Revista Chilena de Derecho, Vol. 25 N° 3, pp. 533-547 (1998), Seccién Estudios

EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
DE PROPIEDAD EN FRANCIA*

Pierre Bon
Universidad de Pau y Paises del Adour

SUMARIO

I. EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD PRIVADA. 1. El rango
constitucional del derecho de propiedad privada. A) La formulacién de 1982, B) La
formulacién de 1989. 2. El régimen constitucional del derecho de la propiedad privada.
A} Las normas de competencia. a} La reserva legal. b) La reserva de la jurisdiccién
ordinarta. B) Las reglas materiales o de fondo. a) La privacidn del derecho de propie-
dad justificada por una necesidad piblica mediante indemnizacidn justa y previa. b)
Las restricciones al ejercicio del derecho de propiedad justificadas por el interés gene-
ral y que no desnaturalizan el sentide y alcance del derecho. II. EL ESTATUTO
CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD PUBLICA. 1. El valor constitucional del
derecho de propiedad piblica. 2. El régimen constitucional del derecho de propiedad
puiblica. A) Las normas que regulan la competencia. B) Las normas materiales.

De modo andlogo a lo ocurrido en Francia con la mayoria de los derechos
fundamentales, el estatuto constitucional del derecho de propiedad ha sido obje-
to de un considerable desarrollo en los ultimos afios!. Sefialadamente, con oca-
sioén de la politica de nacionalizaciones emprendida en 1982 y las posteriores
reprivatizaciones llevadas a cabo a partir de 1986, el Consejo Constitucional ha
dictado las sentencias mas importantes respecto del régimen de la propiedad,
tanto por lo que hace al estatuto constitucional de la propiedad privada (I} cuanto
al estatuto constitucional de la propiedad publica (II).

* Traduccidén realizada por Eulalia Wladimir PETIT DE GABRIEL, Becaria de Investigacién del
Departamento de Derecho Administrativo e Internacional Piblico de la Universidad de Sevilla.

! Seguidamente. se recoge una seleccién de bibliografia, jurisprudencia y legislacién.
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I. EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD PRIVADA

Nadie discute hoy el rango constitucional del derecho de propiedad. En
consecuencia, el régimen de proteccién que se le dispensa tiene igualmenie
cardcter constitucional.

A. El rango constitucional del derecho de propiedad privada

Como es sabido, una de las particularidades de la Constitucién de 1938, ie.
la Constitucién actidal de la V* Republica, radica en la ausencia casi absoluta en
su articulado (arts. 1 a 93) de disposiciones relativas a los derechos fundamenta-
les. La mayor parte de los mismos se hallan reconocidos de forma indirecia a
través de su Predmbulo, donde se proclama solemnemente “la vinculacidn del
pueblo francés a los derechos humanos y al principio de soberania nacional tal y
como se encuentran definidos en la Declaracién de 1789, confirmada y comple-
tada por el Predmbulo de la Constitucién de 19467, i.e. la Constitucidn del régi-
men anterior de la [V* Repiblica.

De este modo, y en lo que respecta al derecho de propiedad, 1a Constitucién
se limita a establecer el principio de reserva de ley? mientras gue las normas
sustantivas mds importantes se encuentran en el Predmbulo de la Constituci6én de
1946 y, muy especialmente, en el art. 17 de la Declaracién de 1789, segiin el
cual “la propiedad es un derecho sagrado e inviolable. Nadie puede ser privado
de ella salvo por causa de necesidad publica, legalmente establecida, y mediante
una indemnizacidn justa y previa”.

La cuestion que enseguida se plantea radica en determinar si el Preambulo
de la Constitucion de 1958 y los textos a los que hace referencia —1a Declaracién
de 1789 v el Preambulo de la Constitucion de 1946~ tienen el mismo valor
constitucional que ¢! articulado de l1a Constitucidn, o si se trata de una declara-
cion de principios, desprovista de valor jurfdico alguno.

p. 265. H. RousiLLoNn, “Le Conseil constitutionnel et l'article 17 de la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen”, Propridié er révolution (bajo la direccién de G. Koubi). CNRS y
Universidad de Toulouse 1., 1990, p. 179; D. ROUSSEAU, Droit du contentienx constitutionnel.
Montchrestien, 1993, 3* edicidn. p. 335.

JuriserupeNcia: Consejo Constitucional, decisiones N §1-132 DC de 16 de enero de 1982,
Rec. Cons. Constit., p. 18; N® 82-139 DC de 11 de febrero de 1982. ibid., p. 31; N*86-207 DC de
25 y 26 de junio de 1986. ibid., p. 61:. N° 89-256 DC de 25 de julio de 1989. ibid., p. 53.

LecISLACION: Art. 2 de la Declaracidn de derechos del hombre y del ciudadano de 26 de
agosto de 1789: “El fin de toda asociacidn politica es la conservacién de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Estos derechos son Ia libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresién.”

Art. 17 de la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano de 26 de agosto de 1789:
“La propiedad es un derecho sagrado e inviolable. Nadie podrd ser privado de ella si no es por
causa de necesidad piblica, legalmente constatada y bajo condicién de una justa y previa
indemnizacién.”

Pirrafo 9 del Predmbulo de la Constitucién de 27 de octubre de 1946: “Cualquier bien,
cualquier empresa cuya explotacién tenga o adquiera los caracteres de un servicio piblico nacional
o de un monopolio de hecho, debe convertirse en propiedad de la colectividad.”

Art. 34 de la Constitucion de 4 de octubre de 1958: “La ley fijard fas normas relativas a: [...]
las nacionalizaciones de empresas y las transferencias de la propiedad de empresas del sector
publico al sector privado.”

2 Art. 34: “La ley determinard los principios fundamentales del régimen de la propiedad.”
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Un primer elemento para su resolucion lo aporta la Sentencia del Consejo
Constitucional N° 71-44 DC, de 16 de julio de 19717, que, en relacién con el
Predmbulo de la Constitucion de 1958, declarara que tenfa el mismo valor y
efecto juridico que los preceptos de la Constitucion vigente.

Habida cuenta, sin embargo, de la redaccién del Preambulo de la Constitu-
cién de 1958, cierto sector de la doctrina ha sostenido que la constitu-
cionalizacién del Predmbulo no suponia la de todas las disposiciones de la De-
claracién de 1789, sino s6lo de las relativas a los derechos humanos y al
principio de la soberania nacional, ya que el Predambulo de la Constitucién de
1958 declaraba la vincuiacién del pueblo francés sélo a estos aspectos de la
Declaracién®. En consecuencia, el derecho de propiedad no tendria cardcter
constitucional ya que “dificilmente puede considerarse que el derecho de propie-
dad es un derecho humano™,

Pero no ha sido este el andlisis del Consejo Constitucional, el cual, en su
Sentencia N° 81-132 DC, de 16 de enero de 1982, recaida en relacidn con clertas
nacionalizaciones®, reconocié el pleno valor constitucional del dereche de pro-
piedad en una férmula que seria luego parcialmente matizada en la Sentencia
N° 89-256 DC, de 25 de julio de 19897,

1) La formulacién de 1982

El Consejo Constitucional recuerda, en primer lugar, que dos son las men-
ciones que del derecho de propiedad hace la Declaracidén de 1789. La primera,
en sy articulo 2, para incluirlo entre “los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre”, la segunda, en el art. 17, va citado.

Recuerda seguidamente gue el pueblo francés, mediante referéndum celebra-
do el 5 de mayo de 1946, rechaza un proyecto de Constitucién que, en materia
de propiedad privada, incorporaba principios distintos a los de 1a Declaracién de
1789: por ejemplo, definia la propiedad como *“‘el derecho de usar, disfrutar y
disponer de los bienes, que garantiza a todos la ley”, lo que hubiera permitido al
legislador definir el 4&mbito del derecho de propiedad; otro ejemplo: aquel pro-
yecto precisaba que no se podia ejercitar el derecho de propiedad en contra de la
utilidad social. Por el contrario, el pueblo, a través de los referendos de 13 de
octubre de 1946 y de 28 de septiembre de 1958, confirmé su adhesién a la
Declaracion de 1789.

Obviamente, el juez constitucional no niega que después de 1789 “las finali-
dades y las condiciones del ¢jercicio del derecho de propiedad hayan sufrido una
evolucién caracterizada, de una parte, por una ampliacién del dmbito de aplica-

3 Rec. Cons. constit,, p. 29: L. Favoreu y L. PHILIP, ob. cit., p. 242 v las referencias citadas.

4L. PaiLip, “La valeur de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen du 26 aofit 1789
selon la jurisprudence du Conseil constitutionnel”, Mélanges P. Kayser. PUAM, 1979, 1. 2, p. 331

SL. PHILIP, art. ¢it.. p. 333,

6 Rec. Cons. constit., p. 18; L. Favorev y L. PriLIp, ob. cit., p. 460 y las referencias alli
citadas. En una decisién muy poco anterior (decisién N° 81-134 DC, de 5 de enero de 1982, Rec.
Cons. constit,, p. I5) ya habfa considerado el derecho de propiedad como uno de los principios
constitucionales.

7 Rec. Cons. constit., p. 53: CIEG. 1990. p. 1. nota de B. Genevois: RFDA, 1989, p. 1009,
nota de P. Bon.
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cién de Ia propiedad, lo que ha determinado nuevas especies dominicales®, y, por
otra, por mayores limitaciones derivadas del interés general”.

Pero, a pesar de esta evolucién, ¢l Consejo declaré que “los principios con-
tenidos en la Declaracién del Hombre tienen pleno valor constitucional, tanto en
lo que se refiere al cardcter fundamental del derecho de propiedad, cuya preser-
vacién constituye uno de los objetivos de la soctedad politica y se sitda en el
mismo plano que la seguridad, la libertad y la resistencia a la opresién, cuanto
en lo que hace a las garantias otorgadas a los titulares del derecho y a las
prerrogativas del poder piblico”.

Concluye afirmando, finalmente, que tales principios se aplican incluso a los
supuestos de nacicnalizacion. St bien es cierto que en el parrafo noveno del
Predmbulo de la Constitucién de 1946 se establece que “cualquier bien, cual-
quier empresa cuya explotacién sea o pueda transformarse en un servicio piblico
nacional o en un monopolio de hecho, debe convertirse en propiedad de Ia
colectividad”, “esta disposicién no ha tenido ni tiene por objeto o efecto dejar
inaplicables los principios de 1a Declaracién de 1789”.

En otras patabras, el asunto de las nacionalizaciones ha permitido al Consejo
Constitucional subrayar el valor constitucional del derecho de propiedad, incluso
en tales supuestos.

2) La formulacién de 1989

A partir de 1989° el Consejo Constitucional ha modificado en parte su doc-
trina. No deja de reconocer el valor constitucional del derecho de propiedad,
pero estima que “es en funcidn de la evolucidn que ha caracterizado el derecho
de propiedad como habri de entenderse la reafirmacién que hace el Predmbulo
de la Constitucién de 1958 respecto del valor constitucional del derecho de
propiedad”.

Esto es, lo que actualmente tiene rango constitucicnal es el derecho de
propiedad tal y como hoy dia se concibe. Con ello se salva el repreche que se le
venia haciendo a la anterior jurisprudencia en cuanto que constitucionalizaba el
derecho de propiedad tal y como habia sido concebido en 1789.

B. El régimen constitucional del derecho de la propiedad privada

Como derecho constitucional que es, la propiedad esta sometida un conjunto
de normas constitucionales que tienen por objeto, de una parte, determinar las
potestades de los poderes piiblicos para su regulacién y, de otra, la tutela y
garantia del propio derecho.

§ Entre ¢stos, por ejemplo, estd el derecho de propiedad sobre las marcas y patentes, el
derecho de utilizacién de las mismas y su profeccion en el marco de las leyes y convenios
internacionales que vinculan a Francia: decision N° 90-283 DC, de 8§ de enero de 1991, Rec. Cons.
constit., p. 11; decisién N° 91-303 DC, de 15 de enero de 1992 ibid., p. 15.

? Vid. la decisi6n antes citada, N° 89-256 DC, de 25 de julio de 1989.
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1) Las normas de competencia

Desde ¢l punto de vista competencial, el derecho de propiedad estd doble-
mente protegido: es objeto de una reserva de ley y de una veserva en favor del
juez judicial.

a) La reserva legal

Ya hemos hecho referencia al articulo 34 de la Constitucién, segin el cual
“la ley determinara los principios fundamentales [...] del régimen de la propie-
dad™. Con ello se quiere decir que, cuando se trata de regular los principios
fundamentales del régimen de la prapiedad privada, es el legislador el tnico que
tiene atribuida la competencia y, en consecuencia, la actuacién de ia potestad
reglamentaria serd inconstitucional.

Por el contrario, ¢! poder reglamentario auténomo esta legitimado para inter-
venir cuando no se trate de regular los principios fundamentales del régimen de
1a propiedad privada. Por supuesto, serd el juez, constituciona! o contencioso-
administrativo, el que, en caso de duda, decida sobre la cuestién de si estamos o
no ante un principio fundamental del régimen de la propiedad privada.

Por ejemplo, por lo que se refiere a la materia expropiatoria, el Consejo
Constitucional ha declarado gue las disposiciones relativas a la composi-
ci6n de los tribunales que conocen de la expropiacion y tienen la competen-
cia para fijar la cuantfa indemnizatoria, formaban parte de tales principios
fundamentales y, por ello, constituia una cuestién sometida a la reserva
legal'. Por el contrario, no afectan a los principios fundamentales del régi-
men de la propiedad y, por tanto, pertenecen a la potestad reglamentaria las
normas siguientes, también atinentes a la expropiacién; disposiciones que
designan el organismo del que ha de recabarse el dictamen previo para
realizar ciertas expropiaciones''; las que determinan la autoridad adminis-
trativa competente para declarar la utilidad piblica de una expropiacién'Z;
las normas que establecen ciertos plazos en materia de procedimiento'>.

b) Lareserva de la jurisdiccion judicial

La dualidad de jurisdicciones es, sin duda alguna, una de las caracteristicas
mads relevantes de la organizacion jurisdiccional francesa: dentro del Poder Judi-
cial (por contraste con la justicia constitucional) existen dos ¢érdenes, por un
lado, la justicia administrativa con ¢l Consejo de Estado en su vértice; por otro,
la jurisdiccién judicial cuyo mdximo tribunal es el Tribunal de Casacién. Segin
el art. 66 de la Constitucidn, la jurisdiccion judicial es la guardiana de 1a libertad

19 DecisiGn N° 65-33 L de 9 de febrero de 1963, Rec. Cons. constit,, p. 73: D. 1967. 1. 405,
nota de L. Hamon.

1! Decisidn N°® 69-53 L, de 27 de febrero de 1969, Rec. Cons. constit., p. 23; decisidn N° 69-
58 L, de 24 de octubre de 1969. ibid., p. 34.

12 Decision N° 70-60 L, de 23 de febrero de 1970. Rec. Cons. constit., p. 35,

13 Decisién N° 77-101 L, de 3 de noviembre de 1977, antes citada; decisién N° 88-157 L, de
10 de mayo de 1988, antes citada.
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individual, cuyo respeto asegura en las condiciones previstas por la ley. Ha sido
el Consejo Constitucional el que en una sentencia importante'* y no exenta de
cierto atrevimiento'® ha constituido a la jurisdiccién judicial en guardiana del
derecho de propiedad privada. Mds concretamente, [o que tiene trascendencia
constitucional es el fallo que la jurisdiccién judicial debe tener atribuciones
importantes en materia de proteccién de la propiedad inmobiliaria.

Este principio sélo tiene validez, en efecto, en el dmbito de la propiedad
privada inmobiliaria. No existe norma constitucional alguna que le atribuya la
competencia al juez judicial para conocer de los asuntos relacionados con la
propiedad privada. mobiliaria, por ejemplo la propiedad sobre las acciones. Asi,
cuando en 1982 fueron nacionalizados al menos cuarenta bancos mediante la
transferencia al Estado de la propiedad de las acciones, las que no cotizaban en
Bolsa fueron valoradas por una Comisién Nacional de Evaluacion'é, organismo
administrativo y no judicial, cuyas decisiones estin sometidas al control del juez
administrativo'’,

Hecha esta salvedad, el principio resulta de lo mds impreciso, ya que la
tnica decisién del juez constitucional en la materia es la de 1989, en la que,
como sefialamos, se ha dicho que la Constitucién impone que la jurisdiccién
judicial tiene atribuciones importantes en materia de proteccién de la propiedad
(inmobiliaria). En la préctica, no sabemos cudles son esas importantes atribucio-
nes del juez judicial, cuya vulneracién incurre un vicio de inconstitucionalidad.
En cualquier caso, podemos avanzar dos de ellas sin arriesgar demasiado: 1) el
juez judicial es el dnico competente, en caso de litigio, para conocer de la
transferencia forzosa de la propiedad; 2) lo es, asimismo, para delerminar la
indemnizacién procedente. Por el contrario, €l juez administrativo es competente
para intervenir en las demds hip6tesis sin que por ello se vulnere la Constitucidn.
As{, en materia expropiatoria por causa de utilidad publica, los actos administra-
tivos previos a la privacién son recurribles ante la jurisdiccién administrativa, ya
sea en lo relativo a la declaracién de utilidad piiblica o al acuerde de necesidad
de ocupacién'®. Ha de subrayarse, sin embargo, en que para la transferencia de
la propiedad y para la determinacién de Ia indemnizacién es \inicamente ¢compe-
tente el juez judicial.

14 Decisién N° 89-256 DC, de 25 de julio de 1989, antes citada, y que confirma un andlisis
ya abocetado en las decisiones N° 85-18% DC, de 17 de julio de 1985, y 85-198 DC, de 13 de
diciembre de 1985 (Rec. Cons, constit,, pp. 49 y 78),

15 pues los fundamentos textuales de la decisidn no son muy claros, Vid. sobre ello nuestro
comentario antes citado a la decisidn de 25 de julio de 1989, RFDA, 1989, p. 1009, especialmente
pp. 1016-1018,

18 J.-J. ISRAEL, “La commission administralive nationale d’évaluation des banques
nationalisées non inscrites A la cote officielle (art. 18 de la loi du 11 février 1982)", RDP, 1986,
p. 971. ,
17 vid., por ejemple, Cons. d'Et. de 16 de abril de 1986, Société méridionale de
participations bancaires. industrielles et commerciales, Rec. Cons. d’Et., p. 92; AIDA, 1986, p.
294, crénica M. Azibert y M. Fornacciari.

'® En Derecho francés se denomina “Arrété de cessibilité”, en el que se identifican los bienes
objeto de expropiacidn, (V. de! T.)
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2) Las reglas materiales o de fondo

Debemaos invocar aqu{ dos disposiciones constitucionales, aunque tengan
distinta relevancia, como luego se verd: el art. 17 ya citado de la Declaracién de
1789, segiin el cual “la propiedad es un derecho sagrado e inviolable. Nadie
puede ser privado de ella salvo por causa de utilidad piiblica, legalmente estable-
cida, mediante una indemnizacidén justa y previa”; y, por otro lado, el pérrafo
noveno del Predambulo de la Constitucién de 27 de octubre de 1946, segin ¢l
cual “cualquier bien, cualquier empresa cuya explotacién sea o pueda transfor-
marse en un servicio publico nacional o en un monopolio de hecho, debe conver-
tirse en propiedad de la colectividad™.

Esta dltima disposicién obliga al legislader a nacionalizar los servicios pu-
blicos nacionales o los monopolios de hecho (esto es, la existencia de una posi-
cién de dominio absoluto en el mercado). Pero si no lo hiciera, no hay en
Derecho francés ningin remedio que le obligue a actuar, a diferencia de lo que
ocurre en Portugal, donde si existen mecanismos para controlar la inconsti-
tucionalidad por omisién'!. Si el legislador interviene, deberd hacerlo observan-
do cudnto establece el art. 17 de la Declaracién de 1789 ya que, como hemos
indicado, el Consejo Constitucional tiene declarado que el pdrrafo noveno del
predmbulo de la Constitucién de 1946 “no ha tenido ni tiene por objeto dejar sin
aplicacidn los principios de la Declaracidn de 1789 respecto de las nacionaliza-
ciones”. Asi pues, la base de toda la materia reside en el art. 17 de la Declara-
cidén, mientras que el pirrafo noveno del Predmbulo de 1946 tiene por objeto
prohibir o limitar la privatizacién de los servicios piiblicos nacionales y de los
monopolios de hecho. Esta ultima cuestidn ser4 tratada en la segunda parte del
estudio, ya que se refiere no a la tutela de la propiedad privada, sino a la
proteccién de la propiedad pidblica'®.

En aplicacién del art, 17 de la Declaracién de 1789, cualquiera puede ser
privado de su derecho de propiedad, aun siendo este un derecho constitucional,
si la privacién se encuentra justificada por la necesidad publica?® y se realiza
mediante una indemnizacion justa y previa.

Pero también resultan licitas ciertas restricciones o limitaciones del derecho
de propiedad que no generan derecho a indemnizacidén cuando se encuentran
Justificadas por el interés general, siempre que no desnaturalicen el sentido o el
alcance del dominio hasta el punto de que la intervencidn suponga una privacion
encubierta.

a) La privacidn del derecho de propiedad justificada por una necesidad publica
mediante indemnizacién jusia y previa.

La intervencién mds grave sobre el derecho de propiedad es la privacion de
la misma, esto es, la transferencia forzosa de 1a propiedad a otro, la desposesion.
Y, sin embargo, asi lo autoriza el art. 17 de la Declaracién de 1789. El Consejo

19 Cfr, infra 11.2.B).

W El an. 17 de la Declaracidn de 1789 prevé que sola serd posible la expropiacidn justificada
por la “necesidad piblica™. En cambio. el Codigo Civil francés de 1804 y toda la legislacién
francesa posterior vienen utilizando una nocién, en apariencia de mayor alcance, conio es [a de
“uttlidad pablica”. (N. del T.)
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Constitucional ha reiterado en diversas ocasiones que tal precepto, sobre todo la
necesidad de una indemnizacidn justa y previa, sélo resulta aplicable a los casos
de privacién del derecho de propiedad en sentido estricto?!, como ocurre en los
supuestos de nacionalizacién?? o en las expropiaciones por causa de utilidad pd-
blica®®. En estos supuestos, y para que sea constitucional, se han de reunir los
tres requisitos siguientes: Ia privacion debe obedecer a una necesidad pidblica; la
indemnizacién ha de ser justa, y, finalmente, previa.

- La privacién debe obedecer a una necesidad pdblica®.

La cuestion principal que se plantea es la de saber si el juez puede controlar
o no la observancia de este requisito, habida cuenta del cardcter subjetivo de Ia
nocién de “necesidad” o “interés piiblico”.

En el caso de las nacionalizaciones, se han mantenido dos tesis opuestas con
motivo de las realizadas en 1982. La primera, que mantuvo el Ministerio de
Justicia ante la Asamblea Nacional y ante ¢! Senado y que el grupo socialista en
la Asamblea Nacional recogeria ¢n la memoria presentada ante el Consejo Cons-
titucional*’, negaba cualquier posibilidad de control: la “necesidad piblica” a Ia
que hace referencia el art. 17 de la Declaracion no serfa un concepto objetivo,
basado en criterios claros y sin margen de apreciacién; por el contrario, se
trataria de un concepto cuya apreciacion compete al Parlamento, representante
de la soberania nacional. La otra tesis, defendida sobre todo por los senadores en
su recurso®®, sostenia que el Consejo Constitucional podia censurar al menos los
errores de apreciacion manifiestos cometidos por el legislador.

Esta tltima es la solucién que asumirfa el Consejo Constitucional en su
Sentencia de 16 de enero de 1982, Sefiala en primer lugar “que de los trabajos
preparatorios de la ley [...] se deduce que el legislador ha pretendido fundar las
nacionalizaciones en el hecho de que eran necesarias para que los poderes pabli-
cos pudieran hacer frente a la crisis econémica, promover el crecimiento econd-
mico y combatir el paro. Por ello, tales factores entrardn dentro del concepto de
necesidad piblica en el sentido a que se refiere el articulo 17 de la Declaracién
de 1789, Y continiia diciendo “que la apreciacién del legislador sobre la necesi-
dad de las nacionalizaciones no puede ser puesta en cuestion, salvo error mani-
fiesto, ya que nada prueba que las transferencias de bienes y empresas de que se
trata hayan restringido el dmbito del derecho de propiedad hasta el punto de
desconocer las disposiciones de la Declaracion de 1789,

En otras palabras, el Consejo subraya que el legislador ha pretendido actuar
al servicio del interés general y que su apreciacién no es susceptible de control
por parte del juez constitucional, salvo que nos encontremos, y no era tal el caso
que se enjuiciaba, en una de las dos siguientes hipdtesis: que el legislador, al
identificar 1a necesidad piiblica, haya cometido un error de apreciacién manifies-

-

21 J-¥. CHEroOT, “La notion de privation de propri€té”, JI Congrés frangais de droit
constitutionel, Burdeos. 13, 14 y 15 de mayo de 1993, 20 pp., policopiado.

22 Decisién N° 81-132 DC, de 16 de enero de 1982, antes citada.

23 Decisién N° 89-256 DC. de 25 de julio de 1989, antes citada.

40 “utilidad piblica” si queremos emplear el término mds habitual en materia de
expropiacién y que en su sentido literal implica un alijeramiento de las exigencias cons-
titucionales.

28 Vid. Nationalisations er Constitation, ob, cit. pp. 259-260,

26 Nationalisations et Constitution, b, cit., pp. 259-260.
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to; o bien, que las nacionalizaciones tengan tal amplitud como para poner en
peligro la propiedad privada garantizada por la Declaracidn de 1789.

Estos dos lfmites a la ausencia de control del juez constitucional resultan
16gicos, el legislador no puede nacionalizar inicamente —sin incurTir en un error
de apreciacién manifiesto— una pequefia empresa en un sector donde exisle com-
petencia, ya que el pequefio tamafio de la empresa impide que pueda tener
influencia decisiva sobre la politica econdmica; tampoco podfa nacionalizar, so
pena de dejar reducido a la nada el sector privado garantizado por la Constitu-
cidn, todas las principales actividades econdmicas del pafs. Pero, con indepen-
dencia de esos casos exiremos, los limites que ha reconocido el Consejo Consti-
tucional le permiten al legislador un amplic margen de maniobra, por cuanio
dejan abiertas cuestiones a las que sélo el Consejo Constitucional podrd respon-
der en dltimo término: ;Cudl es el tamafio minimo de empresa para que su
nacionalizacién constituya un instrumento efectivo de la politica econémica?
¢, Cudl es la extension del sector plblico o, si se quiere, cudl es el umbral a partir
del cual se pondra en cuestién la garantia de la propiedad privada?

Cuando nos encontramos ante una expropiacion, el control que ejerce el juez
administrativo sobre la utilidad pidblica va mds alld del que el Consejo Constitu-
cional realiza sobre la necesidad piblica de las nacionalizaciones, ya que, segin
doctrina consolidada, “una operacién no puede declararse licitamente de utilidad
publica mds que si la intervencién sobre la propiedad privada, ¢l coste financiero
y los posibles inconvenientes sociales o los perjuicios que irroga sobre otros
intereses publicos no resultan excesivos en comparacion con el interés que tal
expropiacién representa”?’. Sin embargo, la aplicacién practica de este control,
denominado de balance “coste-beneficios”, no estd muy alejado del control del
error de apreciacion manifiesto, puesto que el juez no concluird en un balance
negativo mds que si los inconvenientes de la operacién son mucho mayores que
las ventajasZ-2,

- La indemnizacién debe ser justa.

En el dmbito de las nacionalizaciones, segin el Consejo Constitucional, el
principio de indemnizacion justa implica que “Jos accionistas de las sociedades a
las que se aplica la ley nacicnalizadora tienen ¢l derecho a una compensacién
por el perjuicio sufrido, valorado al dia de la transferencia de la propiedad, con
independencia de la influencia que la perspectiva de la nacicnalizacién hubiera
podido tener sobre el valor de los titulos™%. Este razonamieato condujo al Alto

¥ Cons. d'Et. de 20 de octubre de 1972, Société civile Sainte-Marie de I" Assomption. Rec.
Cons. d'Et., p. 657, conclusiones de M. Morisot; RDP, 1973, p. 843. conclusiones de M. Morisot,
AJDA, 1972, p. 576, crénica de MM. Cabanes y Léger: JCP, 1973.11.17470, nota de B. Odent;
CIEG. 1973.1.60, nota de }. Virole. Esta sentencia no hace sino confirmar la formula introducida
meses antes por Cons, d'Et. de 28 de mayo de 1971. Ministre de I'équipement et du logement ¢/
Fédération de défense des personnes concernées par le projet actuellement dénommé “Ville
nouvelle est”. Rec. Cons. d'Et., p. 409, conclusiones de G. Braibant; M. LONG, G. BRAINBANT, P.
WEIL, P. DuLvoLve y B. GINEVOUIS, Les grands arréls de la jurisprudence administrative, Sirey,
1993, 10" edici6n, p. 648 y referencias citadas.

% Para mds detalles. vid.. por ejemplo. ).-M. AUBY y P. BoN, Droir adminitratif des biens,
Dallez, 1993, 2* edicidn, pp. 392-396, especialmente p. 395.

2% Sobre la amplitud del control de la utitidad o necesidad piiblica, puede confrontarse el
paralelismo con la jurisprudencia emanada del propio Tribunal Europec de Derechos Humanos, al
interpretar el art. | del Protocolo Adicional 1° al Convenio (Parte I, capitulo 2.2).

Y Decisién ya citada N° 81132 DC, de 16 de enero de 1982,
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Tribunal a declarar inconstitucional el primitivo sistema de valoracién previsto
por el legislador.

Asf, 1a ley habfa previsto que el valor de cambio de las acciones transferidas
al poder piblico y que cotizaban en Bolsa se calcularia del siguiente modo:
la mitad del valor, con referencia al valor medio de su cotizacién en Bolsa
entre el | de enero de 1978 y el 31 de diciembre de 1980; un cuarto del
valor. por referencia a la situacién contable neta de la sociedad en cuestion;
y, para el cuarto restante, se multiplicaria por diez el beneficio neto medio.
El Consejo reconocié que “la determinacién dei valor de las acciones que
cotizaban oficialmente el dia de la privacién no puede hacerse directamen-
te, sobre todo porque la cotizacién en Bolsa se ve afectada mucho tiempo
antes por la expectativa de la nacionalizacién, y que es al legislador a quien
compete determinar las reglas para calcular el valor de cambio, lo cual
arrojarfa con una cierta apreximacidn, aunque limitada, resultados pondera-
dos”.

Sin embargo, estimé que el sistema definido por el legislador no llevaba a
una justa valoracién de las acciones por cuatro razones: la referencia a los
valores medios de cotizacién entre los afios 1978, 1979 y 1980 deberia
haber incorporado una correccién para tener en cuenta la depreciacién de la
moneda; la referencia a la evolucién de las cotizaciones en un periodo tan
largo produce grandes distorsiones respecto a cual hubiera podido ser el
valor de las acciones en el momento de la privacién; la referencia a la
situacién neta contable y al beneficio medio neto sin tener en cuenta los
activos o el bencficio de las filiales lleva a resultados muy dispares, no por
la diferencia de datos econdmicos y financieros objetivos, sino por la di-
versidad de técnicas de gestién y de métodos de presentacién contables
utilizados por las sociedades; los antiguos accionistas se ven privados de
dividendos gque hubieran debido percibir en razén del ejercicio de 1981. En
consecuencia, el legislador debié modificar el sistema inicialmente previsto,
adoptando uno nuevo y conforme con la Constitucién®, De ahi que se in-
trodujeran tres modificaciones esenciales: la media de las cotizaciones se
caleuld sobre un perfodo més corto y reciente, en concreto, de octubre de
1980 a marzo de 1981: a esta suma se le afiaden tas cantidades distribuidas
como dividendos relativos al gjercicio de 1980, elemento destinado a “ase-
gurar a los accionistas, segin una valoracién a tanto alzado, la percepcion
de los dividendos a pagar por el ejercicio de 19817%2; el total resultante se
mcrememta en un 14%.

En matena expropiatoria, el Consejo Constitycional tiene declarado que
“para ser justa, la indemnizacién debe cubrir la totalidad del perjuicio directo,
material y cierto causado por la expropiacién™®. El juez constitucional desesti-
ma de esta forma, para algunos muy criticable™, 1a reparacion de! perjuicto mo-
ral y apoya indirectamente la redaccién del articulo L. 13-13 del Cédigo de

* Decisidn antes citada N° 82-139 DC, de 11 de febrero de 1982,

32 Ibidem.

M Decision ya citada N° 89-256 DC, de 25 de julio de 1989,

14 P Bon y P. CARRIAS. Dictionnaire juridigue de Uexpropriation, Dalloz, 1993, N® 5001.
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Expropiacion, segin ¢l cual “las indemnizaciones concedidas deben cubrir la
totalidad del perjuicio directo, material y cierto causado por la expropiacién”.

La indemnizacién debe ser previa

Esta exigencia ha sido interpretada de forma muy flexible por el juez consti-
tucional. Ciertamente, el requisito de la previa indemnizacién se formuld en una
época en la que s6lo se pensaba en las expropiaciones, es decir, cuando la figura
de las nacionalizaciones adn era desconocida. Al exigirse una indemnizacidn
previa, los autores de la Declaracion de 1789 pretendian afirmar que la Adminis-
tracidn no podrd entrar en posesion de un bien expropiado sin antes haberlo
pagado en dinero liquido, lo cual y en principio no plantea mayor problema,
De hecho, la indemnizacién expropiatoria debe pagarse®® antes de que el expro-
piante ocupe el bien expropiado.

La regla sdlo se excepciona cuando se trate de una expropiacién urgente.
En tal hipétesis y en virtud de los articulos 1.. 15-6 y siguientes del Cdodigo de
Expropiacién, la ocupacién puede producirse después de una simple provisién
de fondos por parte del expropiante. El Consejo Constitucional declaré que esta
excepcion no vulneraba el principio constitucional de la previa indemniza-
cién, habida cuenta de lo restringido de su dmbito de aplicacidn —se circunscribe
a la realizacién de grandes obras publicas de interés nacional-, enumeradas
taxativamente en el Cédigo—; de la urgencia y prevalencia del interés general en
juego —facilitar la realizacién de tales obras de interés nacional—; y de las garan-
tfas previstas en favor de los propietarios afectados —necesidad de un decreto del
Consejo de Estado—; de que la provisién es equivalente por lo menos al valor de
uso de los terrenos o al que estime la entidad expropiante si fuera mayor; y de la
intervencion del juez competente para fijar la indemnizacion especial que com-
pense los perjuicios causados por la urgencia del procedimiento’®.

Por el contrario, cuando se trata de nacionalizaciones, y més atin, cuando
estas son a gran escala, exigir el pago previo y en dinero liquido puede compro-
meter excesivamente las arcas publicas. Por ello, el Consejo Constitucional de-
clara que el pago previo y liquido no constitufa un requisito obligatorio en el
caso de las nacionalizaciones, Si la forma de indemnizacitn elegida era equiva-
lente al pago en dinero liquido®’.

Y estimé que tal era el caso de las nacionalizaciones de 1982, en vista de
las medalidades de pago previstas por el legislador: los accionistas despo-
seidos recibian, en la fecha de la privacién y a cambio de sus acciones,
obligaciones que cotizaban en Bolsa y eran inmediatamente negociables,
con un interés semestral pagadero a plazo y cuya tasa de interés era sufi-
ciente para paliar los riesgos de depreciacién monetaria; el reembolso a la
par de tales obligaciones se realizaba por sorteo en quince tramos mds ©
menos iguales, lo cual daba como resultado un vencimiento medio de reem-
bolse de siete afios y medio, duracién que el Consejo Constitucional no

considerd anormal ni excesiva.

30 consignarse, si surgieran obstdculos para el pago debidamente constatado: por ejemplo,
rechazo del beneficiario.

3 Decision N° 89-256 DC, de 25 de julio de 1989,

37 Decision ya citada N° 81-132 DC de 16 de enero de 1982.
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b) Las restricciones al ejercicio del derecho de propiedad justificadas por el
interés general y que no desnaturalizan el sentido y alcance del derecho.

Cuando nos encontramos ante un supuesto que no conlleva privacién de la
propiedad sino una limitacién del ejercicio dominical, sin poner en peligro la
existencia del derecho, no es de aplicacién el art. 17 de la Declaracién de 1789,
por cuanto no se incurre en expropiacién. Por ello, son posibles las restricciones
al ejercicio del derecho de propiedad sin derecho a indemnizacién.

Podemos tomar como ejemplo el caso de la prohibicién de la publicidad o
propaganda en favor del tabaco o las restricciones en la propaganda y publi-
cidad de las bebidas alcohdlicas; no afectan a la existencia del derecho de
marca inscrito, pero pueden afectar al ejercicio del derecho™,

Pero tales restricciones sélo son constitucionales si cumplen dos condicio-
nes. En primer lugar, deben estar justificadas por el interés general. La razén que
justifica la prohibicién de la propaganda del tabace y las restricciones a la
publicidad de las bebidas alcohélicas, por ejemplo, reside en [a proteccién de la
salud ptblica, principio constitucional®® segin el pérrafo undécimo del Predm-
bulo de la Constitucién de 19464,

En segundo lugar, las restricciones no deben desnaturalizar el sentido y
alcance del derecho de propiedad?! o, por utilizar otra terminologia de significa-
ci6n andloga, no deben imponer al propietario una carga tal que su derecho
quede vacio de contenido*?. En otras palabras, y utilizando una expresién al uso
en otros sistemas constitucionales, las limitaciones no deben afectar al contenido
esencial del derecho. Pero es verdaderamente dificil saber cudndo la limitacién
afecta o desnaturaliza el sentido o alcance del derecho de propiedad. El Consejo
Constitucional tiende a negar la desnaturalizacion del derecho en la medida en
que la restriccion sea limitada®’ y vaya acompafiada de garantias de fondo y for-
ma**, entre las que destacan: la ausencia de una potestad discrecional del poder
publico*’; el control del exceso de poder por el juez!*; y la existencia de sancio-
nes para el caso de violacién de las prescripciones legales*’.

En resumen, son muchas las limitaciones posibles al derecho de propiedad,
con lo que este pasa a ser un derecho més, debilitade como ocurre hoy en la
mayorfa de los ordenamientos constitucionales ;Qué ocurre con la propiedad
piblica?

38 Decisién N* 90-283 DC, de 8 de enero de 1991, Rec. Cons. constit., p. 11.

* Decisin ya citada N° 90-283 DC, de § de enero de 1991,

40 La nacién “garantiza a todos, principalmente a la infancia, las madres y a los trabajadores
ancianos, la prateccidn de la salud pablica {...]".

41 Decisiones N° 84-172 DC, de 26 de julio de 1984, Rec. Cons. constit., p. 58. N° 85-189
DC. de 17 de julio de 1985, ibid., p. 49. N° 89-254 DC, de 4 de julio de 1989, ibid., p. 41; N° 90-
287 DC. de 16 de enero de 1991, ya citada.

42 Decisidn N® 85-198 DC, de 13 de diciembre de 1985, Rec. Cons. constit,, p.- 78,

43 Decisién antes citada N° 90-283 DC, de 8 de enero de 1991.

44 Decisién ya citada N° 84-172 DC, de 26 de julio de 1984.

45 Decision ya citada N° 85-189 DC, de 17 de julio de 1985,

*6 Ibidem, decisién N° 889-267 DC, de 22 de enero de 1990, Rec. Cons. constit., p. 27.

47 Decisién N° 91-303 DC, de 15 de enero de 1992, Rec. Cons. constit., p. 15.



1998} BON:ELESTATUTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD 545

Il. EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL DE LA PRCPIEDAD PUBLICA

El derecho a la propiedad piiblica tiene el mismo valor constitucional que el
derecho de propiedad privada y, por tanto, también goza de un régimen de
proteccién constitucional.

A) Elvalor constitucional del derecho de propiedad piiblica

Al subrayar el valor cardinal del derecho de propiedad en la Declaracién de
1789, los padres fundadores pensaban fundamentalmente en proteger la propie-
dad privada. Pero no hay ninguna razén que impida que la propiedad piblica
pueda ser tutelada con el mismo fundamento que la propiedad privada. Asi, el
Consejo Constitucional, en su Sentencia de 1986 relativa a la Ley de Priva-
tizacién*®, y después de evocar “las disposiciones de 1a Declaracion de Derechos
Humanos de 1789 relativas al derecho de propiedad y a la proteccién que mere-
ce”, prosigue diciendo que “tal proteccidn no se refiere sdlo a la propiedad
privada de los particulares sino, con el mismo titulo, a la propiedad del Estado y
de las demds personas piblicas”. En otros términos, la propiedad piblica tiene
igual valor constitucional que la propiedad privada y se beneficia, por ello, de un
régimen constitucional de proteccién cuyas lfneas maestras examinaremos a con-
tinuacion.

B} El régimen constitucional del derecho de propiedad piiblica
1. Las normas que regulan la compeltencia

Si, como indicamos anteriormente, compete al legislador, en aplicacién del
art. 34 de la Constitucién, la regulacion de las nacionalizaciones de empresas,
también es la ley a la que se le ha reservado, con ¢l mismo fundamento, la
fijacién de las normas relativas a “las transferencias de la propiedad de empresas
del sector puiblico al sector privado”. En este sentido, el Consejo Constitucional
ha tenido ocasién de establecer numerosas precisiones que han aproximado la
regulacion de las privatizaciones a la de las nacionalizaciones.

En primer lugar, el art. 34 “deja a la apreciacién del legislador la oportuni-
dad de las transferencias del sector piblico al sector privado y la determinacién
de los bienes o empresas objeto de tales transferencias™®, dejando claro que el
legislador deberd “en el ejercicio de sus competencias respetar los principios y
norrjr(l)as de valor constitucional que han de acatar todos los drganos del Esta-
do™".

En segundo lugar, e! art. 34 no obliga a que “toda transferencia del sector
publico al privado sea decidida directamente por el legislador™. El legislador es

8 Decisién N° 86-207 DC, de 25 y 26 de junio de 1986, Rec. Cons. constit., p. 61: L.
FAvOREU y L. PHILIP, 0b. cit., p. 655 ¥ las referencias citadas.

49 Decisidn citada. N° 87-107, de 25 y 26 de junio de 1986.

40 Ibidem.

1 Decisiones ya citadas N° 81-132 DC, de 16 de enero de 1982 y 87-207 de 25 y 26 de junic
de 1986,
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competente para hacerlo, pero también puede autorizar que sea la Administra-
¢idn la que lo haga.

Pero, en tercer lugar, si el legislador no designa por si mismo de forma
expresa las empresas privatizadas y difiere tal posibilidad a la Administracién,
deberd cuando menos precisar “para tales operaciones las normas cuya aplica-
cién tendrdn que cumplir las autoridades u drganos por €l designados™? y no
puede confiarles “un margen de apreciacién y de cardcter discrecional, sustraido
a cualguier control y de una extensidn excesiva™?, En este sentido, los articulos
4, 16 y 30 de la Ley de Nacionalizacién de 1982, sometida al control del Conse-
jo Constitucional, permitian sin mayor precisién que los 6rganos directivos de
las sociedades nacionalizadas pudieran decidir la enajenacidn total o parcial de
sus acciones en sociedades filiales, cuyo centro de actividad estuviera fuera del
territorio nacional. El Consejo estimé que tales disposiciones “atribuyen a los
drganos directivos de las sociedades, en exclusiva, una potestad de apreciacién y
de carédcter discrecional, susiraida a todo control, y de tal extensién que vulnera
las exigencias del art. 34 de la Constitucién™*,

2. Las normas materiales

Entre los principios y normas maleriales que deben presidir toda
privatizacidn, hay que resaltar que determinadas actividades puiblicas no pueden
transferirse al sector privado y que, cuando se trata de actividades susceptibles
de ser transferidas, el precio de la cesién no puede ser inferior a su valor de
mercado.

a) Las actividades piiblicas no susceptibles de transferencia al sector privado

Como ya se ha indicado, el parrafo noveno del Predmbule de la Constitucion
de 1946 dispone que ‘“‘cualquier bien, cualquier empresa cuya explotacién sea o
pueda transformarse en un servicio piblico nacional o en un monopolio de
hecho, debe convertirse en propiedad de la colectividad”, ;Podemos deducir de
este enunciado que serd inconstitucional la privatizacion de los servicios pdbli-
cos o de los monepolios de hecho? El Consejo Constitucional ha respondido de
forma matizada.

La privatizacién de un monopolio de hecho parece inconstitucional.

Por el contrario, la privatizacién de un servicio piblico es licita cuando no
se trate de un servicio piblico constitucional. Asi, “el hecho de que una activi-
dad sea declarada servicio piiblico por el legislador sin que la Constitucién lo
exija no es obstaculo para que tal actividad pueda ser transferida al sector priva-
do™* salvo, por supuesto, que se trate de un monopolio de hecho. Hasta ahora,
la jurisprudencia constitucional ha precisado que no son servicios publicas cons-
titucionales las actividades que figuran en la lista anexa a la Ley 86-793, de 2 de
julio de 1986, y entre las que figuran la banca y los seguros®, el servicio publico

52 Decision citada N° §1-132 DC, de 16 de enero de 1982,

33 Decisi6n citada N° §7-207, de 25 y 26 de junio de 1986,

54 Decisi6n citada N° 81-132 DC, de I6 de encro de 1982,

5% Decisién citada N°® 86-207 DC, de 25 y 26 de junio de 1986,
56 Ibidem.
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de crédito™, la televisién®® y la concesién de préstamos bonificados®. Sin em-
bargo, todavia no se ha pronunciado sobre cudles son esos servicios publicos
constitucionales. La doctrina, por su parte, ha considerado incluidos frecuente-
mente entre tales servicios pablicos la defensa nacional, la justicia, los asuntos
exteriores y la policia, es decir, los servicios piiblicos que se corresponden con la
funcién de soberania, incluidos los servicios piiblicos de la ensefianza, la sanidad
y las prestaciones sociales®.

b) El precio de la cesidn de las actividades piblicas susceptibles de
transferencia

El Consejo Constitucional, como ya hemos notado, ha declarado que la
“Constitucién no permite que bienes y empresas pertenecientes al patrimonio
publico sean cedidos a personas que persigan fines de interés privado por un
precio inferior a su valor™!,

Tal regla tiene un doble origen®?. En rigor, deriva del principio de igualdad,
puesto que si no existiera tal criterio, los adquirentes de esas actividades econd-
micas gozarian de ventajas injustificadas en detrimento del resto de los ciudada-
nos. En segundo lugar, deriva de la proteccién que la Declaracion de 1789
reconoce en favor del derecho de propiedad y que afecta no sélo a la propiedad
privada sino, como dijimos, a la propiedad del Estado y de las demas entidades
publicas. Esto es, si el precio debe ser “justo” en el caso de que el poder publico
expropie un bien a un particular, también deberd ser “justo” cuando el poder
ptblico cede o transfiere un bien. siendo el precio justo su valor de mercado.

La dltima cueslién es como se determina el justiprecio. El Consejo Constitu-
cional ha respondido en términos sencillos declarando que se ha de calcular “de
forma objetiva e imparcial, respetando las técnicas apropiadas”®. Y ello serd asi
cuando la valoracién de las actividades transferidas sea hecha “‘por expertos
competentes, totalmente independientes de los posibles adquirentes™* y si “se
ha realizado segdn los métodos objetivos utilizados en la prdctica en materia de
cesidn total o parcial de los activos de una sociedad, teniendo en cuenta sobre
todo la ponderacién justa en cada caso del valor bursétil de los titulos, el valor
de los activos, los beneficios conseguidos, la existencia de filiales y las perspec-
tivas futuras™®’,

57 Ibidem.

¥ Decisién N° 86-217 DC, de 18 de septiembre de 1986, Rec. Cons. constit., p. 141,
5 Decisién N°® 87-232 DC, de 7 de enero de 1988, Rec. Cons. constit., p. 17.

®' 1., Favoreu y L. Privip, ob. cit., p. 677.

¢ Decisi6n ya citada N® 86-207 DC, de 25 y 26 de junio de 1986.

92 Ihidem,

62 {bidem.

% Decisidn ya citada N° 87-232 DC, de 7 de enero de [988,

85 Ibidem,



