién forzosa, la indemnizacién del precio de la cosa expro-
piada solamente se abonaba a titulo de excepciones v siempre honoris
causa, es decir, sin que se diera nacimiento a una pretensién exigible
pot ruego del expropiade, sino, por el contrario, basada en una causa
de mera liberalidad por parte de la Administracién. No se plantea, sin
embargo. problema alguno de técnica general en el Derecho romane,
por cuanto la expropiacién forzosa era solamente una técnica de tipo
excepcional, no regulada con caracteres generales ni aplicada en la rea-
lidad como tal.

161
11



JOSE LUIS VILLAR PALASI

La técnica justum pretium aparece, por el contrario, en el Derecho
civil, correspondiendo a la glosa del siglo xi la aplicacién de la técnica
civil al campo publico. »

En el Derecho comun surge el justo precio como determinante de
la rescisién por lesién ultra dimidium. Los dos textos de importancia
desigual referentes a la nateria se encuentran en el Cédigo de Justi-
niano en el libro IV, titulo 44, De rescindenda venditione, las dos le-
ves, 2.* (1) v 8.0 (2).

Estos dos inicos textos son los que recogen la técnica del justum
pretium, imponiéndose  ante la parvedad de las normas un estudio algo
ma: detenido. El interés principal se centra en la Ley 2.°. La Ley 8.,
que aparece fechada en el ailo 294, es solamente un poco posterior a
la Ley 2.". encerrando alguna contradiccion interna, toda vez que en
sus comienzos indica que basta que no se hava realizado el justum pre-
tium para que =e dé lugar a la rescision, en tanto que en su final sola-
mente admite esta rescision cuando la lesidn al justum pretium sea su-
perior 2 la mitad del mismo. Esta y otras contradicciones hacen que
la mayor parte de Jo~ romanistas atribuyan ambas leyes, la 2.> y la 8.°.
a ura interpolacidn, adnitiendo para el Derecho romano clisico exclu-
sivamente. la técnica de la restitutio in integrum, basada en la lex Ple-
toria.

La Ley 2.” se refiere a la rescision por lesion de un contrato de
compraventa. contemplando solamente la ‘desizualdad de prestaciones.

(1) La Ley 22, atribuida a DiocLiciano v MaxiMILiaNo, establecfa: «Rem majoris
predii ¢ tu vel pater tuns minoris pretii distraxit, humanum est, ut vel pretium
te restituentc emptoribus. fundum venditum recipias, auctoritate intercedente judicis, vel
si emptor elegerit, quod deest justo pretio recipies. Minus autem pretius esse videtur, si
nec dimidia pars veri pretii soluta sit» (afio 285). C. IV, 44 de rescind, vend. 2, Impp.
D.ocletianus et Maximianus, AA. Aurclio Lupo.

(2) Y la Ley 82 (afo 294): «Si voluntate tua fundum tuum filius tuus venumde-
dit, dolus ex calliditate atque insidiis emptoris arzui debet vel metus mortis vel cruciatus
corporis imminens detegi, ne habecatur rata venditio. Hoe enim solum, quod paulo mi-
noris pretio fundum venumdatum significas, ad rescindendam emplionem invalidum est.
Quod videlicet si conlractus emptionis atque venditionis cogitasses substaniiam et quod
emptor viliori comparandi, venditor cariori distrahendi votum gerentes ad hunc con-
tractum accedant vixque post multas contentiones, paulatim venditore de eo quod pe-
ticrat detrahente, emptore autem hic quod ob:ulcrat addente, ad certum consen-
tient pre:ium, profecto perspiceres neque bonam fidem, quac emptioniz aique venditionis
conventionem tuetur, pati neque ullam rationem concedere rescindi propter hoc consensu
finirum, contracium vel s'atim el posi pre:ii gquantitatis disceplationem: nist minus
dimidia justi pretii quod fuerat tempore venditionis datum est, electione jam emptori
praestitia servenda». C. IV, 44 de rescind., vendit 8, idem AA et CC Aureliae Evodiae.
Gir. P. Oszivow, De e lession. Eiude de droit positif et de droit comparé. Paris. Si-

vy 15400
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En efecto, hace falta, segin la misma, para que se aplique la rescisién,
que el vendedor haya recibido menos de la mitad del valor real del bien
vendido sin que se tome en consideracidn, por tanto, otra cosa sino la
lesion objetiva en el precio. Admitido y comprobado este hecho, el
Juez debe admitir la lesién. Sin embargo, esta aparente objetividad en
la causa de la rescisién encubre una doble presuncién, que es eminen-
temente subjetiva. Si solamente jugase en la rescision el caracter obje-
tivo del precio, se hubiera podido, légicamente, admitir la rescisién, no
solamente a favor del vendedor, sino también a favor de comprador,
Si, por el contrario, solamente sz atribuye la rescision al vendedor, in-
dudablemente que ello es por algin motivo implicite. Cabalmente por
la singular razén de que es el vendedor quien puede estar coaccionado
por una necesidad urgente de venta y puede, por tanto, ser objeto de
presiones sobre su voluntad, cosa que no alcanza, paralelamenté, al com-
prador. La rescisién se muestra asi, no como una técnica de tipo gene-
ral, sino, por el contrario, como un caso singular en favor de una de
las partes, como evidencia la justificaciéon dada por la lLey a esta me-
dida singular, basandola en razones de humanidad.

El hecho de que la rescision haya sido rechazada tradicionalmnente
en el Derecho romano clasico, es un' indicio mas que fuerza a pensar
que la rescision por lesién en el precio era solamente un. medida ex-
cepcional para salvaguardar la equivalencia de las prestaciones. Una
vez rescindido el contrato, las partes deben devolversz sus prestaciones
reciprocas, a menos que el comprador prefiera guardar para si el fundo
comprado mediante abono al vendedor del suplemento del justo precio.
Pero esto es una facultad del comprador v no una obliga~ion del mismo.
Fs, de otro lado, facultativo y subsidiario de tal modo que :i el com-
prador no usa de la facultad de abonar la suplencia del precio, cons
servando para si la ‘cosa comnvrada, la venta deviene automaticamente
nula. La Ley 2.2, dictada, como se evidencia, en exclusivo beneficio del
vendedor, no atribuve al comprador sino un papel pasivo en la com-
probacién de la lesion del justo precio. Una vez acreditada tal lesion,
la situacion juridica del comprador pasa a ser activa, atribuyéndosele
la faeultad de optar entre la devolucién o el abono del suplemento de
precio.

El justum pretium nace, de este modo, con una finalidad de protec-
¢ién y como algo puramente excepcional. En definitiva, obedece a todo
el criterio de construccién de las técnicas juridicas seguidas por el De-
recho romano, que, huyendo de las generalizaciones, construia las tée-
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nicas @ posteriori para solucionar casos concretos de flagrante injusti-
cia. La propia justificacion que en la norma se adopta como base para
el manejo de un justum pretium en la compraventa, es la invocacién es-
tricta a la humanidad y a la equidad natural.

Consecuencia de todo ello es la de que el justum pretium no tieme
eficacia positiva de exigencia del equilibrio econémico exacto en las
prestaciones bilaterales, sino que, por el contrario, se considera una téc-
nica excepcional, cuya eficacia es mas bien negativa, cabalmente 1a de
excluir los abusos en perjunicio de los menores de edad.

Estas dos leyes excepcionales de la dltima legislacién romana pasan
a ser objeto en los glosadores de unos comentarios muy extensos. Los
canonistas y los filésofos se ocupan ya del término, que utiliza ya San
AcusTiN en De Trinitate (13,3). De pura técnica -exorbitante se va des-
dibujando la idea hasta convertirse en una exigencia normal de la con-
tratacion. Los resultados a que legan los glosadores se resumen asi en
estos tres extremos: modificacién del fundamento de la lesién, a tra-
vés del dolus re ipsa, extensién al comprador vy ampliacién de la téc-
nica rescisoria por lesién a todos los contratos. Si se examina la legis-
lacién medieval, con su aplicacién del justum pretium en el campo del
Derecho comiin y las prohibiciones de préstamos usurarios se obser-
vari que justamente toda la finalidad de esta legislacion es la de con-
servar el equilibrio econémico de las prestaciones, el sinalagma de los
contratos bilaterales, El justum pretium, sin embargo, no se generaliza
como exigencia de la téenica conceptual, sino que conserva su propio
caracter, de técnica negativa, de exclusién del engaiio, ap]i.céndosc ex-
clusivamente a quienes, por cualquier circunstancia econdémica o per-
sonal, no son capaces de emitir una declaraciéon de voluntad totalmente
libre (3).

De la interpretacién excepcional se pasa, bajo el influjo de los glosa-
Jdores v canonistas medievales, a la consideracién del justo precio como
algo objetivo, inherente a las cosas. En la doctrina del Derecho natural
protestante este pensamiento cristaliza en el origen de la imposicién del
justo precio ex natura: la contractibus natura acqualitatem imperat, et
ita quidem, ut ex inaequalitate jus oriatur minus habenti (Grocio).

En el campo del Derecho publico, 1a tesis del justum pretium conti-
nia en este periodo debaiida, enfrentindose de este modo dos distintos
criterios. Estas doctrinas enfrentadas se aplican, aparte de otras consi-

(3) Cfr. Rudolf KaurLs, Theory of the just price. A historical and critical Study
of the Problem of Economic Value, Tondres, Allen-Unwin, 1940.
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deraciones sociolégicas, por el dato de que en toda la Edad Media y en
los legistas de la Edad Moderna, el justum pretium, tal y como se habia
configurado por el Derecho romano, vivia un mundo aparte aplicado
s6lo a las relaciones juridicas entre particulares, v no a los paderes v
privilegios del Principe. Segiin una primera linea de pensamiento, el
Principe no esta obligado a indemnizar al titular de dominio cuando
arrebata los bienes a sus sibdites. Otra perspectiva diferente, apoyada
con todo el peso de los glosadores eclesiasticos, exige, por el contrario,
que el Principe dé completa indemnizacion, segin el criterio del precio
total, del valor integro de las cosas de que se despoja al sibdito. Las
doctrinas son, sin embargo, muy confusas. En la mayor parte de los
casos, cuando se plantea el problema, se habla exclusivamente de su-
puestos en los que el Principe despoja bienes adquiridos a los subditos
para donarlos a continuacién a otro particular—an possit Princeps rem
meam in alium transferre—, sin que normalmente se suscite la cuestion
del destino de los bienes usurpados. Es éste un problemna que solamente
hacia los finales de la Edad Media, y ya en los albores de la Edad Moder-
na, se plantea con toda claridad, como consecuencia, justamente, de tres
siglos de discusion sobre el problema de la causa justa, segin la cual
puede el Principe apoderarse de los bienes de los particulares. En estos
tres siglos, el problema principal es el de la causa justa mds bien que
el de la indemnizacion justa, que debe ser subsiguiente y al mismo tiem-
po condicion esencial para que la usurpacion se produzer de modo leg-
timo. Pero es el problema de la causa el que obsesiona durante toda
la Edad Media. Sélo existente la causa justa se permitia el ataque del
poder a los bienes de los subditos. La problematica, por razén de los
motivos, era general, Asi justificaba Santo Tomis el impuesto, sdlo
cuando se reunieron en él una serie de requisitos, ex fine, ex ouctore y
ex forma. De otro modo, el impuesto no seria justo, sino que quedara
convertido en robo (Utrum rapina possit fieri sine peccato) (4).

(4) También San Raimundo de PeRarorr traté del tema bajo el epigrafe” De rapto-
ribus, praedonibus et incendiariis. Cfr. ¢n general, P. Kniw, Volkswirtschaftliche Studien,
Heft 17, Berlin, 1927. Este afin de buscar en toda institucién juridica su fondo moral
nbedecia indudablemente a un ideal religioso de la vida, ideal que produjo en el campo
cspecifico del Derecho el auge de los aspectos de causa y buena te en los negocios juri-
dicos. Asi, paralelamente, va adquiriendo mayor y mayor relevancia la buena fe nego-
cial, la mevg de ARisTOTELES (Ethica a Nicomaco, 9, 1-1164 B), que habfa recogido sélo
para casos especiales el Derecho romano y que generaliza 1a glesa. Es asi, por los Comen-
tarios y glosas de BaRTOLO cémo adviene al Derecho mercantil moderno el principio de
la buena fe guardada y verdad sabidd Decia BartoLo: In curiz mercatorum, negotia
decidi debent bona aequitate, El mismo glosador concebia la aequitas paralela de la
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Es cabalmente a instancias de la doctrina de la Iglesia cuando se
plantea el problema estricto de la indemnizacion debida, problema que
encuentra bases distintas para el Derecho privado y el piblico de todo
este periodo, pero que se ligan en iltima instancia a una misma idea
omnipresente de la equivalencia de prestaciones.'

En la tesis estricta del justum pretium no se trata de indemnizar to-
talmente al propietario, segiin los criterios de la indemnizacién de De-
recho publico, sino, por el contrario, de abonar tanto por la cosa ex-
propiada cuanto se hubiera pagado por ella, por via de compraventa,
de haber estado en el mercado libre (5).

I.a preocupacién por el sinalagma de las prestaciones no solo alcan-
26 asi en esta época al Derecho civil, sino que inficioné la totalidad
del Derecho publico. No es sélo el problema del justum pretium en la
expropiacion, sino, paralelamente, la anhelante biisqueda’ del impuesto
justo. Baste sélo apuntar que del mismo modo que en el tema de la
expropiacién el Derecho intermedio centré su preocupacién en el pro-
hlema de -cudndo podia expropiar licitamente el Principe, dejando a
un lado el ‘préblema del como v el cudnto; también en materia fiscal
la cuestién de la cuantia y del sistema pasé a un primer plano en el
siglo xvii. En 1640, el filésofo Frangois bE LA MoTHE LE VAYER, en su
Instruccion de Monsieur le Dauphin, desarrolla todo un juego retdrico
para intentar conseguir el concepto del impuesio justo. Dieciséis aiios
mis tarde publica SECKENDORFF su Teutscher Fiirstenstant, exigiendo
una «proporcion equitativamente justan—eine rechtsmdissige btlliche
Proportion—en los impuestos. Del mismo modo que los tedricos del
precio justo, también para el impuesto justo se elevaban los razona-

hona fiues como una valvula de escape a la rigidez del Derecho formal, como una subti-
litas juris, con una visién moderna del problema. ’

Sobre ¢! justum pretium en Santo ToMAs debe consultarse: A. Sapori, Il giusto prezzo
refla dotirina di San Tomasso e nella pra‘ica del suo tempo, en el «Archivo Storico Ita-
lano», 1932; D. Scureiser, Die volkswirtschafilichen Anschauungen der Scholastik seit
Thomas von Aquin, Jena, ed. Fischer, 1913; OreicH, L'uso dei beni nella morale di
S. Tomasso, en «La Scuola caltolican, ‘Milan, oclubre 1912; A. Fanrani, Carattere delle
regole in materia economica dettato degli scolastici medioevali, en la «Rivista di filosofia
neo-scolastica», mayo-junio 1932; Rudolf KauLLa, Die Lehre vom gerechten Preis in der
Scholastik, en Zeitschrift fir die gesammte Staatswissenschaft, 1901, pag. 579.

(5) W. Weser, en NJW, 1930, pdgs. 402 y 403: «Es ist nicht so sehr die Theorie
des Aufopferung=anspruchs, die diese Notwendigkeit tragt, als die einfache Erwigung,
dass jenes Aquivalent nichts weiter ist als die offentliche rechtliche Verclitung, die bei
freihindigen Erwerb, als Kaufpreis hitte bezahlen miissen». Cfr. también W. Weskn,
Die Dienst und Leistungpflichten der Deutschen, 1943, pags. 136 y sigs.; Walther MERK,
Das Eigentum im Wandel der Zeiten, Beyer, Langensalze, 1934
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mientos al Derecho natural. De ahi arranca VAUBAN sus maximes fon-
damentales y su dixme royale. '

El por qué es justamente la Iglesia quien defiende y consolida mas
tarde la doctrina del justum pretium expropiatorio es una cuestiéon que
ha ocupado a los historiadores. Una triple interpretacién ha surgido a
este respecto. Segiin una primera, la Iglesia intenta defender los bienes
eclesiasticos de la posibilidad de que el Emperador se apodere de los
mismios, custituyendo la autoridad de éste, en concepto de dominia
eminente, por la autoridad del Pontifice sobre estos bienes de la Iglesia.
Una segunda interpretacién, defendida por Max WEBER (6), adopta un

(6) Max WeBER, Energetische Kulturtheorien, en «Archiv fiir Sozialpolitiks, tomo 29,
1909, recogido en Gesammelte Aufsitze zur Wissenschafeslehre, 1951, Tubingen, J. C. B.
Mohr, pag. 421, R. H. Tawncy, La religion en el orto del capitalismo, «Rev. D. Privado»,
Madrid, 1936, trae las palabras de Martin S. Leou: «Tout le petit monde antique était for-
tement imbu des idées chréticnnes sur le juste salaire et le juste prix. Sans doute il y
avajt comme aujourd’hni des cupidités et des convoitises, mais une régle puissante s’impo-
sait a tous ct d’'une maniére générale exigeait pour chacun le pain quotidicn promis par
I’Evangilen. Vid. Ugo Nicouint, La propietd, il principe e Uespropriazione per pubblica
utilita, Studi sulla dottring intermedia, Milan, Giuffré, 1952. Las oscilaciones del justum
pretium, no ligado a la relacion bilateral del rescriptum coz‘ra jus, sino como técnica
de control del mercado, obedecicron, en efecto, a una idea religiosa del mundo, idea que
alcanzaba ne sélo al caricter funcional del poder, sino a la misma actividad econdémica
particular. Asi, como ha puesto de relicve Aloys Dempr, se habla de una relacion de
ministerium y fides y solo en los albores del Estado moderno, la relacion se traduce en
jurisdictio 'y servitus, o dominatio-subjectus. Este contro]l econémico se producia etiam
viliore pretio, por la necesidad de que el comerciante no buscase el lucrum, sino sélo
el stipendium, pariendo de la idca de Griciano summa periculosa es: vendilionis ct
emplionis negotiatio. Esta concepcién del Estado como titular de una funcién, protectora
de un lado y de otro eliminatoria de tentaciones, sufre desgaste en los siglos xvi y xvii,
en que cl aspecto religioso pasa a ser progresivamente incorporado al Estado (el Derecho
divino de los Reyes, de que nos habla Ficcis, y la sacralidad del ordo civilis, que nos
muestra LEGarnE), v en ¢l puritanismo de origen calvinista, en el propio individuo. Asi,
por la expansién de la razén puritana, colocando en el self-interese el centro de la moral,
va cobrando auge la idca de liberalizacién de la actividad econdmica, De este modo, el
liberali-mo no supuso en su comicnzo una idea puramente econémica, sino que implicé
un desplazamiento del centro de imputacién moral. Asi sélo pueden cntenderse libros
como cl de- Richard SteeLe, La vocacion del mercader. Ello, unido al auge de la burgue-
sfa como poder sustentado por cotrientes doctrinales del puritanismo (Grocio, ALTHUSIO,
LockEe), que partian de la naturaleza y de la armonia natural, produjo la crisis total
del poder del Estado en materia de control econémico, en especial en lo afectante al
precio legitimo de las cosas. El poder del Estado no es moralizador, sino, como decia
CaLvinNO, «ad instituendam civilem dumtaxat externamque morum justitiamn»: «le royaume
le Christ et 1'ordonnance civil sont choses for dictinctes 1'une de 1'autrer. De e:te modo,
a la actitud del Poder frente al precio justo, pueden darse distintas interpretaciones his.
téricas, partiendo de perspectivas diferentes: del ideal total religioso al puritanismo del
self-interest y de la armonia natural; del feudalismo, preservador de los fundos, en
cuanto implicaban poder («status is determined by tenures, H. Cau), al auge de la bur-
guesia como poder (SoMeart), y finalmente, una interpretacién, no politica ni religiosa,
sino exclusivamente econémica, del artesanado al mercado mundial (Sex, Doss).
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ounto de partida mucho mas general: en toda hierocracia hay un in-
tento de implantar sus propios criterios en todo el campo de la vida

civil y es légico que el criterio de justicia material en. las prestaciones

bilaterales, tanto referente a la usura como en lo que atafie al criterio
mucho mis general del justum pretium, se hiciera imponer en-los
tiempos en que tras la lucha de las dos Espadas habia prevalecido la
potestad eclesidstica. De hecho, en los decretalistas-se ‘]'i'ga la defensa
del justo precio a las palabras de SAN PaBLO a los Tesalonicenses: Ne
quis circumveniat in negotio fratrem suum. Un tercer y dltimo criterio
atribuye la implantacién del justum pretium a la primera defensa de
las ciudades ante el Principe. La burguesia, aliada del Principe en
contra de los poderes intermedios, se volvié contra aquél cuando éstos
han perdido ya todo su vigor. PIRENNE hace una descripcion de la lu-
cha de las ciudades burguesas por la conservacién de los criterios del
Justum pretium. Se da en este aspecto un curioso fenémeno, tanto el

justum pretium expropiatorio como el pretium degitimum en las tasas
de precios, son conceptos que revisten en esta época un caricter pare-
jamente polémico, pese a que entre si encierran contradiccién. Esta
contradicciéon es, no obstante, puramente conceptual. El justo precio
se ligaba a la conservacién y estabilidad de las situaciones juridicas
fundiarias, a las que se vinculaba una efectiva vigencia y peso social.

El mismo nombre Fiirst, el Principe puede igual provenir de ferst {pri-

mus) que de foreste, el sefior.de la tierra, de la selva. El concepto del
justo precio, lo mismo que originariamente el concepto de interés
—Zins, censum—, se ligé al censo fundiario, de tal modo que a las
cosas muebles no alcanzaba matiz de poder, sino estricto valor eco

noémico. "

En el estado de policia se enfrenta por primera vez la intervencidn
del Principe como senior del Estado, v mas tarde la de la Administra-
cién absoluta del Estado, con el viejo orden gremial que tiene en sus
manos la propiedad. El Principe y los gremios buscan en esta discu-
sién posiciones antitéticas para la justificacion del poder y para la jus-
tificacién de la resistencia; son las mismas que dominan toda la teoria
jaridica constitucional del Estado absoluto. La esfera individual del
ciudadano adquiere la férmula del dominium quaesitum; la justifica-
cién del poder del Principe del dominium eminens se mantiene en el
mismo terreno, y con ello se somete al plano de discusién de su con-
trincante, segiin el cual cualquier expropiacién se convierte, en iltima
instancia, en derecho de urgencia; de este modo, toda la construccion
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del dominium eminens, dominium universale, dominium maius, pasa
a ser s6lo el intento de limitar 14 facaltad del Principe doininits quond
jurisdictionem et gubernationem, impidiendo tomara vuelos el intento
dé los curialistas y legistas, de configurar la ablatio dominii, 1a expro-
piacién como la repetitio ab ingrato, que queria BoxHORN, o de conce.
bir el poder del Principe como dominium ratione propietatis al estilo
de ManTINO, -

En realidad, el poder del Priiicipe se hiabia impuesto, por el mo-
ménto, con uni justificacion de puro poder. Destrozé en Francid, pieza
por pieza; las posiciones defensivas del frente gremial, después de des-
pojar politicamiente a 1a nobléza al precic de respetarle tinicamente la
propiedad privada. ‘

Pero por contrapartida, indica WIEAKER, la resisténcia idéolégica del
tercer Estado aurmenta su fuerza, Por de pronto, consigue solamente
una justificacion de Derecho nataral para la indesinizacién del justo
precio. Esta ‘justificacién se liga a convicciones conocidas del Derecho
natural, segin las cuales li clave del edificio social consiste en el
réconocimiento de la propiedad individual ‘ilimitada comio cireulo de

accion de li persona juridica, auténoma v libre. Esta técnica se impuso

én il prinéipio por un caming indifecto que explici el seutido de la
formula jus quaesitim. Por derecho natiral se puede llegar al récono-
simiehto de esléras de Derechio; ajenias al Estado, del individiio auté-
sdoro, és decir, que la vincila¢ion feente a otios individiios s6lo puéde
alcaiizarsé por meédio de ana autolimitacién voluntsria. La autosiirii-
sién dél individio poF un pacto éxpreso (pactio) és, por tinto, €l arti
ficio y 14 clave con la cual se constriyen tesis v criterios’ juridices.

L4 mas antigna tendéiicia del Dereclio natiiral protéstarite; repré:
sentfadi por GReCIO; no toma, tédricamente; comé punto de partida la
propiedsd individual, pero inserta; sin embirgo, eii la inmutible vi-
gericia deél Derechio natiral; a la propiédad aiie se hace descansir sobre
uri réparto de bienes, inicial y contractual. A la ficéion contractual sé
ine 14 idei de qué la invariabilidad del Dérecho natiral, nécesaria como
caracieristica de] Derecho divino; prohibe ultefiores injerencias en la
propiedad una vez adquirida (po¥ pactio). Gro¢io indicn a eésté Fes-
pecto domitiio a voluritate humiana iftroducio, nefis esse id drripere
invi'ti,~ qitod domninius est ju‘s‘ naturdle (7).

th SOLART, Il jus circa sacra nell’eta di Ugone en Studz s'ona (IL Filoso/za del
Diriifo; Torifio, 1949. La incompatibilidad 16gica entre el jus gudesitini y ¢l jiis éminens
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La importancia de esta justificacién de la propiedad, que consigue
penetrar en la mente estatal, resulta evidente observando cémo el Es-
tado absoluto justifica por su parte la expropiacién por el principio del
bien publico prevalente, criterio que se entiende también de un modo
juridico. El reconocimiento en principio de un derecho natural a la
conservacion de la propiedad desvia cualquier intervencién del Prin.
cipe a la ¥sfera menor del derecho wositivo de cxcencion. OckaM habia
insistido_en que el seiiorio del Princine era sélo dominium quodam-
mod»s, "por consecuencia de lo cual s3lo de necessitate v por acuerdo,
podia injerirse en la propiedad particular. Incluso donde la interven-
¢ién no se puede calificar comno una «injusticia legal», lleva ya en todo
¢a50 en su seno la consecuencia de indemnizacién como implicita al
acto de necesidad vor imperio del derecho natural. La coexistencia
entre jus gquaesitum v jus eminens es imposible simultaneamznte y con
los mismos caracteres de normalidad en el terreno del derecho natu-
ral; por ello, en cuanto el quaesitum se convierte en el derecho natu-
ral, la expropiacién retrocede a la débil posicion de un derecho excep-
cional, de un estado de necesidad. Como légicamente el ofendido en
sus derechos naturales, por :sxpropiacién, adquiere un derecho de in-
demnizaciéon por derecho natural, la palabra «indemnizacién por ex-
propiaeién» resulta un sintoma de victoria del derecho natural prima-
rio a favor de la propiedad libre.

Con ello la teoria de la expropiacién, en contraste con lo robusto
de la practica del estado de policia, fué empuiada hacia el terreno del
estado de necesidad publica, iucierto v expuesto a las grandes tensio-
nes politicas existentes entre el Princive y el sibdito. En la relacién
entre el Principe v el sibdito en la Edad Moderna, esta antinomia
acostumbra vestirse con el ropaje de la raison d’Etat, bajo la inicial
formula de la clausula salutaris, intento de encajar una antinomia, in-
compatible con la ética individualista y la teoria del derecho, en una
férmula politicamente sugestiva. Este intento, a la larga, no podia tener
éxito; porque encima del derecho de poder del Principe y del derecho
original del sibdito, apoyado ya en el derecho natural, no puede decidir

se evidencia viendo como ¢n épocas de intensificado fortalecimiento del primerv se quiso
incluso abolir la técnica excepcional de la expropiacion. En las Cortes espanolas de 3 de
abril de 1869 llegd a decir un representante: «La expropiacién por causa de utilidad
piblica nos parece respecto de la propiedad lo que la censura por utilidud social a la
imprentas, Con el tema de esta incompatibilidad no roza, sin embargo, el planteamiento
medieval de la expropiacién como forma del rescriptum co..ire jus, que alude a otra
perspectiva distinta.
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juridicamente ninguna instancia comin. En la teoria de la expropia-
cién la férmula de acuerdo es la necessitas publica.

La construccién de la expropiacion como acto exceocional de ne-
cesidad se impuso con LEYSER: Propter necessitatem, multa permit-
tuntur qualiter prohibita sunt.

Con todo ello, la técnica de expropiacién va no se entiende como
una secuela de la superpropiedad del Principe, sino como consecuen-
cia de la soberania general (jus eminens, en lugar de dominium emi-
nens), justificada en un estado de necesidad del poder, que hacia sur-
gir una competencia ampliada, una jurisdiccidon extra ordinem.

Descansa en la naturaleza de toda la problematica de la wltima
parte de la Edad Media, el dato de que, con la imagen de la aporta-
cién para el bien publico, se conceda ‘una indemnizacién, considerada
justa, en el mismo estado de policia. La justificacién de esta indemni-
zacién, que estriba en la maxima de derecho natural, segin Ia que,
por justicia, se exige una recompensa proporcional a una aportacién
especial, se hace remontar hasta la «justicia distributiva» de ARISTO-
TELES, a cuyo tenor uno de los atributos esenciales de lo justo consiste
en dar a cada uno lo suyo. La construccidn tedrica de la indemnizacion
como reparacion del dafio vive y muere con la teoria de la «injusticia
legal», y por este wmotivo, mas tarde sigue todas sus fluctuaciones y al-
ternativas. Desde luego, siempre existe de un mode potencial, cuando,
por ejemplo, Groc1o justifica con su tipica antinomia del derecho na-
tural) la intervencién del dominium eminens, pero deduciendo la indem-
nizacién de una actuacién contra el verdadero derecho del ciudadano.
Esto es légico, porque, en el fondo, no se puede justificar en el sistema
valorativo individualista el traslado de una aportacién especial a la
sociedad, como tamnoco la legalidad de la intervencién. No queda mas
que el camino de deducir, del estado de necesidad el titulo de interven.
cién, implicando, segiin la analogia del Derecho privado, un derecho
positivo de recompensa. Asi, la indemnizacion expropiatoria es llama-
da por GABRIELLI condigna recompensatio. Pero no se paré mientes en
la idea de que si la sociedad tiene que ayadar al despos=ido a soportar
su sacrificio e-pecial, ello solamente es 14gico v justo si el desposeido
esta unido con los restantes miembros de la sociedad, si no para una
comunidad viva. por lo menos para una comunidad de finalidades y
*areas, de tal manera que la obligacion de recompensa del Fisco re-
presenta solamente la expresion de un dsber equitativo de la civitas, en
ia distribucion de las cargas comunes.
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Sin embargo, en la tesis del sacrificio especial suena una idea sana
en PUFFENDORF, idea que luego ha pasado a ser principio constitucio-
nal y criterio de jurisprudencia: Naturalis est mequitas,' ut ad commu-
nem rem co,r,;serv@miarﬁ... nec unus supra cetera graviter oneretur; iis
qui... sua publico impenderunt et perdiderunt, a tota civitate ea resti-
tui et pensari, manifestissima aequitate nititur. Asi se construye el prin-
cipio, que luego ha sido aceptado universalmente, como criterio de De-
recho administrativo, tributario y, en general, como. criterio de justi-
cia, de la igualdad de cargas de todos los subdltos Frente a este prin-
cipio, introducido por PUFFENDORF, un legista, ‘Lausi0, habia dicho
en su De lege regia: «quod est commune et publicum bonum non vide-
tur esse privatum damnum». Sin embargo, la tesis del Derecho natural
prontamente se consolida y pasa a tomar carta de naturaleza., HEiNEC-
i}!(_l, en sus Elementa juris naturae et gentium, dice mas tarde: «Cum
communis rei publicae aut communibus erogationibus ferenda esse reli-
quis non sit oﬁerandu adeoque ei cui re sua communis publica satis-
fieri debeat» (Opera, 1, libro 2, cap. 8, parrafo, 132).

Menos clara resulta la consecuencia extraida var los teéricas clasi-
cos de la exprapiacion de aquel tiempo; el derecho de indemnizacién
se deduce sélo de la falta de proporcion de la aportacidn especial (8).

%

En las Partidas, sin embargo. no se habia dado este criterio del
Justum pretium como una idea rigida, que debiera aplicarse en todo
caso. Fs en asta misma legislacion donde se encuentra una serie de res-
tricciones del justum pretium y una perfecta delimitacién entre lo que
debia entenderse por justo pl}écio v por precio legitimo, Los comen-
tadores a la legislacion de las Partidas establecen en nuestra Patria,
siguiendo el criteria que mas tarde habia de hacerse general por toda
Europa, ¢l procedimiento para la determinacién del justo precio. En
sus. lineas generales, tal como. lo describe HERMOSILLA en sus comenta-
ries a la legislacion de las Partidas y en sus observaciones a las glosas
de G xregori'on LGPEz, este procedimiento es practicamente el que queda
incluido de forma general en la Ley de Expropiacién Forzosa de 10 de
«nero, de 1879, obra de la Restauracion, que, recogiendo los criterios
e la anterior. Ley de 1836, consolidé, con caracter general lo que

(8) ‘-Wu:;Acxml Eigentym und Enteignung, Hamburg, 1935, Hanseatische Verlag:
zanstalt,

122



LA TRANSLACION DEL «JUSTUM PRETIUM» A LA ESFERA DE LA EXPROPIACION FORZOSA

con caracter particular se habia previsto en la legislacion de las Par-
tidas (9). ’
En la Jeterminacién del justo precio es necesario seialar un prin-
cipio que durante estos seis siglos va paulatinamente consolidindose. El
justo precio no puede quedar a la libre determinacion del Principe,
¢ino que dJebe ser entregado a la potestad judicial. La expropiacién for-
zosa, tal conio aparece en el periodo del Derecho administrativo tradi-
cional, viene, en efecto, caracterizada por una doble naturaleza y un
doble trimite que la singulariza como técnica de la desconfianza ante
la Administracién. Como dice la sentencia de 13 de enero de 1951, «es
principio fundamental en que descansa el derecho de expropiacién, el
de que ha de pagarse el justo precio de la cosa expropiada y que para
llegar a esto se sigan las normas establecidas por la Ley para realizar
el justiprecion. Para la determinacién de que procede una expropia-
.i6n es necesaria una Ley. Para la determinacién del justo precio ha de
tenerse presente el poder judicial. Entre la Ley y la determinacién del
justo precio por ¢! Juez, la Administracién queda asi como cogida

{9 «Justum pretium Immobilium probatur éx sequentibus: primo ex fructibus vel
reditibus, quia justus rei valor esse dicitur qui ex reditibus et valore fructuum viginti
annorwm simul collectis deductis expensis conficitur» (HerMosiLLa, pag. 687). «ln cog-
nitione enim c¢t taxationc justi pretii inest difficultas, ad ejus explicationem praemitte
primo magnam esse differentiam inter bona immobilia et mobilia, cum de taxatione
pretii agitur, immohilium auim bonorum certa doctrina non potest dari; sed cum de
cogniiione valoris corum agitur, recurrendum est ad fructus qui ex eis percipiuntur;
mobilium vero, de quibus hic agendum est, et maxime de his rebus, quae pertinent ad
hominem vicinin, varia suni preiia per singnlas provincias» (Hersosiey, pdg. 361).
«Sccundo, valor probatur ex instrumentis venditionis ejusdem rei, si multa sunt instru-
menia intra breve tempus celebrata, quae in pretio correspondeant, et ex instrumentis
venditionum aliorum rerum similium existentium justa rem venditam rei valor aestima-
tur. Ut haec doctrina procedat, debet probari, quod dicta bona contigua sunt ejusdem
qualitalis, et bonilatis cum terris vel fundo de cujus pretio probando agitur». aTertio,
probatur rei per declarationem judicis. Quarto justum precium rei probari potest per
aestimatores electos». En iguales términos (Barpo, Savicero, Pinerro y Martienzo). «In-
ter alios modos probandi valorem rei est iste per peritos, cum nullus scire possit melius
valorem ret juxta communem aestimationem», «Duo periti de jure nominandi sunt ad
hujusmodi acstimationem faciendam. His enim deficientibus a partibus sunt eligendi,
et eis discordantibus a Judice» (HERmosirLa, pig. 688).

Del mizmo modo se deja va eristalizada toda la docirina acerca de la preclusion
en las tasacidnes y sobre ¢l momento del justiprecio: «Valor rei in tempore contractus
probatus dicitur, quandoe testes deponunt quod anno praeterito res veundita tanto aestima-
hatur ct valebat jusia ¢t communi aestimatione praesumplive, quia in inmobilibus prae-
sumptive valor probatur e testes illative concludunt de tempore contractus». «Valor unius
temporis non censetur mutatus quando inter unum tempus et aliud .non interponitur
intervallum temporis decenniis, y BELTRAK, «valor bonorum stabilium intra deccnnium
non praesumilur mutatus nisi probetur causa extrinsecan.
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entre dos fuegos, con una actividad limitadisima, atribuyéndosele, en
definitiva, la mera titularidad del tramite.

Esta idea habia sido recogida y lanzada ya a todo el ambito del
Derecho administrativo, por la Declaracién de Derechos francesa de
{189 (articulo 17). «La proprieté étant un droit inviolable et sacré, nul
ne peut en étre privé, si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement
constatée 1’exige évidemment, et sous la condition d’une juste et préa-
lable indemnité». Esta concepcién pasa a todas las Constituciones del
siglo X1X y a la vigente legislacién bajo la misma forma de la indem-
nizacidn justa (10). : ;

En este orden de ideas, la tesis del justum pretium de la indemniza-
cion total se apoyaba en primer término en un principio general de
justicia de la equivalencia de las prestaciones, como consecuencia obli-
gada de la calificacion al sesgo del Derecho civil, de contrato, dado a

(10) Cir. Mirkine-Guetzevited, Les déclarations des droits de hémme: Statnto al-
bertino, art. 29, Giusta indemnita; id. art. 438 C. Civ. aut. y 29 C. Civ. mod; art. 39
Ley 25 junio 1865, nim. 2.359, «giusto prezzo che a giudizio dei periti avrebbe avuto
I'inmobile in una libera contrattazione di compra-vendita»n. Art. 11 Const. belga, art. 545
C. Civil en Bélgica, sin embarg~, s6lo por Ley de 17 de abril de 1835 se¢ establcid la
indemnizacién previa. Holanda, valor efectivo del bien ecxpropiado (aris. 40 y 41, Ley
de 28 agosto 1851) o precio de compra («verkoopwaarde, werkelijke waarde»); Gran
Bretafia, «+he value of the land shall be taken to be the amount which the land, if
sold in the open market by a willing seller, might be expected to realise~ (The Lands
Tribunal Amendment Rules, 1951); Estados Unidos: justa compensacién (Enmienda 5
de 1791, Enmienda 14 de 1868); Alemania: Rheinland-Pfalz (Const., art. 60), Wirt-
tenberg-Hohenzollern (Const,, art. 15), indemnizacién adecuada (angemessene Entschid-
igung; vid. Hepemany, en DJZ, 1936. pag. 659), identificada al coste de reposicién
(Wicderbeschaftungswert); Prusia: indemnizacién total (vollstindige Entschadigung, Ley
11 junio 1874, parrafo primero); Brasil: precio (o prego no momento da entrega dos
bens, Ley 21 mayo 1821), indemnizacién previa (Const. 1891), indemnizacién justa (Cons-
titucion 1934), indemnizacién previa, justa y pagada cn dinero (Const. 1946); Argen-
tina: valor objetivo del bien f{art. 11, Ley nim. 13.264 dec 22 septiembre 1948), valor
y ‘justo precio (art. 13, Proyecto de Ley de Pistaring: Bolivia: indemnizacién justa v
previa (art. 17 Const.), justo precio (art. 1, Ley 30 dicicinbre 1884); Nicaragua: justo
‘precio (art. 10, Ley septiembre 1883): Portugal: justa indemnizacién (art. 1. Ley ni-
mero 2.030, de 22 junio 1948; Decreto nim. 37.758); Costa Rica: previa indemnizaciin
(art. 45, Const. 1949); México: precio fijado como indemnizacion a la cosa (art. 10,
Ley 23 noviembre 1936); Noruega: completa indemnizacién (art. 105 Const, Ley 1
junio 1917); Filipinas: payment of just compensation (art. XIIl, Sec. 6 Provisions of
thc Philippine, Constitution on eminent domain): Sud Africa: compensaiion for every-
thing ob'a'ned or taken (The South African Defence Act, nim. 13 de 1912); Suecia:
indemnizacién de expropiacién (expropriationscrsittinng, art. Ley 12 mavo 1917); Tur-
guia: valor a precios corrientes de compraventa (art. 8 Ley nim. 3.710, de 7 julio
1939), justo precio (art. 9, Ley nim. 4.633, de 2 agosto 1941); Suiza: volle Entschidiguny
(art. 23 Const. 29 mayo 1874. art. 16 Ley 20 junio 1930) o volle Werkchrswert des en-
teigneten Rechtes (ari. 19, Ley 1930); Austria: angemessene Schadloshaltung (art, 305,
B. G. B. y Ley de 18 febrero 1878).
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la expropiacién forzosa -(11). y en segundo lugar en el principio de
igualdad de todos los ciudadanos ante las cargas puiblicas (12).

Esta legislacion clasica en materia expropiatoria no era obra origi-
nal de la Revoluciéon francesa. Sus origenes son, como todas las técni.
cas de Derecho, y mucho mas generalmente como todas las cosas hu-

(11) La identificacion de las medidas expropiatorias con la compravenia obedece a
una perspectiva mis profunda que la de mera confusién conceptual. De igual mudo
sucediéo con el impuesto, pre:ium emptae pacis; quizd el origen comun arranque de una
frase de AmisTOTELES: «La comunidad debe exigir de sus miembros lo necesario; pero
seglin el criterio de una compra: 2
0t ToNaDuTII %t 6L '(u:u’_psuo'.

Debe siempre conservarse el equilibrio entre lo que se da y lo que se recibe por la
comunidad: Tz :Sov ¥ Tob ayaited v rz leauoyio; len W, Gereorr, Die  Rechifertigung
der Besteuerung, en el Fectgabe fiir Ceorg Scnamz, Tiibingen, 1928, tomo 1I, pdg. 112).
Vid. sobre el influjo de las doctrinas aristotélicas en ¢! Derecho, Helmut Corxc, Zum
Einfluss der Philosophie des Aristételes auf die Entwicklung des rémischen Rechis, en
el Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Rom Abt. Weimar, 1952. pigi-
nas 24 y sigs. La tesis del equilibrio econdmico es expuesta asi, de modo que pasard
a ser definitiva, "por ARISTOTELES, «lodo contrato, salvo los gratuitos, implica un equi-
librio (:zuusts ¥ azeusiw cuvutiaioeass), deblendo proscribirse las ganancias ili-
citas (:ip“wc, Ethica a Nicomaco, 5, 4, 41132 a). La jgualdad de prestaciones exige que
cada parie dé a la otra el mismo valor {-: uu<: sz, Eth, Nic, V, 41132 a, VIIJ,
13-11-11626). Sobre el influjo de ARISTOTELEs en la glosa y en general en el Derecho
y Filosofia medievales, son significativas las palabras de Juan de SaLissury, que, refi-
riéndose al Estagirita, hablaba de que vivia de nucvo quasi @ morte vel a somno ex
citatus. ‘

(12) Art. 13 Declaraciones e Derechos. 1789: «Pour l'entretien de la force pubh-
que et pour les defenses d’administration, une contribution commune est indispensable.
Elle doit étre également répartic cnlre tous les citoyens en raison de leur facultés»;
arl. 25 Statmto albertino: «nella proporzione di lero averi». Cfr. Freiwer, Ofleciliche
rechtliche Vorreilsausgleichung, en ¢l Festzahe der juristischen Fakultit der Universitit,
zum Heussler, Basel, 1904, pdgs. 108 a 110. Cfr. Friiz KaruMany, Die Gerechtigheil in
der Besteuerung, en el Festgabe fir Georg Scuanz. Tibingen, 1928, pdgs. 112 y sigs.;
id., Zur Frage des steuerlichen Lastenverteldung eine Erginzung und Entgegnung, en el
Jahrbuch fiir Nat, U. Staat, tomo 124, III F. 69: ¢l problema es mis amplio que
el de la igualdad iributaria {(equity and quality in taxation de S, ML), pasando este
tema a ser una especie de tesis general, fundada ne sole en razones de justicia sine
tarabién con argumentos de cstabilidad social. En este sentido, Honnrs (De Cive, capi-
tulo XII): «Ad tollendam ergo’ justam querimoniam, quietis publicae interest et per
consequens ad officium pertinet imperantium ut onera publica aequaliter ferantur».
Los tedlogos y juristas cspafioles siguieron la fundamentacién del ubi commodum, ibi
incommodum. Asi, VizQuez: «Remuneratio ne fiat contra jus naturac quo cdocemur
incommoda expensamque cujusque rei eum sequi debere quem commoda sequunturs.
En un Decreto del Emperador Arcadio se encienira ya la tesis de la igualdad de todos
ante las cargas publicas: «ut per cunctis pracbendorum sumptum necessitas imponatur».
En la cameralistica se encuentra definido el mismo criterio, considerando ya especifica-
mente la expropiacion como un sacrificio especial; asi, von BEerc, en su Haandbuch
des ewischen Policevrechts, 1799, 1. pig. 10: «in eedem Falle versteht cs zich aber
ohnehin von sclbst, dass derjenige, der dem gemeinen Wesen sein solches Opfer darzu-
bringen genditigt wird verhiltnismissig =ntschidigt werden mussn.

~. .
Lot ey '-':’J/.‘.'.'J.Yi 2T NS0y 25 N0 TLUY Y, (03T

175



JOSE LUIS VILLAR PALAsf

manas, mucho mas remotos que una cifra exacta o que un afic con-
creta. La apelacién al Juez en la determinacién del justum pretium
fué ya sostenida de modo insistente desde la legislacion de las Partidas,
justamente por la fundamental razén de identificarse implicitamente
el justum pretium expropiatorio con el justum pretium base de la res-
cision en el Derecho romano. Ambas instituciones son paralelas y se
engloban bajo una misma técnica en todo este periodo en que toduvia
no ha surgido un derecho de la Administracién, como titular de poder,
y en que el Principe actda asi sus facultades de imperio por via de
contrato para la adquisicion de inmuebles.

La exigencia de una Ley, para determinar la apertura de una expro-
piacion o la legitimidad de su aplicacién a un caso concreto, tiene tam-
bién un orizen muy remoto. Cuando en la declaraciéon de derechos de
1798 se consagra definitivamente la aspiracion de la burguesia a decla-
rar derechos inviolables e intangibles la libertad v la propiedad, no se
hace otra cosa sino con:agrar, de modo legislativo y general, unos prin-
cipios mucho mas antiguos y mas remotos al siglo xvin. Libertad y pro-
piedad son, en efecto, las dos materias reservadas; dos materias que
solamente por Lev puveden regularse y restringirse; en que la Adminis-
tracion no tiene manos libres para actuar, sino a través de una autori-
zaciéon mediante Ley o pacto. Es justamente dezde 1200 hasta 1500
cuando toda la doctrina de las materias reservadas va consolidandose,
cristalizando definitivamnente en el Derecho natural de Grocio y de
Bier, Santo Toais habia defendido, en efecto, la tesis de que estos de-
rechos eran irrenunciables. Frente a él, Duns Scorro sostuvo el cri-
terio de que eran derechos perfectamente renunciables, puesto que per-
tenecian a los que los tedlogos escolisticos denominaron el derecho na-
tural secundario. Es en el derecho natural protestante, v justamente
con Groclo, donde se recoge la tesis, que por primera vez habia lan-
zado Guillermo pe Ocxas. La libertad y la propiedad son derechos que
solamente pueden renunciarse de modo personal, y ante ellos el Es-
tado sélo puede actuar cuando hay consentimiento. Pero este consen-
timiento se produce justamente a través de la Ley. ya que ésta repre-
senta la voluntad del pueblo, tratada de forma general. A través de este
artificio cabe exista en la Y.ey una renuncia del derecho, sin la cual el
Estado habria de quedar inerme y sin poder para restringir estos émbi-
tos de derecho, exclusivamente atribuidos al particalar,

Estos dos principios, Leyv y actividad judicial, se consagran por via
legislativa en la Declaracién de Derechos del Hombre de 1798. De ahi
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prontamente se expende por toda Europa, siendo aceptados como ecos
de la Revolucién francesa en todas las legislaciones administrativas
earopeas, Sin embargo, solamente Italia, y después de ésta Espaiia,
adoptan el término, con reminiscencias medievales, de justo precio.
Normalmente se sigue prefiriendo el término de indemnizacién previa
o indemnizacién total. Con un Derecho administrativo todavia inci-
piente, el uso de esta expresion es desde luego concebible: en la
expropiacién forzosa se trata eimplemente de una compraventa coac-
tiva. El elemento administrativo solamente estd en la coaccion a la
venta, pero después de esta coaccién el negocio verificado se traduce
en una compraventa civil. Justamente por este acto de compraventa
singular, el justo precio lleva consigo Ia lesion del sexto como base a

la accién estimatoria que da lugar a una pretension de indemnizacién
por la diferencia.
* ok

El concepto del justum pretium, nacido asi en la legislacién romana
y sometido mas tarde a instancia de la legislacién econdmica de todo
el Derecho medieval y que supone, en todo caso, una nocién funda-
mental, por razones de justicia material, va perdiéndose y desgastan-
dose en su idea finalista y transformindose ripidamente en una pura
técnica conceptual. Del justum pretium con eficacia puramente nega-
tiva, excluyente de los abusos en la compraventa, se pasa al justum
pretium como técnica de concepto, como proteccion general y con vir-
tualidad eminentemente positiva. El justo precio expropiatorio no se
concibe  ya negativamente para frenar todo el abuso por parte del
Poder piblico. Su eficacia negativa radica, simplemente, en una idea
mas general: en la exclusion de cualquier expropiacion-sancionadora,
en la necesidad de que en toda privacién singular de la propiedad se
dé el total resarcimiento al particular despojado. En este aspecto es la
legislacién civil la que continda influyendo en el Derecho administra-
tivo. La necién del equilibrio econémico y el sinalagma en las presta-
ciones dejan de tener una eficacia exclusivamernte centrada en los con-
tratos de traslaciéon patrimonial del Derecho comtn, para pasar asi
a impregnar la totalidad del Derecho administrative tradicional. Es el
examen bilateral de las prestaciones entre la Administracién y el par-
ticular lo que es necesario considerar.
~ Se pierde asi la visiéon general de poder publico, actuando una jus-
ticia exclusivamente distributiva, en funcién del bien comin general,
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para concebir al Poder pitblico y a la Administracién como un ente
ficticio que contrata bilateralmente con cada uno de sus sibditos. En
este ambiente del Derecho administrativo tradicional, todas las técnicas
mis autonomas del Derccho publico (concesion wdministrativa, privi-
legios administrativos, autorizacién, contrato administrative, etc.) van
perdizndo su matiz auténomo e independiente e imponiéndose, por el
contrario, los conceptos paralelos del Derecho civil.

Del mismo modo que el Derecho mercantil era un Derecho civil
adaptado, more mercatorum, asi el Derecho administrativo pasaba a
ser también un Derecho civil more juris poli, con olvido del papel
preponderante de imperio del protagonista directo de ese Derecho, la
Administracién. Las categorias administrativas se conciben de este modo
como categorias civiles, pero con color administrativo, cuando es ca-
balmente este color, este algo pretendidamente accesorio, lo sustantivo
y relevante de sus categorias. '

La jurisprudencia de conceptos creé, en relacién con los conceptos
generales ideados por induccién y desligados de su punto psicogenético
de arranque, la nocién de instituciones juridicas —Rechtsinstituten—
como unicos actores en el escenario de la sociedad humana (BEYERLE).
Asi, la propiedad, la posesién, la obligaciéon, el poder, devinieron cuer-
pos naturales, conceptos auténomos, individualidades légicas, entes ju-
ridicos, con un ser individual y con propia vida. El contrasentido y el
maximo olvido de lo que el Derecho es y de la funcién social que le
compete, se produjo cuando toda esta.construccion légica se tradujo
al Derecho administrativo, olvidando que éste tiene una doble vertiente
de destinatarios, la Administracién y el administrado. Asi, la vertiente
y la perspectiva que mira hacia la Administracién se dejaron a um
lado, arrumbadas, como algo metajuridico extrafio al Derecho, cuya no-
cién y cuyos confines debian celosamente reservarse a cuanto mirase al
siibdito, a cuanto hiciese relacién a su seguridad, frente al Estado.

Rapidamente, desde esta orientacién, el Derecho administrativo que-
dé minimizado. De un lado, la presién del Derecho civil, con su inne-
gable fuerza expansiva y su atraccién légica, hacia aparecer a las ca-
tegorias juridicas del Derecho piublico como una traduccién especial de
las correspectivas del Derecho privado. De otro lado, el concepto bur-
gués de seguridad frente a la Administracién. Estos dos factores impe-
rantes durante mis de un siglo hicieron del Derecho administrativo un
sistema de excepcién sin contenido material positivo. »

Este predominio de las categorias légicas sobre el mismo sentido
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finalista y sobre el criterio de eficiencia llega a extremos curiosos, de
negarse la propia realidad, por una imposibilidad conceptual. Asi su-
cedié en 1929 con una sentencia del Tribunal Imperial alemén, ne-
gando la posibilidad de que la relacion funcional de 1a Administracién
con un empleado por contrato pudiera ser una relacién privada.

El dato de conservar la propia terminologia civil, la venta, aun con
el calificativo de forzosa, implica, en dltimo término, un ejemplo mas
del abuso de las formas l6gicas y juridicas del Derecho comiin, al que
pueden aplicarse aquellas jugosas palabras de ReNarp (13): «Nuestras
formas técnicas, lo mismo que las Leyes cientificas, son como los ves-
-tidos que no crecen a la par que el nifio para el que han sido cortados.
Las madres de familia econémicas cosen entonces un volante para per-
mitir usar al nifio sus viejos vestidos. Del mismo modo los jurisconsultos
alargan sus conceptos por medio de ficciones». La aplicacién de las fic-
ciones en este caso tiene, no obstante, cierta justificaciéon. El Cédigo
civil dedica en todos los paises varios centenares de articulos a la re-
gulacién de los vinculos negociales, dejando horros de toda regulacién,
salvo la concreta referencia de un solo articulo, a los vinculos o rela-
ciones surgidas ex lege, sin especificar sujetos, objeto o normativa ge-
neral del vinculo. De hecho, en la actualidad, la parte del Derecho con-
tractual no afectada por la intervencién del Estado, con uno u otro fin, .
ofrece el aspecto de un archipiélago en el gran mar de las relaciones
econdmicas organizadas por la Administracion (14).

Existe otra razén. El hecho de que no s6lo en 1a doctrina, sino tam-
bién en la jurisprudencia y en la propia legislacién, siga usandose la
terminologia civil y de que no se hayan destacado los tipicos y esencia-
les caracteres administrativos, se debe cabalmente a la inercia de la
prevalencia que en el siglo xix alcanzé la técnica juridica comin, a
cuyo estilo se inordinaba todo el Derecho publico (15). De este modo,
el principio enunciado por BAcoN, jus privatum sub tutela publici latet,
queda invertido en cuanto a la utilizacién de técnicas y a la construccion
categorial. Asi, la calificacién como contratos forzados o como limita-
ciones de la propiedad tiene una justificacién psicologica en la técnica

(13) J. Renaro, Introduccion filoséfica al estudio del Derecho, cap. IX, La funcién
conservadora del Derecho, pag. 170. :

(14) L. Mossa, Principios de Derecho econémico, Madrid, Signo, 1935, pig. 40.

(15) Asi, los Tribunales franceses y el Conseil d’Eiat, 21 noviembre 1924; Laurenz,
C. E, S diciembre 1924, Tranways des Deux Sévres. Sélo en C. E., 28 diciembre 1923,
PIERRET comenzd a tralar estos casos como efectivos vinculos administrativos auténomos
y no reconducibles al Derecho civil.



JOSE LUIS VILLAR PALASI

juridica de todo un siglo. En efécto, el predominio y casi monopolio
del Derecho comin en todo el Derecho piublico, al que de este modo,
sin negarle abierta y formalmente autonomia, se le negaba material-
mente, rechazando toda originalidad a sus instituciones, se apoya en
la adoracién mitica al mundo de cuerpos juridicos, de los tipos legales
del Derecho comiin. Parece como si la fuerza expansiva de esta rama del
Derecho pudiera explicar todo. Y la labor de los juristas, de este modo,
estriba desde entonces en deformar en los lechos de Procusto de los
tipos juridicos civiles, todas las formas nuevas, todos los fenémenos eco-
némicos, que van haciendo aparicion. Hay muchos otros ejemplos ya co-
nocidos. La responsabilidad del depésito en los coches-cama se asimila
en un todo al receptum cauponum, violentando toda interpretaciéon y
construccion finalista. Se habla de propiedad intelectual y de propie-
dad industrial, cuando en realidad estas propiedades especiales llevan
tan lejos su especialidad, que se resisten a entrar en un genus comin
con la propiedad ordinaria (16). El Derecho civil parece de este modo
no solo el Derecho natural petrificado, como solia decir Huco (17), o
la ratio scripta, sino un sistema que comprendiera dentro de si todos
los. tipos iuridicos pensables, encasillados por el Derecho de los ju-
ristas, que se eleva asi a la categoria de fuente del Derecho. Por este
camino, €l Derecho pasé prontamente a ser el arte del calculo concep-
tual (18), como un juego de ajedrez, con piezas inanimadas, como la
quintaesencia de una actividad' puramente intelectual, independizan.
dose de la materia regulada y pretendiendo para si una independencia
nomolégica equiparable a las matematicas puras. Todos los tipos juri-
dicos del Derecho piblico pasaban, de otro lado, a ser tributarios del

(16) Vid. Gustay BoeuMer, Grundlagen der Biirgerlichen Rech'sordnung, J. C. B.
Mohr, Tiibingen, 1951, pags. 82 y sigs. La legislacion y la doctrina administrativas ger-
manas han escapado a la identificacion de las marcas —Markenschutz—. Y de igual modo
1a propiedad intelectual. Ya de antiguo se hablaba de que estas propiedades especiales
no eran institucionales, al modo de la propicdad ordinaria, en el sentido remoto de estar
mas lejanas al derecho natural y en el senlido préximo de gue su normativa es exclusiva-
mente la legal, sin que la costumbre desempeiie papel normativo, ni son en ella aplicables
la gama del jus usus inocut, del abuso del derecho, la prohibicion de la gemulatio alterius,
etcétera, de la propiedad civil ordinaria. Vid. mi articulo Naturaleza y regulacion de la
propiedad minera, en el nimero 1 de esta RevisTa. Desde otra perspectiva, la denomi-
nacién de epropiedades especiales» obedece, como la expresién paralela «propiedad de
derechos», a la tipica postura burguesa dcl ensalzamiento de la propiedad como centro
de la vida social, mostrando asi ¢} dominio una tremenda fuerza conceptual expansiva.

{(17) Gustav Huco, Das rémische Recht ist unser Naturrecht, cit. en Twieme, Na-
turrecht und historische Schule, en los Forschungen und Fortschritte, XHI, 1937, nim. 18.

(18) BoEaMER, op. cit, pég. 72: «Kunst des Rechnens mit Begriffenn,
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Derecho comiin, ya que desde esta perspectiva cualquier fenémeno juri-
dico podia, more geometrico, por una operacién de puesta entre pa-
réntesis —de sacar factor comin—, englobarse dentro de las categorias
civiles. De esta forma, el Derecho civil pasé a ser el Derecho comiin, y
el administrative, el Derecho con algunas especialidades, es decir, como
un calificativo adpuesto al sustantivo comin, negando toda sustantivi-
dad al contrato administrativo y ecalificando todas las formas de trans.
ferenciag forzadas como contratos, pero con la especialidad de ser obli-
gatorios. Can ello, los términos se invierten, por el mismo proceso de
inversion que se da en la calificacion de propiedades especiales, ocul-
tando como algo subalterno, accesorio y adjetivo, la obligacién del
vinculo, por la pretensién de destacar el vinculo (19).

La legislacién inglesa denomina a la expropiacién venta forzada
(compulsory purchase), e idéntico criterio se sigue en otras legislacio-
nes (20). Toda esta legislacién de moldes civiles sobre justo precio ex-
propiatorio como indemnizacién total de la privacién patrimonial, re-
servando, por ende, la funciéon administrativa sobre el precio leg-mmo
al supuesto de la privacién singular, dura estrictamente lo que dura el
Estado burgués de derecho. En los comienzos del siglo xx el Estado
abandona su aétitud de neutralidad. Interviene en una serie de ambitos
en los que anteriormente estaba vedada su actividad, intentando realizar
ana fuﬁcién conformadora del orden social, Se encuentra entonees con
unas téonicas administrativas decantadas por el Derecho administrative
tradicional, Técnicas basadas exclusivamente en la perspectiva de ga-
rantia y en la finalidad de limitar y poner coto a la actividad adminis-
trativa, l

Todas estas técpicas resultan entonces insuficientes y prontamente
van apareciendo una serie de nuevos procedimientos que, respetando
la validez formal de las clasicas legislaciones en materia de expropia-
cién, forzosa, van soslayando la generalidad de. ésta y quitandole toda
su importancia econdmica y social. ‘

Cpinienza este ataque é' la técnica clasica del justum pretium por
la introduccién de los nuevos criterios dentro de las formalidades pro-
pias de las Leyes tradicionales de expropiacion. En este sentido se van

(19) Este criterio de gencralizacion y traduccion de los conceptos es a priori in-
fryctifero e ilogico, Gierke hablaba ya, hace cien afios, de )a imposibilidad de crear
reglas y calegorias generales, dentro incluso del propio campo, de los contratos civiles,
Vid Otto. von GierkEe, Dentsches intrecht tomo I, piz. 284, Anmerkung 6.

(20) As:, la Ley dt, 1836 hablaba de enajenacion foriosa.
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introduciendo paulatinamente las fijaciones de justos precios expro-
piatorios, basandose en el acto propio del particular y simpiemnente en
las declaraciones fiscales presentadas por el mismo ante la Hacienda
piblica (21). Se va eliminando poco a poco la vieja técnica de la lesién
del sexto (22). Otro procedimiento que la perspectiva de eticiezcia,

(21) La aplicacién del valor fiscal no obedece tanto a la doctrina de los actos pro-
pios como a la necesidad de penalizar declaraciones falsas y de procurar, como ha dicho
Duez, sanciones indirectas. Asi, el Tribunal Supremo, en sentencia de 10 de marzo
de 1913, indica que la contribucién del inmueble es dato importantisimo al fijar el justo
precio, porque es inadmisible que por los propietarios se declare un valor o precio
para la tributacién y otro para su enajenacién al Estado cuando éste requiere las fincas
en virtud de expropiacién, Lucs aun suponiendo que no hubo malicia y si error en la
declaracion del propietario, justo es que sufra sus consecuencias, una vez que apro-
veché sus beneficios», Vid. proyecto de Ley para el fomento de la edificacién, de Cua-
PAPRIETA (art. 55); art. 41, Ley francesa de 1935 (evaluations administratives rendues
definitives en vertu de lois fiscales); art. 11, Ley portuguesa nim. 2.030, para predios
risticos; Argentina (Ley nim. 13.264, art. 43; el valor de la dltima estimacién fiscal};
México (art. 10, Ley federal de expropiacion, 23 noviembre 1936). El art. 15 del Pro-
yecto PisTarINT de 1948, en Argentina, establece: «en el futuro, la aceptacién por el
propietanio del valor sefialado al inmueble, como base para el pago de la contribucion
territorial, se estimara como el compromiso de venta al Estado por ese precio». El valor
fiscal tiene también virtualidad a otros efectos, similares a la expropiacién. Asi, la re-
duccién de rentas urbanas sobre la declaracion fiscal (sentencias de 18 marzo 1948,
4 marzo 1948, 16 mayo 1949, 16 diciembre 1950, etc.). La perspectiva del valor fiscal
como determinante del justo precio puede llegar hasta la expropiacién-sancién. En este
sentido, la Ley de 26 de junio de 1922 de Reforma Tributaria y el R. D, de 21 de sep-
tiembre de 1922 atribuian a la Administracién la facultad de adquirir por via expropia-
toria los inmuebles que hubiesen sido objeto de transmisién, siempre que excediera del
25 por 100 la diferencia entre el valor declarado, a los efectos del impuesto de Derechos
reales, y el que resultase de la comprobacién administrativa. En 1926 esta facultad se am-
pli6 a favor del particular denunciante.

(22) Sobre la lesién del sexto, cfr. P. Ossweow, De la lésion. Etude de Droit
positif et de Droit comparé, Paris, Sirey, 1940, y su conexiéon con la laesio enormis.
Santo Tomis, eh la Sequnda Sequndac, quacstio 77, art. 1, decia: «Quod non es:
determinstum, sed magis in quadam aestimatione consistit ite quod modica addiiio vel
minutio non videtur tollere aequalitatem justitiaen. Esta tesis del margen tolerado no
solo se aplica en demérito del administrado, sino también en contra de la Administra-
cién. Véase, ad exemplum, la sentencia de 27 de febrero de 1935. Por csa razén quizi
no sea justa la eritica de J. GonzaLez Peémrez (en «Rev. Critica Derecho Inmobiliarion,
comentando la Ley sobre concentracién parcelaria), al atribuir a vieja la técnica de la le-
si6n del sexto un caracler conlrario al Estado de Derecho. La aplicacién de los mirgencs
tolerados se verifica asi como técnica gencral del Derecho c¢n todo aquello que no
constituye punctum divisibile, como decia BarToLo. Hasta tal punto esto es asi, que
la doctrina de los moralistas se ligaba, no al Decrecho, sino a la obligacién moral, dis-
tinguiendo S. ANTonINI, tespecto de los precios, ¢l gradus pius, discretus y rigidus.
De otro lado, con la doctrina de la lesion del sexto no se trataba de llegar directamente
al resultado de no abonar la diferencia menor del sexto, sino de impedir el acceso juris-
diccional a diferencias eventuales, es decir, alegadas por parte interesada, en cuanto
al precio (S. 1 marzo 1900, Auto 16 abril 1900, S. 14 mayo 1300, S. 9 diciembre 1892,
S. 3 julio 1896, S. 2 julio 18%4, S. 8 noviembre 1894, S. 27 marzo 1896, S. 3 julio 1899,
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traido por la nueva revalorizacion del Derecho administrativo imponia,
era la necesidad de prescindir del complicado tramite judicial de de-
signacion del tercer perito, y de la valoracidn contradictoria. Las Comi-
siones de valoracién, integradas por representantes de los interssados
en juego, empiezan a hacer su aparicién en el Derecho escandinave
hacia los primeros aiios del siglo Xx, y counsiguen generalizarse por
todo el mundo (23). En otros casos se llega, fuera de la Ley de ex-

R. D. S. 24 agosto 1888, R. D. S. 2 scptiembre 1888, S. 1 fcbrero 1898, S. 30 noviem-
bre 1908, S. 13 julio 1901, S. 4 marzo 1912, S. 8 marzo 1897, S. 21.31 dicembre 1902,
S. 8 julio 1909, etc.; art. 25 in fine, Ley 10 enero 1879, art. 6, Ley 15 mayo 1902
(admision del recurso), art. 32, R, D. 12 noviembre 1902.

(23) Sobre las Comisiones o Jurados de Estimaciéon o Vatoracion, ¢cn Francia {Co-
mission arbitrale d’evaluation des indemnités), Ley 1935, que’ varié cl sistema de los
antiguos Jurys devpropriation; Argentina (Tribunal de Tasacion. Decreto nim. 32.660
de 21 octubre 1918). Vid. Biersa, Derecho adminis'rativo. Buenos Aires, Depalma, pa-
zina 303, nota 2 bis, y art. 74 Decreto 33.405 ratif. Ley 12.922; Holanda (arrondisse-
ment regthank y Konings Commisaris), Ley 5 julio 1920; Noruega, Ley 22 febrero 1924
(Comisién de arbitraje legal), Ley 1 junio 1917; Suecia, Leyes de 12 marzo 1917 y
18 junio 1926 (vid. Erik Heorever, Expropiation for Ta:beoyggelse, Nordstedts, Stoc-
kolm, 1950, pag. 52) (Domstolsforfarandet); Turquia (Ley 7 julio 1939, nim. 3.710,
art. 8, Comisiones del Consejo Municipal); Alemania (vid. sobre todos los paises Lan-
der-Werner Weser, Eigentum und Enteignung, Hamburgo, Hanscatische Verlagsanstalt,
1935) {Schiedsgericht). Asi, el Landes finanzamt (Ges. iiber die Einschrinkung del Ver- .
wendung v, Maschinen 17 julio 1933), Reichswirtschaftsgericht (Ley 15 diciembre 1933),
Schiedsgericht (Ley 27 marzo 1934, L. 3 mayo 1934, L. 14 julio 1934, etc.); en Suiza,
en los Cantones de Hargau y Thurgau (Flurkoinmission), Waadt (S:rassenmcister, vo-
ver), Ginebia (Bundepartement), Uri (Gemcinderat), Zug (Einwohnerrat). Schaffhau-
sen (Flurkommission). Appenzell A. Rh. (Spczialkommission des Gemeindegerichts),
Appenzell I, Rh. (Kommission des Bezirksrates), Schwyz (Bezirksamt), Obwalden
{Gemeinderatsausschuss), Nidwalden (Landschatzer), Clarus (Landesschatzungskommis-
sion Instanz), Sr. Gallen (Gemeinderatliche Grundpfandsschitzer), Graubiinden (amiliche
Schiitzer). Para las expropiaciones federales, la Ley de 20 junio 1930, en su articulo 14,
creé la Namada «eidgenossischen Schitzungskommission» (Veord. 22 mayo 1931). Vid.
Fritz Hess, Das Enteignungsrecht des Bundes, Berna, Vlg. v. Stampfli, 1935; cn Bélgica,
tos Comités d’acquisition, creados por el arrété real de 9 julio 1929. Pueden distinguirse
a estos efectos varios sistemas de Comisiones de expropiacion: 1) sistema anglosajén
(Inglaterra, Filipinas, Estados Unidos), en que la Comisién valora, pero su decisién,
aunque cjecutiva (self-enforced orders), es revisable por los Tribunales; 2) sistema es-
candinavo-francés, en que las decisiones de la Comisién son cjecutivas y firmes; 3) sis-
lema belga, en que la valoracién de la Comisién debe ser homologada judicialmente, Por
(ltimo, 4} sistema austriaco de la Ley de expropiacién de 18 iebrero 1878 (Kommission
fir Enteignungszwecke), competente sélo. para delimitar ¢l ambito de la expropiacion,
pasando a la fase judicial la determinacidn del justiprecio (61gano pericial, no deducente,
en el sentido de CaARNELUTTI); Grecia, voili aviyras<iras e be posze, 1939), También
de hecho en las formas especiales de expropiacién en Gran- Bretaia, con el Tribunal for
assessing compensation in respect of land compulsorily adquired for public purposes, ya
que, pese a llamarse Tribunal, éste se compone por «such number of persons, being per-
sons with special knowledge on the valuation of land». Este panel of official arbitrators
tiene asi un caricter mixto (Acquesitions of Land-Assesment of Compensation, Act. 1919).
Siguen criterios paralelos al de los peritos de nuestra Ley de 1879. el sistema portugués
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propiacion, a la fijacion del justo precio de modo unilateral por la
propia Administracién. La expropiacién como técnica para sancionar
el incumplimiento de deberes sociales hace aproximar la expropiacion
en sentido clasico a la confiscacién, suponiendo un procédimiento inter-
medio. De comin con la confiscacién tiene la causa de la privacién,
titulo penme y no titulo supereminentis dominii, como en la expropia-
cién, patra utilizar la terminologia de Grocio. No se trata en €ella de un
despojo al propietario de los producta e instrumenta scelaris (Cédigo
penal, legislacién de Aduanas, divisas, abastecimientos, etc.), #s decir,
de una incautacién por incumplir un deber concréto de tipo negativo
(deber de ahstenerse), sino, jror el contrario, de una infracéidn a un
deber positivo, de realizar el conténido de su derecho segin las exi-
gencias de la comunidad. Ambas situaciones son, desde luego, profun-
damente diferenteés. La doctrina alemana utiliza las técnicas respecti:
vas de Einziehung y Verwirkiing, déspojo y abandono (24). Los glosa:

(art 14, Ley ndm. 2030, de 22 junio 1948); Nicaragua (art. 80 de la Ley de 17 sep-
tiembre 1883, La Ley de 12 de _julio de 1909 no esti vigente, por haber sido declarada
anticonstitiicional); Bolivia (art. 16, Ley de 30 diciémbre 1884); México (Ley de 23 no-
viembrée 1936); Sud Africa {Arbitration Oidinance 1904, the Rind water Board Supgle-
mentry Supply Act. nam. 18 de 1914); lialia (vid. Carucho, Espropiazione foriate, Mi-
lano, Giufiré, 1948). El sistema de valoracién judicial se sigue én: Brasil (ars. 1l; pro-
ceso judicial de la exproplacxon, D. L. nim 3363, de 21 juriio 1941); Costa Rica (ca-
pitalo I, arts. 18 y sigs.), Ley nini, 36 de 26 junic 189; art. 33 Ley nam. 1338 de
22 roviembre 1951, aft. 5 Ley nim. 1550 de 13 abril 1953); Filipinas (rule 59 eminent
domain), La apelacién al Juez en matéria de fijacion def justo precio se funddmenta
esencialmente en todo el eriterio de desconfianza al ejecutivo, in foto, como heredero del
Estado absoluto, ho vd én un pnnclpxo dé que riadie debe ser juez y parté en el mismo
asunto, ya que €sto se obvia atribuyendo el justiprecio a 6rganos distintos del expro-
piante, aunque su naturalezs sea administrativa. Clardimenté ésty vocaciéhi il Poder
judicial, Yigada a las etapas de recelo ante la Admlm-:iracxon, se¢ evidencia en la Cons-
titucién espafiola de 1869 (art. 13), exigiendo Ia séniencia judicial para la desposesion.

(24) Vid. casos que pueden englobarce en esta ribricai la Ley de Solares (con
antecedentes en la Real Cédula de 1778, la Ordenanza de los Intendentes Corregidores
de 1748 y la Orden del Regcnte de 1842 sobre solares yermos), la Ley de 10 marzo 1941,
en su articulo 16; la Ley de 19 diciembre 1951, ¢l R. D. d& ! marzo 1912, el D. de 10
julio 1953, la Ley de 20 febrero 1942 (arts, 21 y 33), la Ley de 7 julio 1911 (ari. 7), la
Ley de 13 mayo 1943. Ea Dinamarca constituye la ﬁgura denorvinada legalinente ex-
propiation udén betaling. En Brasil, Pedro CiLMon (eii «Revista Forensen, vol. 110, pa-
gina 316) escribé: «Entendese por desapropiagao de interésse social a que & profiovida
para atender ao malhor uso da propriedade, ao seu rendimenlo em consoninc.a éom
aquéle interessen. Las requisicionés de vivieida por falta de uso pueden ¢nffar también
eu edfa categoria, Vid. sobré el tema Rora; Discipling degu dlloggi, Palermé; 1945, y
Giudice ARDREA, L'esecuzione del prowedu‘nento di requisizione di alloggi, en «Cort.
Giud.», 1945; W. WEBER, op. cit., en la NJW, 1950, pig: 402. Cfr, también H. P. IpsEN,
Aktionér und Sozl-allswrung in Vérkehrs -und Energiewirtschaft (Rechisgutichien, 1949),
pég. 26; Friedrich Gresk, Zur Frage der Enmgnungsem:chadzgung iack dem Grundge
sesz, en la «Neue Juristicie Wochenschrifts, nim. 50, pags. 220 y sigs. QUECKE Jussmainy,
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dores llamaban a estos casos la ablatio dominii quando jus non est acqui-
situm actualitater (JAsoN). En estos casos, la expropiacién se aproxima
a lo que DEBEYRE llama la mesure de police.

Otros muchos procedimientos dentro del propio problema planteado
por la fijacion del justum pretium en materia estrictamente expropia-
toria van haciendo aparicion. Contra el criterio de las materias reser-
vadas, que quitaban toda flexibilidad a la actuacion administrativa ante
la necesidad de una Ley concreta para cada caso, se introduce la nueva
técnica de las Leyes delegadas, los cheques en blanco, en definitiva,
ofrecidos a la actividad de la Administracién. En otros casos es la pro-
pia Ley quien fija la indemnizacién, prescindiendo asi de la fase judi-
cial del expediente expropiatorio y de la posibilidad de recurso ante
los érganos jurisdiccionales.

Reichsenteignungsrecht, 2 ed.,, 1939; W. EnrenrurtH, Enteignungsentschidigung und Bo-
denreform, en ¢l Deutsche Rechtszeitung, nim. 49, pag. 271; idem, Die Enteignungsent-
schidigung nack Art. 14 des Grundgesetz, en el Deutsche Verwaltung, 50, pigs. 266 y si-
guientes. Estos supuestos de aplicacion en funcién penalizadora de la expropiacién en-
cuentran antecedentes remotos, BULGARO citaba 12 en sus giosas a la Ley II, titu-
lo XXXV, libro IV del Codex, los casos de manumision de los esclavos por maldad
del duefio favor libertatis (Sed an Imperator vel populus teneatur ad pretium servi?
Respondeo non, maxime si propter publicam utilitatem faciat). Soto hablaba en Espafa
de la expropiacion interveniente culpa, y MoLINA, en el mismo sentido, de la expropia-
cién ratione culpae. La expropiacién por incumplimiento de la funcién social de la pro-
piedad ha pasado a varias Constituciones y Leyes fundamentales. Asi, en el articulo 21
de la Constitucién Nacional de Paraguay. ) .

«La Constitucién garantiza la propiedad privada, cuyo contenido y limites serdn fi-
jados por la Ley atendiendo a su funcién social. Nadie puede ser privado de su propiedad
sino en virtud de sentencia fundada en la Ley. La propiedad de toda clase de bienes
podra ser transformada juridicamente mediante la expropiacion por causa de utilidad
social, definida por la Ley, Ia que determinard, asimismo, la forma de indemnizacién.
La Ley podri fijar la extension mixima de tierras de que puede ser dueiio un solo
individuo o sociedad legalmente constituida, y el excedente dcberd venderse en subasta
piublica o expropiarse por el Estado para su distribucién», art. 19, VIII, del Decreto de
23 de noviembre de 1936 en México, en favor de «la equitativa distribucién de la riqueza
acaparada o monopolizada con ventaja exclusiva de una o varias personas y con perjuicio
de la colectividad en general o de una clase en particular»; art, 17 de la Constitucién
de Bolivia: «Se garantiza la propiedad privada, siempre que el uso que se haga de ella
no sea perjudicial al interés colectivo. La expropiacién se impone por causa de utilidad
piblica o cuando no llene una funcién social, calificada conforme a la Ley y previa
indemnizacién justa»; pdrrrafo 39, Ley de Expropiaciér para reforma agraria en
Hessen: «En caso dc abuso acentuado del poder econdmico, la indemnizacién no procede
normalmenter; arts. 42-44 de la Constituciéon del Estado de Bremen: «Debe rehusarse
cualquier indemnizacién en el caso de empresas creadas a costa de la comunidad, en
particular cuando lo han sido mediante beneficio de guerrar; arts. 1415 de la Constitu-
cién de Bonn: aLa expropiacién sélo procede para fines de utilidad general. Puede rea-
lizarse dnicamente por medio o en fuerza a una Ley que disponga Ja especie y la medida
de la indemnizacién, La indemnizacién se determina en su cuantia, mediante equitativa
colocacién de los intereses de la comunidad o de la persona directamente interesadas.
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Todas estas técnicas implican una quiebra del principio generali-
zado en el siglo X1X, segin el cual el justo precio era estrictamente el
precio que alcanzaria en el mercado libre el objeto de que el particu-
lar es despojado. Ninguna otra consideracién entraba en juego en la
determinacién dél justum pretium. Se trataba estrictamente de conse-
guir la plena indemnizacién, segin criterios de cambio libre. Esta pos-
tura entra en crisis, no solamente por los nuevos procedimientos de fi-
jacion del justo precio que soslaya la intervencisn judicial; técnica, en
definitiva, exigida por una nueva funcién que entra en juego en la ac-
tividad administrativa junto al antiguo principio de garantia, es decir,
el principio y la regla de eficiencia en esta actividad, sino también y
mucho mas fundamentalmente entra en crisis por la aparicién de nue-
vas formas expropiatorias que se introducen, dando de lado a las Leyes
de expropiacion y sin calificar esta efectiva privacion patrimonial como
tal expropiacion (25). En el Derecho constitucional moderno aparece ge-
neralizada la declaracién totalmente contradictoria a la expresién con-
creta de la antigua declaracién de derechos, del derecho liberal burgués.
Por el contrario, junto a las declaraciones de inviolabilidad de la propie-
dad particular, se establece la funcién social que a la misma incumbe,
configurando asi este ambito patrimonial privado como un derecho-
deber. Comeo se ha hecho observar agudamente, en la propia legisla-
cion burguesa, el ejercicio de la propiedad se habia siempre supeditado
a lo que las Leyes dispusieran, y es a través de este cauce, de este con-
cepto en blanco, ¢lo que las Leves dispongan», por donde la moderna
Administracién comecnzé a actuar nuevas técnicas de expropiacién, la
expropiacién sancién, la tasacién de precios, las transferencias coacti-
vas y privacién general del derecho con contenido patrimonial que supo-
ne la expropiacidn sin indemnizacion, la prestacion in nature de los par-
ticulares sin indemnizacién, la nacionalizacién. Todas estas nuevas téc-
nicas no contemplan va un tunico y exclusivo supuesto de equilibrio eco-
némico bilateral. A través de ellas, por el contrario, la Administracién
actia una redistribucién de rentas y uma politica social preconcebida.
Del concepto del justum pretium se va pasando paulatinamente al con-
cepto del precio legitimo, repristinandose asi las técnicas de la nocién
antigua del justum pretium. El Derecho administrativo va adquiriendo
con eslas nuevas técnicas, de otro lado, una perspectiva propia, que
es ya totalmente irreductible a las técnicas del Derecho civil.

(25) Friedrich Grese, Enteignung und Entschidigung, Tibingen. J. C. B. Mohr (Sie-
beck), 1950, Schriftenreihe der Akademje Speyer.
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Para englobar todos estos casos, la doctrira administrativa se vié
forzada a desbordar y ampliar el concepto clasico de expropiacién
como privacién singular, intentando asi someter las nuevas técnicas a
los viejos cauces. En 1929, Carl ScEwitr advirtié los peligros que la
disolucién del concepto de expropiacion —la Auflésung des Enteig-
nungsbegriffs-— podria llevar consigo con la hipertrofia previsible del
Estado-jurisdiccion —Jurisdiktionsstaat— (26). La expansion de los fi-
nes de la expropiacién a través de técnicas administrativas improvisadas
implicaba, en efecto, desvirtuar, al menos en potencia, cuantas garan-
tias se habian ido acumulando en la técnica secular de la expropiacién
tradicional. .

Esta disolucion del concepto es, desde luego, mas acentuada en la
actualidad que en la época en que escribia ScuMiTr. WERNER WEBER
ha llegado a decir (27) que la idea de expropiacién no puede abarcar
nada unitario, ni cientifica ni practicamente. Este concepto popular de
la expropiacién comprende, en efecto, a cualquier técnica administra-
tiva, sea a través de una Ley, de un Reglamento general o de un acto
administrativo concreto, con la cual se disminuya o se ataque la situa-
cién patrimonial del particular, de forma no querida por éste —uner-
wunschtermassen—. En definitiva, lo que para la mentalidad del pro-
fano, y quiza con razén, tiene vigencia social, es el resultado y no la
técnica conceptual a cuyo través se alcanza,

Por ello, RippEr ha puesto de manifiesto la necesidad de aclarar la
niebla que, tanto juridica como terminolégicamente, encubre el con-
cepto de expropiacion forzosa (28). El problema lo plantea con carac-
teres agudos cabalmente la expansién de la idea expropiataria. Buen
indicio de esta niebla es que, pese al enorme incremento de expropia-
ciones, en su sentido lato, la jurisprudencia se mantiene cuantitativa-
mente idéntica a 1890. ‘

Pese a la afirmacion tajante de la defensa de la propiedad del par-
ticular en todas las Constituciones, lo cierto es que, como ha dicho
W. WeBer (29), la propiedad y el patrimonio valen tanto, cuantas po-
sibilidades, por via positiva o negativa, les ofrezca el orden social.

(26) Carl ScHmiITT, en el «Juristische Wochenschrifts, 1925, pdg. 495.

(27) En la «Neue Juristische Wochenschrift», 1950, pag. 401,

(28 En «Veroifentlichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrers,
Heft 10, 1952, pig. 126: «Um eine Aufhsllung sowohl des juristischen als auch des
allgemecinen terminologischen und begrifilichen Nebels».

(29) En NJW, 1950, pag. 40l.
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Ipsen ha puesto de relieve en el mismo sentido (30) que al afirmarse
la proteccién a la propiedad, es éste el inico derecho cuyo ambito no
se deja expresamente a la definicion de la Ley («en términos prevenidos
por la Ley»).

La propiedad, ha indicado HaManN (31), y con ella todos los dere-
chos patrimoniales, no tienen un contenido rigido, sino, por el contra-
rio, flexible, variante en funcién de la vinculacién social —soziale Bin-
dung—. De otro lado, IPSEN pone de manifiesto que la tutela a la pro-
piedad no se hace extensiva a todos los derechos patrimoniales, ni si-
quiera a los aspectos mas trascendentales —como el jus disponendi—
de la propiedad. RosLEr indicaba (32) cémo el caracter juridico del
poder personal sobre el patrimonio se orienta siempre segiin la rela-
cién en que se encuentre el particular con relacién a la comunidad y
no segin la relacién abstracta y puramente natural en que se encuentre
el hombre frente a la naturaleza, ya que en el Derecho la propiedad
se traduce en una relacién cultural —ein Kulturverhdiltnis— que adop-
ta su configuracion positiva segin la idea cultural dominante en cada
tiempo. La doctrina de la Iglesia, desde la Rerum Nouvarum, y mas
tarde en la Quadragessimo Anno, habja ya insistido fuertemente en la
tesis de que si la propiedad no es sélo una funcién social, si esti im-
pregnada de un sentido social, en cuanto a su disfrute.

IrseN ha hablado de la larga y penosa historia de la expropiacién
forzosa (33) y de las tentativas para delimitarla. De la antigua lucha
entre el jus quaesitum inviolable y el jus eminens, las formas parecen
ahora volverse hacia el examen de hasta qué punto es adquirido e in-
destructible el derecho particular.

% K K

De todo lo anteriormente expuesto se puede zaciar ya una primera
conclusién: la de que la actividad administrativa en 1nateria de justo
precio se reservaba durante toda la vigencia del Derecho administra-
tivo tradicional a aquellos supuestos en los cuales la Administracion

(30) Op. cit., pig. 84, y Herbert KrUcer, Grundgesetz und Kartellgesetz: und Kur-
tellgesetzgebung, Gottingen, 1950, pég. 15.

(31) En NJW, 1952, pag. 402.

(32) ROsLER, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrech:s, tomo 1, Erlanger, 1872, pi-
gina 315.

(33) En «Versffentlichungen der Vereinigung der Dentschen. Staatsrechtslehrers,
Heft 10, Berlin, 1952, pig. 91.
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intervenia en concepto de parte. El justo precio era asi una exigencia
del equilibrio econémico bilateral, y sélo en aquellos casos en los cuales
la Administracién se mostraba parte de una relacién bilateral podia
afectar al Derecho administrativo el problema del precio justo. De
todas las tesis que, elaboradas penosamente por el Derecho medieval,
contintan en todas las discusiones juridicas, politicas y teoldgicas de
la primera mitad de la Edad Moderna, solamente llega al Derecho ad-
ministrativo clasico el problema del justo precio en la expropiacién
forzosa. Expropiacién que es concebida categorialmente como una re-
lacion bilateral de compra, en la cual, en aplicacién de los principios
de equivalencia econémica y de equilibrio de las prestaciones, se im-
pone a la Administracién, indiscriminadamente, la obligacién de abo-
nar el justo precio y de dar el equivalente exacto segin criterios de
cambio.

Todo este edificio se enfrenta hoy con una realidad administrativa
que impone una radical evolucién en el Derecho administrativo clasico.
La expropiacién no es posible concebirla de un modo unitario.

El derecho adquirido no supone, de otro lado, unas situaciones ju-
ridicas intangibles. El modo de adquisicién y aun mas fundamental-
mente el modo de disfrute de este derecho adquieren relieve admi.
nistrativo, distinguiéndose entonces las expropiaciones con fines de
pura adquisicién para el servicio publico, de aquelles casos en que la
expropiacion se utiliza como medida de sancién. Aun en tal caso, un
doble camino y una doble posibilidad se ofrecen a la Administracién:
la de utilizar la técnica de expropiacidon in tote como técnica de san-
cién, o la de incrementar el caricter penal de la sancién llevandola
hasta las ultimas consecuencias del justo precio. En tal caso no se
plantea ya un problema de indemnizacién total, sine que se utiliza
conjuntamente una doble técnica de expropiacion y de confiscacion.

Desde otra perspectiva, esta relevancia que el justo precio adquirié
frente a la Administracién, exclusivamente en las relaciones de bilate-
ralidad de lIa misma, llega a minimizarse ante la funcién administrativa
general, afectando a las relaciones bilaterales del particular. En tal caso,
la Administracién es, efectivamente, desde el punto de vista civil, un
tercero de la relacion; pero desde una perspectiva administrativa ac-
tya internamente en esta relacion mediante prerrogativas de poder, fi-
jando el precio que los particulares deben considerar como justo, y
sancionando a aquellos que infrinjan ese precio justo que la Adminis-
tracién seiiala, no en negocio juridico que le afecte en cuanto parte, sino
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por el contrario, en virtud de un control y de un imperio que exceden
de la relacién juridica bilateral.

En lo que afecta a la expropiacién forzosa, la Administracién no
solamente puede incrementar su patrimonio mediante relaciones bila-
terales, bajo médulos de contrato y, en definitiva, siguiendo paso a paso
la normativa civil, sino también, junto a este procedimiento exclusiva-
mente bilateral, puede ejercer prerrogativas de poder actuando transfe-
rencias coactivas para grupos de propietarios y actuando de este modo
expropiaciones con caracter general. De la combinacion del poder ad-
ministrativo en materia de precios y de la imposicién de transferencias
verificadas con caracter general se sigiie otra consscuencia en coa-zreto,
la de que la Adminictracion verifica expropiaciones generales fijando
unilateral e indiscutiblemente el precio de estas transferencias a que
fuerza a los particulares.

Desde otra linea de pensamiento, el caso de las transferencias for-
zadas implica otro aspecto nuevo. el de que la Administracién no sélo
utiliza la expropiacién con la finalidad d= hacer suyos aguellos bienes
que son indispensables para el funcionamiento de sus propios servicios,
sino que puede utilizar, y de hecho utiliza, las técnicas de imperio a
efectos de transferencias, cuyos beneficiarios son, en 1iltima instancia,
otra clase de particulares. De este modo, el problema que se habia
suscitado en los comienzos de este proceso histérico de si en concreto
puede el Principe apoderarse de los bienes de un sibdito con la finali-
dad de entregarlos a otro siibdito, adquiere relevancia cuando estas
transferencias se verifican de modo general, y aun vara los supuestos
de privaciones singulares en aquellos casos que la Ley de expropiacién
forzosa denomina expropiaciones por cause de interés social. En tales
supuestos, es una clase especial de particulares la que, en definitiva,
viene a ser beneficiaria de la expropiacion.

El justo precio adquiere una nueva fisonomia cuando se le conecta
con las facultades de imperio de la Administracién con relacion a los
controles del mercado, llegindose al caso extremo de formaciones or-
ganicas del precio justo que suponen los precios politicos. La Adminis-
tracién fija entonces los previos conscientemente por debajo de su coste,
pudiendo aplicar tal politica de precios mediante una doble técnica:
o bien la confiscacién de la diferencia entre el valor de coste y el valor
de venta tasado, o bien, por el contrario, la expropiacién con abonos
del precio justo. Este altimo aspecto se refiere a 1a formaciéon organica
del precio, ya que en tales supuestos es la Administracion quien suple
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la diferencia entre el precio impuesto y el precio de coste, tomando
medidas de fomento que adquieren asi caracteristicas singulares. En el
fomento tradicional la Administracién actia mediante incentivos;» por
tanto, se coloca en una postura conscientemente a priori con relacién
a1 los futuros beneficiarios de las medidas de fomento. Estos beneficia-
rios aceptan voluntariamente lo que la Administracion les ofrece, obli-
gandose, por contrapartida, a someterse al control de los precios y al
poder tarifario de la Administracién, la cual consigue estas facultades
le imperio, no por virtud de prerrogativas generales de poder, sino
sobre una base de negocio juridico contractual. Por el contrario, en el
caso de fijacién general de precios, la medida de fomento se actia a
vosteriori. En este caso, la Administracién no ejercita una facultad sobre
sl precio o la tarifa que se fundameunte en un contrato con el particular
destinatario del acto, sino que establece con caracter general los pre-
rios o las tarifas, supliendo con medidas de fomento administrativo el
valor econémico perdido, es decir, la diferencia entre la tarifa o el
precio tasado y el valor de coste. Adquieren de este modo la técnicas
de fomento, para estos supuestos concretos, una fisonomia peculiar,
pasando a ser, en iltimo término, verdaderas medidas de indemniza-
rién para que, como resultas de la formacién organica del precio y de
la participacién doble del usuario particular y de la Administracién, se
consiga en iltima instancia el justo precio.

De técnica excepcional favore minorum en el Derecho Romano, la
Escolastica y luego los glosadores del jus commune, hicieron del justo
precio una técnica general, que aflora en el moderno Derecho adminis-
'rativo con inusitada frecuencia. No sélo en lo concerniente a la expro-
piacién forzosa, sino en todos los ambitos del Derecho administrativo
:n la Economia, incluso con reminiscencias del natural price de A. SMITH
en los problemas de valoracién arancelaria. No es, por lo demas, un
aso inusitado: todo el Derecho de la administraciéon se ha ido edifi-
rando, paso a paso, sobre la técnica de generalizar lo excepcional. Aun-
Jue éste sea un tema a demostrar mas ampliamente en lugar distinto.
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