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1. PLANTEAMIENTO GENERAL DEL PROBLEMA: /COMPENSACION INTEGRAL?

El tema de la indemnizacién o justa compensacién en las naciona-
lizaciones estd directamente vinculado a la naturaleza y el concepto
que de ellas se tenga. La pretendida diferenciacién entre nacionaliza-
cidn y expropiacion encuentra en este punto su principal razén de
ser y su intencién tiltima, Se aduce que las nacionalizaciones no estan
sujetas a las reglas de la expropiacién y que, por cohsiguienfe, frente
a la reparacién o compensacién integral (full compensation) que pre-
side esta 1ultima, en aquélla, razones de orden superior (razones de
soberania, alto interés nacional, independencia e integridad de la
patria) justifican una compensacion sélo parcial e incluso es pensable,
en algtn caso, la ausencia de toda indemnizacion.

Esta tesis se ha mantenido por autores de bastante solvencia (1)
v, desde luego, se ha aplicado en mas de una ocasion, desde las nacio-
nalizaciones soviéticas o mejicanas de 1917, que se realizaron sin pago
alguno, hasta las nacionalizaciones recientes del petrdleo venezolano
o del cobre chileno que fueron objeto de polémicas y exiguas indem-

(1) Por ejemplo, Jean Rivero, sin justificarla, pero aceptdandola como una rea-
lidad. Véase Le Régime des Nationalisations, Paris, 1948.
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nizaciones (2). En las nacionalizaciones de la Europa oriental, des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, no hubo ningtn tipo de indem-
nizacién en muchos casos (empresas que pertenecian a la Alemania
nazi o que habian sido colaboracionistas) y en otros, ni fue previa,
ni, por supuesto, integral (3).

Y las cosas no discurrieron de modo muy diferente en la Europa
occidental. Ciertamente, se proclamaron los principios acerca de la
adecuada y justa compensacion, pero tales principios fueron, como se-
fialé Mario Emnvaupi en su muy solvente estudio sobre el tema (4), méas
formulados en la teoria que respetados en la practica. Especialmente
en Francia las indemnizaciones fueron muy bajas y en algtin caso
discriminatorias, aparte de la confiscacién pura y simple que se apli-
¢é a RENAULT ¥ a algunas empresas calificadas como colaboracionistas
(expropiacion-sancién) (5). En Italia, donde las nacionalizaciones fue-
ron llevadas a efecto y valoradas anted de la guerra, pero pagadas
después, ya se comprende que, siendo el valor de la lira aproxima-
damente la mitad, sin que se reconociera ninguna medida de actuali-
zacidn, la indemnizacién fue en términos reales muy baja. Inglaterra
es, quizd, en opinién de Emaupi, el Unico pais que «adopté las medi-
das necesarias para que los principios fueran hechos realidad~.

No podemos entrar aqui en mayores detalles acerca de esta expe-
riencias historica que, mas o menos apoyada en una creencia sin fun-

(2) Véase el testimonio de Novoa MonTtreaL, E., que resulta especialmente in-
teresante por cuanto fue el letrado que defendi6 a estos paises en algunos plei-
tos internacionales. Véase de este autor «La nacionalizacién en su aspecto juridico»,
en vol. col. Derecho Econémico Internacional, Méjico, 1976, pp. 137 ¥ ss., ¥ tam-
bién del mismo autor Nacionalizacién y recuperacién de recursos naturales ante
la Ley internacional, FCE, Méjico, 1974; Defensa de las nacionalizaciones ante
tribunales extranjeros, UNAM, Mséjico, 1976, v La nacionalizacién del petréleo en
Venezuela, UNAM, Méjico, 1979.

(3) Véase Katzanov, K.: Theorie de la Nationalisation, Neuchatel, 1960, pagi-
nas 418 y ss. .

(4) Mario Emvaupi: Nationalisation in France and Italy. A comparative Study
of Nationalisation Policies, Cornell University Press, Itaca, 1955, pp. 39 y ss.

(5) Todas las valoraciones se hicieron en Francia, en base a la cotizacién
media en Bolsa durante el afio anterior (1945). En el caso del Banco de Francia
y de los otros cuatro grandes bancos nacionalizados, se pagé aproximadamente
la mitad de su valor de liquidacién y méas o menos al mismo nivel se pagaron
las acciones de las empresas de gas y electricidad. Los modos de pago en el
caso de la Banca no fueron tampoco muy compensadores {obligaciones amortiza-~
bles a cincuenta afios con un 3 por 100 de interés fijo); en el caso de la indus-
tria eléctrica, del carbon y gas fueron algo mas remuneradores, pues, ademds,
del interés se beneficiaron de una indexacién suplementaria del 1 por 100 sobre
la cifra de ventas, por lo que han obtenido buenos beneficios con el alza de los
precios del petréleo; en la SNCF se entregaron titulos amortizables en cuarenta
y cinco afios, al 8 por 100 de interés. La opinién generalizada, hoy, de estas leyes
de 1845-1946 es que constituyeron una verdadera expoliacién.
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damento —el caracter semisagrado de las nacionalizaciones—, ha
reconocido como buena una praxis verdaderamente expoliatoria, im-
propia de un Estado de Derecho.

2. LAs RAZONES EN PRO Y EN CONTRA

Las razones en las que esta praxis se ha basado son deleznables .
para un jurista (aun cuando sea <«legitimadoras» para los politicos
que adoptan estas decisiones). Tales razones son: la soberania esta-
tal como poder omnimodo y absoluto para decidir las reglas de la
organizacién social, la explotacién capitalista de los paises ricos sobre
los tercermundistas, la imposibilidad de nacionalizar (especialmente
en estos ultimos paises) si hubiera que abonar en su integridad el
justo precio expropiatorio, el caracter colectivo por naturaleza de de-
terminados bienes (minas, aguas, recursos naturales en general) sobre
los cuales nadie puede consolidar derechos de propiedad plena, la
necesidad de tomar en cuenta las posibilidades del Estado nacionali-
zador. Y asi, otros razonamientos semejantes.

Frente a tales «razones», méas sociopoliticas que juridicas, el prin-
cipio indiscutible universalmente aceptado desde la Edad Media a
nuestros dias en todas las sociedades civilizadas —verdadero «estan-
dar minimo~ de civilizacion-—es el respeto a los derechos adquiridos
y en especial, como paradigma de todos ellos, el derecho de propiedad
validamente constituida con arreglo a las leyes del pais. Por consi-
guiente, toda privacion de propiedad sin una compensacién «adecua-
da, pronta y efectiva» es un acto ilicito, una confiscacién (8). Una vez
esto asentado, puede admitirse como solucidén operativa aceptable la
practica de <«acuerdos globales de indemnizacion» (7), que aun supo-
niendo, en muchos casos, indemnizaciones inferiores a las que pro-
cederian de aplicarse los criterios expropiatorios, sean aceptadas por
ambas partes como un medio de valorar y liquidar operaciones de
gran envergadura (expropiaciones petroliferas de Méjico, nacionali-

(8) Muchos de los pronunciamientos doctrinales recaidos sobre este punto,
lo han sido en el campo del Derecho Internacional, por la incidencia que las
nacionalizaciones han tenido sobre empresas extranjeras. Véase un buen resumen
de doctrina y jurisprudencia internacional en Memna OnreEca, M.: Nacionaliza-
cién vy acuerdos globales de indemnizacion, en el nimero 40 de esta Revista (1983),
paginas 88 y ss.

(7) Véase sobre ellas el trabajo de Mepina ORTEGA, citado en la nota anterior.
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zacion del Canal de Suez). Pero en ningun caso debe aceptarse como
un principio vdlido el de la indemnizacion parcial de las nacionaliza-
ciones.

3. MARCO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

Hay que decir, por lo demas, que al menos en el derecho interno
de cada pais, las tendencias al reconocimiento pleno de indemniza-
cién en las nacionalizaciones es hoy predominante. Alemania, Fran-
cia o Espafia lo tienen proclamado en sus Constituciones, y los paises
anglosajones, no sélo proclamado (enmienda 52 de la Constitucién
norteamericanal, sino practicado con bastante fidelidad (nacionali-
zaciones inglesas). La Constitucién alemana remite en bloque, para
la fijacién de la indemnizacién en las nacionalizaciones, al instituto
de la expropiacién forzosa, lo cual supone la aplicacion de un ordena-
miento juridico muy elaborado y con un conjunto de garantias muy
solidas para el afectado. La Constitucion francesa exige igualmente la
«justa y previa indemnizacién» (art. 17 de la Declaracién de Derechos
de 1789, incorporada hoy, con pleno valor normativo, a la Consti-
tucién de 1958} y tanto el Conseil d’'Etat~como el Conseil Constitu-
tionnel, este Ultimo, en su decisién de 16 de enero de 1982, han apli-
cado el principio con la mas completa firmeza como uno de esos
«principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica»
que la Constituciéon consagra como principios de valor constitucional.
En la Constitucién espafiola, la procedencia de indemnizacién se en-
cuentra firmemente asentada en la proteccién constitucional que el ar-
ticulo 33.3 dispensa a la propiedad privada y aun cuando se han plan-
teado algunas polémicas sobre el caracter previo de aquélla, no puede
dudarse de su existencia misma y de su caracter completo, al menos, en
teoria. La expresién «correspondiente indemnizacién» ha sido objeto
de reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, perfectamente apli-
cable, como criterio interpretative, al texto constitucional; en ella,
la indemnizacion se concibe siempre como «justa y equivalente», como
«equilibrada compensacién», como «entrega de equivalencia» (Senten-
cia de 3 de enero de 1953 y 14 de febrero de 1958), como «sustitucion de
valor patrimonial> (Sentencia de 7 de octubre de 1961), como «perfecta
ecuacién~» (Sentencia de 4 de junio de 1964) y tantas otras expresiones
analogas que podrian citarse. Todo ello ha llevado a concluir a nuestra
mejor doctrina que las nacionalizaciones en Espafia entrafian indem-
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nizacion total de los afectados, aunque se realicen mediante ley. Y si
la ley la negase, seria anticonstitucional {8). Volveremos, mas adelan-
te, sobre este punto, con alguna extension.

4. LAS NACIONALIZACIONES FRANCESAS DE 1981. UNA GRAN POLEMICA

Por la cercania y proximidad de nuestros ordenamientos, por cons-
tituir la ultima operacién nacionalizadora de gran entidad y, sobre
todo, por encontrarnos en este- momento en Egpafia en una situacién
de algin modo similar, conviene llevar a cabo un analisis detallado
de la reciente experiencia francesa en este punto.

El proyecto inicial del Gobierno socialista valoraba las acciones de
las compaiiias a nacionalizar segiin un Wnico criterio: su cotizacion
en Bolsa. Los afectados reaccionaron frente a tal sistema, por cuanto
la cotizacién en Bolsa en una época de crisis como la presente no
revela, en modo alguno, el valor real de la sociedad. En estas condi-
ciones, el proyecto pasa a informe del Conseil d'Etat, el cual, en este
punto, propone al Gobierno la incorporacion de dos criterios adicio-
nales: el valor de los activos y los beneficios de las empresas, estruc-
turando una valoracién llamada «multicriterios».

El Gobierno acepta la reforma propuesta y el nuevo proyecto, final-
mente aprobado por e] Gobierno socialista, en sus articulos 5° y 8.°
(para las empresas industriales), 17 y 18 (para los bancos) y 31y 32
(para las compafias financieras) establecen un método de valoracién -
en el que se combinan, con distinta ponderacién, tres criterios: en un
50 por 100, la cotizaciéon bursatil en los tres arios anteriores (esto es,
1978-1979-1980); en un 25 por 100, el valor teérico de la accién o valor
neto contable, tal como resulte del balance oficialmente aprobado al
31 de diciembre de 1980; ¥ .en el otro 25 por 100, la capitalizacion al
10 por 100 del beneficio neto medio a lo largo de los tres ultimos ejer-
cicios (o como dice el proyecto, «el producto por 10 del beneficio medio
neto»). En principio, estos criterios son los habituales en la valoracién
de acciones, cuando éstas son cotizadas en Bolsa (recordemos aqui,
incidentalmente, que estos tres criterios son, sin distincién de pondera-
cién, los que establece el articulo 40 de la LEF). Si no son cotizados

(8) Esta es hoy opinién unanime. Véase, por todos, Garrmwo Farra, F.: El mo-
delo econémico en la Constitucién espafiola, IEE, Madrid, 1981, tomo I, pp. 75 y 76.
También Garcfa pe Enternia E., y T. R. FeErndnpEz: Curso de Derecho Adminis-
'trativo, 2.2 ed., tomo II.
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en Bolsa, el valor se cifrara en base a los dos tultimos criterios, al 50
por 100 cada uno.

En cuanto al modo de pago, éste se instrumenta a través de obli-
gaciones negociables y amortizables emitidas por unas cajas nacio-
nales creadas al efecto con un interés semestral igual al tipo de ren-
dimiento, en el mercado secundario, de los empréstitos publicos no
indiciados (ni en cuanto al capital, ni en cuanto al interés) emitidos
a un plazo superior a siete afios. La amortizacién se producira por sor-
teo a lo largo de quince afios. En el caso de las inversiones norteame-
ricanas (basicamente ITT-France y Honeywell-Bul) el Gobierno deci-
de hacer honor a sus compromisos internacionales de 1859, que prevén
. indemnizaciones en metalico, por lo que negociara con ellos la forma
de hacer efectiva la nacionalizacidn.

Las reacciones a esta forma de valoracién y pago son como siem-
pre en estos casos, contradictorias: muchos diputados socialistas opi-
nan que el Gobierno es demasiado generoso; los accionistas dicen que
esto va a ser una expoliacién.

a) Dictdmenes técnicos

Los expertos —algunos ilustres juristas que fueron lamados a emi-
tir dictamen sobre la materia— opinaron también de forma diver-
sa (9). Jacques Rosert y Frangors Lucmamme, profesores de Paris con-
sultados por el Gobierno, entienden que el objeto de la privaciéon
-(expropiacion) no es el patrimonio social, sino las acciones de 1a socie-
dad (os titulos representativos del capital de ésta). Por tanto, <la
indemnizacién debe ser evaluada en funcién del valor de la accién y
no del valor de los bienes sociales». Aguel es, sin mas, el que la Bolsa
alcanza en cada momento; y corregir al alza ese valor supondria be-
neficiar a los compradores recientes (si-es que se supone que el valor
burséatil es inferior al valor reall.

Segln esta postura, los valores deben ser determinados «en el cua-
dro de la continuidad de la explotacién» (Badinter, J.O. Deb. AN,
pagina 1734), por consiguiente se debe <«excluir toda posibilidad de
calcular la indemnizacién tomando en consideracién los valores de
liguidacion de activos, pues no se trata de apreciar el valor de la
empresa en cuanto tal, ya que ésta contina su actividad; la situa-

) (9) Todas las opiniones aqui recogidas se citan a través de Nationalisations et
Constitution, collection de «Textes, documents et commentaires réunis et presen—
tés por Louis Favoreu, Economica~», 1982, 388 pp.
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cién del accionista es exactamente la de un titular que por necesidad
se encontrara en la obligacion de ceder sus acciones». -

En cuanto al caracter «previo» de la indemnizacion, entienden que
éste no se refiere al pago, sino a que sea una indemnizacién <pre-
viamente fijada». Tampoco es preciso que sea abonada en metalico
{(puede hacerse mediante titulos de la deuda u otros valores cotizables
en el mercado) y «es el titulo u obligacién lo que constituye la indem-
nizacién y no su amortizacién» por lo que el caracter previo se cum-
ple con la entrega de aquéllos; cualguiera que sea el momento de su
conversién dineraria. Por todo lo cual —concluyen— el proyecto del
Gobierno se ajusta plenamente a los requisitos exigidos por el Derecho,
¥, ademas, «se inscribe plenamente en la tradicién juridica francesa
de las nacionalizaciones». El dictamen de estos autores resulta, pues,
favorable al Gobierno (su cliente) y se apoya en una especie de abso-
lutizacién del formalismo juridico (lo importante son los titulos, y no
lo que ellos representan), Ello es, a mi juicio, de dudosa validez.

Por el contrario, los profesores LoussouarN, Draco y DevoLve, con-
sultados por la Union pour la Défense et le Développement de I'Ac-
tionnariat Prive (UDDAP) eran fuertemente criticos con el proyecto
de ley, tal como este fue adoptado por la Asamblea Nacional el 28 de
octubre de 1981 (esto es, incorporando ya el parecer del Consejo de
Estado y con algunas precisiones sobre el modo de computar cada uno
de los criterios aprobados, por ejemplo, descuento de las acciones
liberadas que se hubiesen entregado a los accionistas después del 1.° de
enero de 1981 y también de los dividendos que les hubiesen sido abo-
nados en ese afio). : : v

En primer lugar, afirman que toda indemnizacién no hecha en
dinero sino en titulos u obligaciones debe ser mirada con circunspec-
cién y s6lo admitida como justa en funcién del valor que efectivamen-
te alcancen aquéllos cuando sean convertidos en dinero (o tengan la
posibiiidad de serlo). Sdlo si son de tal naturaleza que «conserven su
valor» constituirdn una indemnizacién justa.

En segundo lugar, siguiendo el testimonio presentado ante la Ca-
mara por el presidente de la Comisién de Operaciones de Bolsa, M. Ber-
Narp Tricor, entienden que el valor de una empresa es necesariamente
distinto del valor de sus acciones en Bolsa; cuando una accionista ena-
jena libremente unos titulos aislados, ese es, ciertamente, el inico pre-
cio posible, pero cuando se enajena un paquete de control, y con mu-
cha mayor razén, cuando estamos ante una transferencia forzosa de la
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totalidad de las acciones, sabido es que su valor (su precic) aumenta,
en el primer caso porque se estd enajenando el poder de control
social y, en el segundo, porque nos encontramos, en realidad, ante la
enajenacién de la empresa como tal (con la totalidad de su patrimo-
nio, aviamiento y clientela) y, por tanto, estamos ante una operacion
de naturaleza distinta, estamos ante una especie de liquidacién, que
exige dar prioridad en la valoracion al activo neto real de la com-
pafifa. La nacionalizacién de una empresa no puede juzgarse con los
criterios de valoracién de unas acciones aisladas, que se enajenan,
sino con los criterios de valoracién de una empresa en los supuestos
de fusién, de aportaciones parciales de activos o de liquidacién {(que
son las operaciones comparables a la nacionalizacién). De otro modo,ﬂ
se dejaria en manos del Gobierno la posibilidad de variar la indem-'
nizacién en funcién del método de nacionalizacién adoptado: expro-
piaciéon de acciones o expropiacion de activos, cuando es lo cierto
que el resultado final —y real— es exactamente el mismo. Tal es el
argumento central de estos autores.

Asimismo, alegan que dado el plazo de tres afios, tanto para el
calculo de la media de cotizacién en Bolsa como del beneficio neto,
habria que tomar en cuenta la depreciacién monetaria (muy fuerte
en esos aftos) y, finalmente, aducen que con unos criterios a priofi
tan generales es imposible apreciar el valor real de cada empresa,
gue reune notas y perspectivas cualitativamente diferentes.

Las dos primeras consideraciones son, a mi juicio, plenamente
certeras. También lo es la tercera, pues resulta absolutamente nece-
sario en estos tiempos, cuando se opera con valores expresados en .
moneda, actualizar el valor de ésta. La iltima, en cambio, aun siendo
deseable, es impracticable. Toda nacionalizacién, especialmente cuan-
do se trata de grupos industriales o financieros tan diversificados,
lleva consigo una complejidad inevitable y exige una necesaria sim-
plificacion y objetivacién del célculo, en garantia también del expro-
piado, aun sabiendo gue. aquel puede no ser exacto sino en grado
razonable de aproximacién. Esta misma circunstancia justifica, o al
menos explica, el que no se haya tomado en consideracién, para la
valoracion de las empresas, las cuentas consolidadas de las entida-
des-madre nacionalizadas, con multitud de filiales en su sena. Cier-
tamente, ello es un tanto aberrante, a la hora de valorar una sociedad
holding, pues supone ignorar elementos de hecho determinantes para
la valoracién. Recordemos agui gue cuando se trata «de una socie-
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dad cuyo activo estd compuesto en una gran parte 'por titulos de
participacion, el balance, aunque regular y sincero, no suministra
mas que una visidbn muy incompleta del conjunto econémico que
estd encargado de representar. La consolidacién consiste en susti-
tuir el valor de los titulos de participacion que figuran en el balance
de la sociedad matriz, por el valor que les corresponde en los balances
de las sociedades dependientes. Permite asf suministrar al publico
una informacién mas significativa sobre el grupo en cuanto tal, in-
dependientemente de la divisién mas o menos arbitraria de la unidad
econémica entre varias sociedades» (10).

Idéntica critica merece la ausencia de una previa reevaluacién
de activos mediante la regularizaciéon de balances de las sociedades
nacionalizadas como tramite necesario para un céalculo realista del
valor tedrico de la accién. Como es sabido, el valor de muchos ele-
mentos del activo que figuran en los balances no tiene nada que ver
con la realidad. ,

Estas y otras consideraciones sobre aspectos menores de la valo-
raciéon deben llevarnos a la conclusion de que toda nacionalizacién
de empresas de cierta entidad exige como paso previo una depura-
cion del balance, de forma que ésie se convierta, para obtener de
él los datos que procedan, en un auténtico balance real de cesion,
tnico sobre el cual se puede trabajar con garantia a la hora de calcu-
lar una indemnizacién justa.

En cuanto al sistema de indemnizacién y al modo de pago, los
juristas consultores del accionariado entenderan que:

«no reciben, pues, inmediatamente una indemnizacion
compensadora: sélo al final de los quince afios seran
completamenté reembolsados los capitales, o, al menos,
) ocho afos si se tiene en cuenta la duracion media de la
espera... Por lo demés, los propietarios de las acciones
no son asegurados ni del rendimiento de las obligacio-
nes gue les seran entregadas, puesto que este depende
no solamente de la suerte que corra el mercado de obli-
gaciones, sino también de las decisiones del Estado fijan-
do la tasa de interés de los empréstitos emitidos por él,
ni tampoco del mantenimiento del valor de dichas obli-

(10) LoussouarnN y otros: «Consultation», en Nationalisations et Constitution,
citado, p. 191. ‘
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gaciones a la hora .de su amortizacién, puesto que el
reembolso a la par, no tiene evidentemente en cuenta
la evolucién de la moneda.»

b) Recursos ante el «Conseil Constitutionnel»

Mas o menos, en estos términos, recogiendo los argumentos de uno
y otro lado, fueron formulados los recursos ante el Tribunal Consti-
tucional (Conseil Constitutionnel). En el texto del recurso formulado
por los diputados de la oposicién se insiste en las siguientes ideas:

— El caracter previo de la indemnizacion, que prevé la Declara-
cién de Derechos de 1789, no significa previamente fijada, sino pre-
viamente abonada; o al menos, en un plazo razonable, en cuyo caso
el pago hecho a plazo debe ser equivalente al valor del que lo fuera
al contado, lo cual exige dos condiciones: pago de una renta o inte-
rés y garantia contra la depreciacién del capital.

— Las criticas, verdaderos motivos de inconstitucionalidad, gque
se imputan al proyecto-en este punto son: confiscacién del dividendo
de 1981, ausencia de garantia contra la depreciaciéon monetaria y, fi-
nalmente, insuficiencia de la indemnizacién en relacién con el valor
real de los bienes. El primero no tiene explicacién ni justificacién (re-
cuérdese que fue introducido en la asamblea); dado que las obliga-
ciones en pago de las acciones no producen interés mas que a partir
del 1 de enero de 1982, ;qué razén hay para privai‘les de los dividen-
dos de 1981? El segundo es igualmente obvio: una indemnizacion
pagadera a medio o largo plazo 'y no indiciada realiza una confisca-
cion parcial disimulada: ‘la moneda de 1997 (fecha final del pagol
no tendra probablemente el mismo valor que la de 1981 (fecha en-que
ha sido calculada la indemnizacion). Encierra, ademas, un principio
de desigualdad, pues al amortizar todas las obligaciones por el mismo
nominal es evidente que los que entren en el primer sorteo (1983) se-
ré4n mucho més beneficiados que los del altimo (1997).

— En el tercer argumento (insuficiencia, ya desde este momento,
de indemnizacién) se repiten los ya conocidos: inadecuada pondera-
cién del valor de los activos (s6lo en un 25 por 100), falta de regula-
rizacién previa ¥y de consolidacién de los balances, imposibilidad de
asimilar la operacién 'nacionalizadora con la voluntaria enajenacion
en Bolsa de unos titulos aislados por un accionista (antes bien, de lo.
que se trata es de la adquisicién total de la empresa, en cuyo casq
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los criterios de valoracién justa no son ni la cotizacién bursatil ni
la situacién contable sino el valor real de los activos y los resultados
previsibles de la empresa).

En el recurso de los senadores se reiterard la necesidad de <«indi-
vidualizar» cada sociedad para llegar a una valoracién justa, pues
el simple calculo aritmético de sus cotizaciones de Bolsa equipara en
cuanto a su valor las empresas en alza (cuyas cotizaciones son cre-
cientes) y las empresas en baja (con cotizaciones decrecientes, por su
falta de perspectivas), lo cual no es razonable. Se insistira en que la
toma de control por el Estado del 100 por 100 constituye una compra
de empresa, por lo que hay que someterse a las reglas de la practica
nacional e internacional para estas operaciones, y se repetiran, con
datos y cuantificaciones ejemplificativas, las graves distorsiones de
valor a que conducen los balances contables no depuradaos.

Por su parte, la Memoria presentada en nombre del Grupo Socia-
lista de la Asamblea Nacional, recoge los argumentos formulddos en
favor del proyecto del Gobierno por los juristas consultados por éste: |
que el caracter previo de .la indemnizacion se refiere a su estimacion
vy a la pronta entrega de los titulos (al‘margen de cuando se realice
el valor de éstos), que la cotizacién de la accién es el tinico patrimo-
nio de su tenedor, lo uinico que é1 puede obtener con su venta, si bien
como compensacion adicional al caracter forzoso de ésta se toman en
cuenta los otros criterios, que permiten una indemnizacion bastante
mas elevada. Ir a una indemnizacién demasiado favorable para los
accionistas (dada la realidad de la crisis econémica) significaria —di-
cen— una injusticia para los demas ciudadanos que, en definitiva, son
guienes pagan aguélla. (Aqui la pregunta gue habria que formularse
es: ¢y entonces, por qué nacionalizar? Se hubieran evitado los pro-
blemas a unos y otros si el Gobierno no se mete en esta operacién).
En cuanto a la denunciada confiscacién del dividendo de 1981, se dice
que éste es cobrable por aquél que es titular de la accidén en el
momento de cortar el cupén, y como el legislador ha acordado que
esto se produzca una vez finalizado el ejercicio, el dividendo se
percibira en 1982 momento en el cual las acciones habran pasado a
la colectividad. (De nuevo el formalismo vacio acompafia a este argu-
mento, que seria cierto si la venta fuera voluntaria, pero siendo for-
zosa, los frutos de un periodo determinado pertenecen siempre al
titular de ese periodo, aun cuando su liquidacion y abono seg poste-
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rior.) en el fondo, se pretendia con ello evitar que las juntas gene-
rales, conocedoras de la nacionalizacion, acordasen dividendos des-
proporcionados, lo cual tiene sentido, pero para evitar un dividendo
exagerado no hay que privar a los titulares de todo dividendo.

En cuanto a la ausencia de garantia contra la erosi6én monetaria
del capital, se contesta que siendo los titulos negociables, éstos podian
venderse en cualquier momento y convertirlos en dmero (esto es cier-
to, siempre que se puedan vender, esto es, que alguien quiera comprar-
los por su valor).

Tales son los términos en que, por una y otra parte, el asunto de
la indemnizacién fue sometido al Conseil Constitutionnel.

5. La peCI1siON DEL CoNsgJo CONSTITUCIONAL. EL NUEVO TEXTO LEGAL

La decision del Consejo Constitucional, de 16 de enero de 1982,
contiene un juicio, en gran parte salomoénico, sobre las diversas cues-
tiones sometidas a su consideraciéon. Quiero decir que formula sus
opciones y toma sus decisiones sin esgrimir nuevas doctrinas ni dar
demasiadas explicaciones. El Tribunal se plantea, en primer lugar,
el caracter «justo» de la indemnizaciéon prevista y tras aceptar ple-
namente su competencia para entrar a fondo en el‘ tema llegando a
sustituir, si preciso fuera, los criterios del legislativo, empieza por
seilalar algunos criterios orientadores, por ejemplo, que la valoracién
no puede quedar afectada por la perspectiva misma de una naciona-
lizacion anunciada; gue en una operacién de este tipo hay necesidad
de simplicidad y rapidez, por lo que sin afectar a un minimo irrenun-
ciable de justicia, hay que renunciar a todo perfeccionismo y aceptar
una, aproximacion inevitable, auhque limitada.

A continuacién y entrando en el fondo, entiende que las cotizacio-
nes de Bolsa, indice cierto de valor, son insuficientes como criterio
unico y deben ser corregidas; gque la depreciacién monetaria debe
tomarse en cuenta para calcular la media de dichas cotizaciones; que,
ademas, la marcha de las cotizaciones es diferente en cada caso y que
como la compensacién hay que valorarla en el momento de la despo-
sesién, debe tomarse en consideracidén la evolucién de aquéllas al alza -
o a la baja (11); finalmente, que los otros criterios utilizados para

{11) Comentando Rivero este aspecto, escribird: «Los accionistas de socie-
dades cuyos titulos han conocido una curva ascendente habrian recibido menos
que el valor actual de sus acciones, mientras que los de sociedades cuyos titulos
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corregir la valoracidén bursatil (valor de los activos netos y capitali-

~zacién del beneficio) no estan adecuadamente instrumentados por no
tomar en consideracién activos y beneficios de las sociedades filiales.
Como consecuencia de todo ello, enfiende que el método de calculo
de indemnizacién previsto por la ley no se ajusta a la exigencia de
justicio que reclama la Constitucién, por lo que debera ser revisado,
lo cual ha de hacerse en base a los siguientes criterios: debera tenerse
en cuenta el dividendo del afio 1981, la situacidn neta contable debe
establecerse en base a balances consolidados que incorporen las cuen-
tas de las filiales y no s6lo los valores de la casa maitriz, y, finalmente,
los valores bursatiles deben actualizarse para evitar la erosién mone-
taria producida por la inflacién.

En lo que se refiere al otro requisito que debe reunir toda indem-
nizacién -—el caracter previo— e! Tribunal considera que éste resulta
suficientemente garantizado y ello por dos motivos:

a) porque aun cuando no se abone en metalico, se indemniza con
titulos inscritos a la cotizacion oficial de las Bolsas e inme-
diatamente negociables (esto es, realizables en dinero);

b} porquev dado el interés a gue se emiten, perfectamente com-
petitivo en el mercado de titulos, queda asegurada su nego-
ciacién normal, con lo que también quedan paliados los ries-
gos de la depreciacién monetaria.

Tal fue la decision del Consejo, quien, ademas, declaraba que la
inconstitucionalidad de estos articulos relativos a la indemnizacion,
manifiestamente inseparables del conjunto de la ley, prohibian la
promulgacién inmediata de éste, ni siquiera en sus otros articulos.
En términos econémicos, la decisién significaba, segun los calculos,
una ¢levacién de la indemnizacién en un 20 6 25 por 100.

Las criticas a esta decisién han sido acerbas, tanto en los medios
juridicos (aunque en éstos fueron mas las alabanzas) como en la opi-
nién publica. El que fue consultor del Gobierno, F. LucHAIRE, redacto

han seguido la curva inversa, se habrian beneficiadoe de una indemnizacién su-
perior a lo que hubiese supuesto la venta de sus acciones.» Esta consideracién,
que es obvia, no entrafia, a mi juicio, ninguna desigualdad, pues se trata justa-
mente de corregir los extremos de una cotizacién bursatil a veces falseada y
a veces especulativa, que no representa siempre el valor real. Véase el texto
de Rivero en su excelente articulo Ni lu, ni compris?., en .dossier «Nationalisa-
tions», <Actualité Juridique», cit.,, p. 212.
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un comentario duro (12) en el que, en el punto que ahora nos interesa,
sefiala que: '

«el principio de igualdad de cargas, entre todos los ciu-
dadanos, habria debido invitar a tener en cuenta la evo-
lucién general del valor medio de todas las acciones
francesas después del periodo de referencia; el Consejo
no ha exigido correccién mas que para tener en cuenta
la depreciacién de la moneda y no para tomar en cuen-
ta esta evolucion. Asi, cuando se compara la suerte de las
acciones nacionalizadas con la de las acciones que no lo
han sido, la desigualdad es particularmente chocante.

Durante el afio 1981 el valor medio de las acciones
francesas ha acusado una baja de 17,4 por 100; las accio-
nes nacionalizadas no lo han sufrido tanto en razoén de
las modalidades de indemnizacién que se esperaban;
las razones de aquella caida se encuentran en la coyun-
tura internacional y también en el acceso de la izquierda
al poder y ello afecta a todos los franceses. En cambio,
los tenedores de acciones nacionalizadas no solamente
se han encontrado al abrigo de esta baja, sino que, ade-
maés, no han sido afectados por la inflacién gracias al
aumento del 14 por 100 (que se.les ha reconocido); si se
cbmpara la accién nacionalizada y la accién no nacio-
nalizada, la primera ha tenido una ventaja del 31,4 por
100 con relacion a la segunda.»

Y un poco mas aplelante, afiade:

_«El resultado es que la factura a pagar por el contri-
buyente va a ser pesada y que los titulares de acciones
nacionalizadas van a sacar de la operacién un beneficio
perfectamente contrario al principio de igualdad de to-
dos los ciudadanos ante las cargas publicas.»

(12) Recogido también en Nationalisations et Constitution, cit., pp. 65 y si-
guientes, especialmente pp. 76 a 80. También, con idénticas tesis, criticas para
el Consejo, un articulo suyo en «Le Monde», 8 febrero 1082, con el titulo Lg note
@ payer.
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Realmente, era un duro comentario, no del todo fundado. Lo seria
si la enajenacioén de las acciones fuera voluntaria, pero no, siendo for-
zosa, Aparte de que en Bolsa siempre es muy posible la revaluacion
de los titulos con el cambio de la coyuntura y la recuperacidn, asi,
del pa.trimonid perdido o devaluado. Ninguna recuperacién puede-
esperar aguel gque ve nacionalizadas sus acciones.

El Gobierno en el nuevo texto legal remitido a la Asamblea, traté
de ajustarse a las recomendaciones del aumento de indemnizacion so-
licitadas por el Consejo, pero lo-hizo en una forma muy simplificada,
mirando mds al resultado final que al procedimiento o métodos para
conseguirlo. La nueva, redaccién de los tres articulos del proyecto de
ley relativos a la indemnizacién de los accionistas se inspiraria en
tres grandes principios:

1.° Para las sociedades cotizadas en Bolsa —los cinco grupos in-
dustriales, las dos compaiiias fina,n'cieras. y 18 bancos— el valor de
cambio de las acciones se establecerd a partir del mejor promedio
mensual de la cotizacién de las acciones para el periodo de seis meses,
que va de octubre de 1980 a marzo de 1981, De esta forma, se evita
todo problema de evaluacién ligado a la consolidacién de balances.
De hecho, se adopta un procedimiento similar al de una oferta pa-
blica de compra en Bolsa. Esta cotizacién, a su vez, sera incremen-
tada en un porcentaje igual a la tasa de inflacion de 1981 (14 por 100).

2.° Para las sociedades no cotizadas en Bolsa —los 18 bancos res-
tantes, a los que hay que afadir los tres bancos mutualistas consi-
derados por el Consejo Constitucional—, el Gobierno retrasara la na-
cionalizaciéon hasta el primero de enero de 1883. Mientras tanto, un
comité de expertos, compuesto fundamentalmente por miembros del
Consejo de Estado y del Tribunal de Cuentas, procedera a la evalua-
cion de la indemnizacién caso por caso.

3.° En cuanto al dividendo de 1981 que, segun el Consejo, también
debera ser tenido en cuenta a la hora de efectuar el calculo de la
indemnizacién, el Gobierno»prevé que .como las cuentas de las em-
presas no permiten atin su céalculo, la ley atribuirda un dividendo
equivalente al de 1980, due sera también incrementado un 14 por 100
en concepto de inflacién.

La verdad es que tras tantas matizaciones y puntualizaciones con-
tenidas ern los informes y recursos interpuestos, recogidas en gran
parte en la sentencia del Conseil Constitutionnel, la solucién a la que
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el Gobierno llega, finalmente, es mas bien salomoénica: se prescinde
de tantos criterios y parametros como se han esgrimido y se concede
una pura y simple elevacion convencional, estimada probablemente
de antemano, por el sencillo camino de elegir el mejor promedio men-
sual de los Ultimos seis meses (no demasiado malos en la Bolsa fran-
cesa) y aumentar esa cotizaciéon en un 14 por 100. No deja de sorpren-
der que tras un acuerdo practicamente unanime desde el dictamen
del Conseil d'Etaf, segun el cual es preferible la combinacién de va-
rios criterios en los que se tome en cuenta el valor de los activos
netos y los beneficios obtenidos, se acabe volviendo al criterio tinico
de la cotizacién bursatil (aunque sea la mas alta y se actualice luego
en un 14 por 100). ;No es esto un puro convencionalismo para justificar
una cantidad previamente acordada? Parece que si.

En cuanto a las sociedades de banca no cotizadas en Bolsa, se cons-
tituye una Comision administrativa nacional de evaluacién compuesta
por el primer presidente del Tribunal de Cuentas, por el gobernador
de la Banque de Frarnce, el presidente de la Seccién de Finanzas del
Consejo de Estado, el presidente de la Camara Comercial del Tribunal
de Casacidon y por un miembro del Consejo Econdémico y Social de-
signado por el presidente del mismo.

Esta Comisién es la encargada de fijar el valor de cambio, al 30 de
junio de 1982, de las acciones de estas sociedades. En este sentido, la
Comisién determinars el valor de negociacion de las acciones de cada
sociedad al 31 de diciembre de 1981 a partir del activo neto y del
beneficio neto, teniendo en cuenta el valor bursatil medio de las ac-
ciones y el activo y el beneficio neto de los bancos mencionados en el
articulo 12-11 a). Este valor de negociacién se actualizara para tomar
en consideracion las modificaciones que le hayan afectado en el trans-
curso de los seis primeros meses de 1982.

Estas dos soluciones fueron, como es sabido, nuevamente impug-
nadas ante el Tribunal Constitucional, pero en esta ocasiéon los re-
cursos no fueron estimados. L.os dos motivos principales esgrimidos (a
saber, en las sociedades cotizadas, que este método ignoraba las pecu-
liaridades que pudiera presentar una determinada sociedad, y en las
no cotizadas, que la ley no especificaba si los activos y beneficios netos
en base a los cuales habia que valorar las sociedades eran los conta-
bles o los consolidados) entiende el Conseil que ne saurait altérer le
caractére juste de l'indenisation y que la Commission adniinistrative
nationale d’evaluation o recu du legislateur lo mission... y que, por
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tanto, appartiendra & la Commission d’adapter U'application aux don-
nees économiques et financieres..., ya que, en efecto, le legislateur a
entendu... permettre a la Commission administrative nationale d’eva-
luation de tenir compte de situations... Es decir, el Tribunal entiende,
en el primer caso (Sociedades de Bolsa), que la indemnizacion es
justa (sin decir por quél y en el segundo (Sociedades no cotizadas)
que ya decidira la Comisién cualquier cuestién que pueda plantearse,
pues ha recibido para ello un mandato del legislador (y al fin y al
cabo es una Comisién que” merece, por su composicion, todas las
garantias). ' '

He aqui cémo, al final, se llega a una simplificacién verdadera-
mente grande de la valoracion. En el fondo es como una oferta pu-
blica de compra, que procura hacetrse atractiva, aunque sea forzosa
en este caso. Oferta qué el Conseil Constitutionel, en otro juicio salo-
moénico, se limita a decir que es justa, sin dar mas razones. ;Qué ha
sido de todas las precisas directrices y criterios formulados en su pri-
mera sentencia? No han sido seguidos en su literalidad, aungue al
parecer si en sus resultados y esto le basta. Es como un acuerdo global
de indemnizacién al que al final se ha llegado. Y de todo ello, se des-
prende quizd una ensefianza: cuando de una gran operacién nacio-
nalizadora se trata, la elaboraciéon de complicadas férmulas de valo-
racién o la ambicién de llegar a calculos refinados pueden utilizarse
como indicadores de un resultado posible, pero al final este viene por
otras vias que tienen tanto en cuenta lo que de esos estudios se des-
prende como lo que la realidad politica, el estado de opinién y una
ponderacion de los factores sociales aconseja.

Al final, las exigencias se imponen v se llega a un acuerdo de gi-
tanos. )

6. LAS NACIONALIZACIONES EN EspaNa. Er articuro 33.3 pE LA CONSTITUCION
DE 1978 Y EL PROBLEMA DE LA INDEMNIZACION

He dicho en otro lugar (13) que la doctrina dominante distingue
entre nacionalizacién y expropiaciéon, distincién que a nosotros nos
parece artificiosa y peligrosa, pero que estd ahi, formulada maéas o
menos en estos términos: la expropiacion seria una institucién juri-

(13} Véase Ario Ortiz, G.: «Sobre la asuncidén de actividades y bienes por
el Estado», prélogo al libro de J. M. de la Cuétara, La actividad de la Adminis-
tracion, Madrid, 1983.
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dica comun u ordinaria, gue impiica la fijacién de una indemniza-
cién total y previa a la transferencia de la propiedad. La nacionali-
zacién, por el contrario, una institucién juridica de orden excepcional
que se basa en el hecho de gue una actividad debe pertenecer a la
colectividad y debe ser ejercida por ésta en el interés ptablico. Este
caracter superior que ha ido unido casi siempre a razones de tipo
ideolégico, motiva —para los juristas que defienden la distincion—
que la indemnizacién no haya sido, en estos casos, un elemento ni tan
esencial, ni tan completo, como en la expropiaciéon. Y aungue en de-
terminados pafses, sobre fodo, los de la 6rbita occidental (Inglaterra,
Francial, se admitio la indemnizacién como contrapartida de la trans-
ferencia forzosa que implicaba la nacionalizacién, aquélla nunca al-
canzé el valor real o de mercado de las empresas transferidas al Es-
tado. El interés publico superior —se decia— justificaba este sacrificio
de los propietarios. De otro modo, las nacionalizaciones hubieran sido
imposibles (de haber estado condicionadas a una plena y previa in-
demnizacion). -

Frente a esta tesis, hay que mantener firmemente el principio, de-
‘mostrado en otro lugar, de que entre nacionalizacién y expropiacion
no hay diferencias de naturaleza, y, por tanto, tampoco debe haberlas
de régimen juridico, al menos en sus elementos esenciales (uno de los
cuales es la indemnizacién). Podra haberlas en cuanto a elementos
accidentales (de procedimiento, plazos, régimen de reversién o moda-
lidades de pago) pero no debe haberlas en lo que son las bases o ele-
mentos estructurales de la institucién. Hablamos, naturalmente, de
situaciones juridicas de normalidad, no de procesos revolucionarios
que se desarrollen al margen del Derecho.

Afirmemos, de enirada, que en nuestro pais, la idea de la indem-
nizacién completa ho ido unida casi siempre, como veremos, a toda
transferencia coactiva de la propiedad (salvo algunos intentos revo-
lucionarios de transferencia de la propiedad agraria latifundista ope-
rada en tiempos de la II Reptiblical. Y, asimismo, que en nuestra
tradicion y en nuestra practica ‘juridica, las leyes de expropiacién
forzosa han sido siempre directa o supletoriamente aplicables a todos
estos supuestos. .

En los momentos actuales, sin embargo, hay que plantearse el
sentido gue deba tener el articulo 33.3 de la Constitucién en lo que a
la indemnizacién se refiere. Sabido es que entre los constituyentes
se entablé una gran polémica —Ila tnica que acompaiié a este articu-

2806



LA INDEMNIZACION EN LAS NACIONALIZACIONES

lo— sobre el reconocimiento o no del caracter previo de la indemni-
zacién, La palabra «previa», que figuraba originariamente en el pro-
yecto, fue al final sustituida por la palabra «mediante», segtin pro-
puesta de los grupos socialistas y comunistas, que fue aceptada por
la mayoria. ,

Pues bien, ¢cual es el significado y alcance de este cambio? ¢Puede
entenderse que se ha suprimido el carécter previo, precisamente para
10¥ supuestos de nacionalizacion? De los antecedentes constitucionales
parece desprenderse que el .cambio terminolégico no debe concebirse
como una exoneracién generalizada de tal requisito en las operacio- .
nes expropiatorias. Se trataria, méas bien, de una flexibilizacién del
mecanismo de pago del justiprecio en aquellas operaciones que tienen
naturaleza especial, por su carécter urgente o por su naturaléza ex-
cepcional. Si dice que lo que se pretendid con este cambio de termino-
logia fue hacer posible las operaciones nacionalizadoras sin que el
Estado se vea obligado, en estos casos, al pago previo de la indemni-
zacién. En cualquier caso, la expresiéon <mediante» debe entenderse,
como el propio precepto indica, «de conformidad con lo dispuesto en
las leyes» (Cédigo civil y Ley de Expropiacién) en las que, hoy por
hoy, se sigue manteniendo dicha exigencia.

Esta seria una primera interpretacion del articulo 33, que es la
que se deriva del contenido de los Diarios de Sesiones. Conviene, sin
embargo, precisar algo mas el significado y alcance del actual texto,
que se aparta en este punto de nuestra tradicién juridica. Y la cues-
tién es: ¢ha quedado desconstitucionalizado el caracter previo de la
indemnizacién y puede, por tanto, mediante ley, exonerarse de este
requisito cuando asi lo exijan las circunstancias de una operacion ex-
- propiatoria o la precaria situacién de la Hacienda Pﬁblica‘g

Para un sector de la docirina espafiola, capitaneado por Garcia pE
EnxTERRIA, la. sustitucién terminologica no altera lo mas minimo el sig-
nificado y exigencias del precepto, pues la indemnizacién previa forma
parte —dice— de la «estructura institucional de la expropiacién» y
constituye un «presupuesto de legitimidad (conditio iuris) del ejerci-
cio de la potestad de expropiar». Esta garantia sustancial del derecho
de propiedad sigue teniendo, segun esta opinién, un respaldo consti-
tucional, para lo cual se dan varias razones: la expresion «mediante»
equivale a «por medio de», lo cual, <aungue con menor expresividad,
viene a coincidir en su sentido literal con el concepto de previo pago»;
en segundo lugar, se aduce que lo confrario supondria <la imposicién
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de un crédito forzoso» a cargo del expropiado, lo que no encontraria
ninguna cobertura constitucional, antes, al contrario, «exigiria ella
misma otra ley especifica que la autorizase (art. 31.3) y una ley, por
supuesto, no discriminatoria {(art. 14) como lo seria la que autorizase
a gravar con tal carga exclusivamente a los que ocasionalmente han
de sufrir una expropiacién»;. finalmente, se argumenta que una tal
practica supbndria un atentado al principio de economia de mercado
(art. 38), pues llevaria consigo una situacién de privilegio en fa¥or
de la Administracion (o de las empresas beneficiarias de la expro-
piacién, que es todavia peor) y una carga injustificada sobre el
expropiado, alterando asi la transparencia e igualdad del mercado.
La conclusién de todo lo anterior es que «un atentado a la regla del
previo pago (incurririal) en clara inconstitucionalidad» (14).

Para otro sector doctrinal, encabezado por Garrivo Farra, las co-
sas no son tan claras. Segin este ultimo, «los constituyentes lo gue han
‘querido es posibilitar leyes que impliquen grandes transformaciones
de la propiedad para las que una financiacion global y previa por par-
te del Estado las haria inviables...; se ha abierto un peligroso porti-
llo —dice— que la doctrina juridica tiene que contemplar con natural
recelo». Sin declararlo expresamente, GarRIDO parece aceptar como
inevitable la no exigibilidad de la indemnizacién previa siempre que
una ley asi lo establezca (15). En el mismo sentido parece manifestarse
otro de los grandes comentarios publicados hasta ahora (P&rez Lufo,
en los comentarios dirigidos por Avrzical, si bien afirmando pudica-
mente que «la férmula empleada en la Constitucidn aparece como un
intento de mediacién entre la garantia del derecho de propiedad den-
tro de los parametros que constitucionalmente la delimitan y la posi-
bilidad de penetrar, incluso, en esa esfera cuando el interés social o
la utilidad publica lo justifique», lo que equivale a decir que lo nor-
mal y deseable sera el previo pago, pero nada impide las operaciones
especiales sin é] (aunque con indemnizacién posterior) (16).

A mi juicio, hay que distinguir lo que es el significado profundo de
la, exigencia del pago previo, intima e insep‘arablemente unido a la
esencia institucional de la expropiacion forzosa, y lo que podriamos

(14) Vease esta opinion ampliamente en Garcia pe EnTeErria v FERNANDEZ Ro-
pricUEz: Curso de Derecho Administrativo, 2.2 ed., Madrid, 1981, pp. 251 y ss.

(15) Garripo Faira, F. y otros: Comentarios a la Constitucion, Madrid, 1980,
paginas 429 y ss.

(18) Pfmrmz LuRNo, A.: Propiedad privada y herencia, en «Comentarios a las
leyes politicas», Constitucién espanola, tomo III, Madrid, 1983, pp. 428 vy ss.

2808



LA INDEMNIZACION EN LAS NACIONALIZACIONES

llamar su mecénica operatoria o su sentido i;lstrumental. En cuanto
a lo primero, tiene razén Garcia pE ENTERRIA cuando dice que «la re-
gla del previo pago se inserta en la esencia misma de la institucion».
Nada hay mas ilustrativo, para comprobarlo, que acercarse a nuestro
«<buen derecho viejo»: el de las Partidas y el padre Las Casas, el de
Covarrusias § Vazquez pE MENCHACA, el de Agustin pE ARGUELLES ¥y la
Constitucion de Cadiz, el de Garcia Govena, Alonso Marrtinez y el C6-
digo civil. Se vera entonces como desde nuestras leyes de Partida ha
sido dicha regla una constante histérica de la institucién que anali-
zamos (17), Bastard recordar aqui, entre otros muchos que podrian
citarse (18), tres indudables monumentos de nuestra historia juridica:
las Partidas, la Constitucién de Cadiz y el Cédigo civil, junto con el
testimonio de algunos de los mas grandes juristas' de todos los tiempos.

Las leyes de Partida especificaran rigurosamente esta obligacion
con expresivos términos: «tenudo es (el principe) por derecho, de le
dar ante(s) buen cambio, que vala tanto o mas..., a bien vista de omes
buenos» (Ley II, titulo I, Part. 22. Y en otro lugar (Ley XXXI, titu-
lo XVIII, Part. 3.%) afladen: <pero ésto deven facer en una destas dos
maneras, dandole cambio por ello primeramente, o comprandoselo
segund que valiere.» Las condiciones son rigurosas: debia abonarse
el precio previamente (previo pago), debia ser un precio suficiente
(justo precio) y este vendria determinado por hombres buenos (juez
imparcial).

Ciertamente, hay que decir, que entre los comentaristas del Cédigo
alfonsino surgieron ya discrepancias, en este punto, segiin nos cuenta
don Felipe CLeMENTE DE Dieco (19). Alonso Diez pE MonTaLeo y Gregorio
Lépez se enfrentaron en el tema de la indemnizacién; el primero afir-
maba en su glosa que el Rey podia, en virtud de su plena potestad,
ocupar los bienes de los privados «por causa legitima y con indem-
nizacién previa»; Gregorio Lopez sostenia, por el contrario, «que el
dominio de la cosa expropiada se transmite al Estado antes de que

(17) Suele decirse a veces que la configuracién moderna de la expropiacién
arranca de la Revolucién francesa. Nada més lejos de la realidad, como ten-
dremos ocasién de ver en las paginas que siguen.

(18) Constitucién de 1845 (art. 10), de 1869 (art. 14), de 1876 (art. 10}, Fuero
de los Espaiioles (art. 32) y, por supuesto, las sucesivas leyes de expropiacién
forzosa de 1836 (art. 1.0), 1879 (art. 3.0) y de 1954 (art. 124). Como es sabido, una
excepcidén discordante en la historia de nuestro constitucionalismo es, en este
punto, la Constitucién de 1931 (art. 44).

(19) F. C. be Dieco: Notas sobre lao evolucion doctrinal de la expropiacién
forzosa por causa de utilidad publica. Siglos XVI y XVII, en «Revista de Dere-
cho Privado», num. 120 {(1923), pp. 257 ¥y ss.
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se pague su precio, que este pago puede diferirse indefinidamente por
utilidad comun...». Apoyandose en juristas del Imperio y de la escuela
italiana, otros jurisconsultos espafioles, mas o menos, vinculados a las
curias regias (como Mexra, AvENDANO, ALFARO y otros, que cita D Die-
Go) trataron de minimizar las fuertes garantias de la propiedad, que
las Partidas exigian, acudiendo, para ello, a titulos extra‘ordinarios de
poder que se atribuian al Rey (dominium eminens, potestas absoluta,
plenitudo potestatis, plenitudo scientiae) para justificar, en ciertos ca-
508, un régimen especial menos'gravoso para el real fisco. Las conse-
cuencia de estos planteamientos suponian siempre un atague directo a
las garantias. Se habla, unas veces, de la posibilidad de expropiar sin
causa {en algunos supuestos, cuando el titulo de origen de los derechos
que se expropiaban no eran pleno, sino debilitado); o con causa, pero sin
indemnizacién; o con causa y con indemnizacién, pero con pago di- -
ferido y otras peculiaridades semejantes.

Frente a esta concepcion mantenida por juristas —digamoslo con
toda claridad— de tono menor (salvo Gregorio Loprez) los grandes ju-
ristas espafioles, los de la gran escuela del Derecho publico espafiol
de los siglos xvi y xvn fueron claramente contrarios a estos plantea-
mientos absolutistas y negadores de la garantia: Covarrusias, MoLIna,
Soto, Las Casas, ManriaNa vy, sobre todo, nuestro gran VAizQuez pE MEN-
CHACA, reaccionaran contra esos artificios juridicos de la escuela italia-
na que trata de justificar lo injustificable. Realmente, no otra cosa
podia suceder a la vista del riguroso .texto de las Partidas (20).

De todos estos testimonios merece la pena traer aqui el punto mas
alto en la elaboracion doctrinal de la expropiacién, que se alcanzara,
sin duda, con el gran vallisoletanp VAzquez pE MeNcHAcA. Las tesis fun-
damentales expuestas en su Controversiarum Ilustrum libri III, son
las siguientes (21):

— Saélo por causa de utilidad o necesidad puablica puede el Prin-
cipe privar de sus bienes a los ciudadanos. '

(20} Sobre estos temas, y en particular sobre la configuracién institucional
de la expropiacién forzosa en el derecho intermedio anterior a la Revolucién
francesa (no es cierto, como ya he dicho, que arranque de ésta la moderna con-
figuracién de la institucién), séame permitido remitirme & un viejo trabajo mio,
en el que estudié con algin detalle y con abundantes citas de textos este tema
de historia dogmatica de la expropiacién: Arino Ormiz, G.: Derechos del Rey,
derechos del pueblo. Apuntes para lo configuracion historica del principio de
materias reservadas, en «Estudios de Historia de la Administracién», IEA, Madrid,
1971, :

(21) Véanse ampliamente expuestas en mi estudio citado en nota anterior.
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— La privacién debe ir siempre acompaﬁada,' con cardcter simul-
tdneo, de una justa compensacion: si una cosa me es sustraida
por causa y para bien de todos —dice— es muy justo y confor-
me al derecho natural, que su precio se me restituya a expensas
de todos, quitada la parte proporcional que a mi me correspon-
dia pagar. / :

~— En ningun caso la plenitud potestatis justifica otro régimen, ya
que en ningun caso aquélla se extiende a lo que es injusto (no
seria plenitudo potestatis, sino plenitudo tempestatis).

— En cuanto al montante de la indemnizacién, establece que <la
Republica debe dar y remunerar al ciudadano todo el valor de
lo entregado por éste»; en alguna situacion extrema -—dice—
puede el Principe encontrarse en una situacion financiera tal
gue le sea imposible abonar 1a compensacién, o abonarla en su
totalidad; en estos casos el pago aplazado dard lugar al abono
de un rédito razonable. A esta solucién llegsa MEeNcrHACA, por
analogia, aplicando el criterio contenido para un caso seme-
jante: aquél en que el sibdito sea obligado a dar en préstamo
su dinero al Principe, en un supuesto de extraordinaria nece-
sidad, como puede ser el caso de guerra. (Es interesante des-
tacar la eguiparacion de la expropiacion forzosa con pago pos-
terior, al empréstito forzoso, que hacia ya e] ilustre jurista de
Valladolid y que hoy recuerda, como hemos visto, Garcia DE
ENTERRiA). ’

Concluyamos: las Partidas y nuestra mejor doctrina configuraran
este respeto a la propiedad exigiendo: 1) causa legal, necesidad o uti-
lidad publica para tomar los bienes; 2) pagar previamente por ellos
un buen precio; 3) que este sea apreciado imparcialmente por hombres
buenos. Y (segiin MEewncHAcA), 4) que se abone un interés de demora
(rédito razonable) si hay demora en el pago.

- Facil es reconocer estos elementos en nuestros dias y muy revela-
dora de la continuidad de una tradicién juridica es la formulacion de
la Constitucién de 1812 (art. 172.10): «no puede el rey tomar la pro-
piedad de ningun particular, ni corporacion, ni turbarle en la posesidn,
uso y aprovechamiento de ella» (clara manifestaciéon de una reserva
de intervencion); v sigue: «si en algun casc fuese necesario para un
objeto de conocida utilidad comun tomar propiedad de un particular,
no lo podra hacer, sin gue al mismo tiempo sea indemnizado, y se le
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dé buen cambio, a bien vista de hombres buenos» Es el mismo len-
guaje de las Partidas.

Esta gloriosa tradicién juridica cristalizard en nuestra primera
Ley de Expropiacion Forzosa, de 17 de julio de 1836 (art. 1°4), v a
través del proyecto del Cédigo civil de Garcia Govena de 1851 (art. 392),
llegara al Codigo civil vigente, cuyo articulo 349 dice asi:

«Nadie podra ser privado de su propiedad sino por
autoridad competente y por causa justificada de utili-
dad publica, previa siempre la correspondiente indem-

- nizacién. Si no precediera este requisito, los jueces am-
pararan y, en su .caso, reintegraran en la posesidon al
expropiado.»

No es necesario recordar que la Ley de Expropiacién Forzosa de
1954 reitera que «nadie podra ser expropiado sino por causa de utili-
dad publica o interés social, previa la correspondiente indemnizacién».

Basten estos testimonios, tan signiﬁcatiw}os, de- nuestro derecho his-
térico para concluir que uno de los principios inmanentes o la insti-
tucion expropiatoria, ha sido siempre, entre nosotros, el de la indem-
nizacién previa y completa, al menos, desde el siglo xm hasta hoy.
¢Puede seriamente mantenerse que la sustitucion terminologica ope-
rada en el articulo 33 de la Constituciéon de 1978 ha borrado de un
plumazo siete siglos de tradicidén juridica? Hubiera sido, desde luego,
méas deseable no tener siquiera gue plantearse esta cuestion, pero
aun cuando tengamos que hacerlo, quiz4d todo lo anteriormente ex-
puesto apoya una interpretacion institucional del precepto, no fun-
dada tanto en los términos del mismo, ni en los otros argumentos
sistematicos que pudieran esgrimirse sino, sobre todo, en esa exigencia
de la institucién en su fondo material, pues no hay que olvidar que
el caracter previo de la indemnizacién no es sino un aspecto, una
manifestacién, de su caracter de justa y completa, ya que un aplaza-
miento indeterminado o inconfrolable, aunque sea sé6lo en potencia,
convertira aquélla en una falsa indemnizacion, en un atentado evi-
dente a la seguridad juridica, producto de una decision arbitraria del
Estado. Entre otras cosas, si el propio Estado no sabe lo que le va a
costar, cémo podra juzgar razonablemente de la utilidad publica de
su decision? Asi, pues, la indemnizacion s6lo sera justa si es previa
o simultanea, entendiendo la simultaneidad dentro de un razonable
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margen de coincidencia en el tiempo. Esto por lo que se refiere al sig-
nificado profundoc de la exigencia del previo pago.

Otra cosa es su mecéanica operativa. Aqui el caracter previo no
debe equipararse necesariamente al desembolso, en efectivo, del pre-
cio antes de ocupar la cosa. El caracter previo es perfectamente com-
patible con modalidades de pago que permitan al Estado hacer frente
a sus cbligaciones, tanto para con la sociedad (que puede exigir la
ocupacion inmediata, cuando de ella dependan los fines que se pre-
tenden) como con los expropiados, a los que hay que reintegrarlos
cuanto antes en su situacién patrimonial, mediante el abono de can-
tidades a cuenta, la entrega de titulos negociables {que permitan una
‘realizacién inmediata de su valor por las condiciones atractivas que
ofrecen) o incluso la puesta a disposicién del expropiado de bienes
sustitutorios de aquellos de los que se le priva. Hay muchas férmulas
posibles, que cumplen razonablemente este requisito del caracter
“previo, como las nacionalizaciones francesas y algunas de las mas
recientes espafiolas han demostrado.

Ahora bien, hay que preguntarse: &y si el Estado no pudiera hacer
ni eso, ni dar unos titulos negociables en pago de la expropiacién?
&Y si s6lo puede dar una renta, en forma de anualidades méas o menos
simbdlicas, o simplemente tiene que aplazar el pago por exigencias de
la economia nacional? Mi respuesta entonces es concluyente: no debe
expropiar, no debe nacionalizar. Que acuda a otras técnicas de direc-
cién y control social. El derecho de propiedad privada es un derecho
" fundamental sobre el que se asienta nuestro modelo de sociedad v el
Estado s6lo puede desconocerle o privar de él al ciudadano con los re-
quisitos y condiciones establecidas. Y es evidentie que una indemniza-
cién aplazada largo tiempo, o la conversion de un capital en una renta,
es un atentado esencial a ese derecho y, por ello, a la Constitucién.

Porque, en efecto, si es cierto que la Constitucion flexihiliza (que
no exoneral) la regla del previo pago, 1o que resulia igualmente evi-
dente es que generaliza el principio indemnizatorio (una indemniza-
cién completa y justa, pues si no, no es tal). Lo cual, hay que enten-
derlo aplicable a toda privacion de propiedad, incluidas naturalmente
las grandes nacionalizaciones hechas por ley. Nuesira Constitucion
ofrece en este orden una garantia absoluta, incluso frente a la ley (22).

(22) A diferencia de la Constitucién de 1931, gue, como se recordaré, decia
en su articulo 44.2: «La propiedad de toda clase de bienes podré ser objeto de
expropiacién forzosa por causa de utilidad social mediante adecuads indemniza-
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Las expropiaciones legislativas (nacionalizaciones) no son en este
aspecto de diferente condicién (23), aunque seran éstas las que, pre-
visiblemente, hagan uso de esa flexibilizacién de la regla del previo
pago, como asi ha sido en las ultimas experiencias nacionalizadoras
espafiolas. -

Hay, ciertamente, actuaciones por ley que no son expropiatorias
(aunque pueden afectar a derechos adquiridos) a las que no es apli-
cable cuanto aqui se dice: son aquellas que alteran la regulacién de
las condiciones econdémicas o profesionales en que se lleva a cabo
una actividad (por ejemplo, la estatalizacién de determinados tipos
de seguros, o la imposicién de un régimen de incompatibilidades es-
tricto, o la prohibicién de determinadas bebidas alcohélicas y otros
supuestos semejantes) en las que se priva a colectivos de ciudadanos
de determinadas actividades o situaciones que antes ejercian, pero
en las que no hay transferencias de bienes, ni expropiacién alguna.
Cabria pensar para estos casos en una responsabilidad del legisla-~
dor (dificil de argumentar por lo demas) pero en ningin caso estare-

- mos ante una indemnizacion expropiatoria (ni es pensable su carac-

ter previo). E/!n cambio, cuando se trata, no de un cambio en el orden
juridico que pueda afectar a derechos adquiridos, sino de la privacién
de bienes o derechos individuales de caracter patrimonial, con la sub-
siguiente obtencién de bienes materiales para el Estado o la colecti-
vidad, entonces toda privaci6én es una verdadera expropiacion (la-
mese como se Illame la operacién) y no puede llevarse a cabo sin las
exigencias constitucionales que protegen la propiedad (24).

cién, @ menos que disponga otra cosa una ley aprobada por los votos de la ma-
voria absoluta de las Cortes.» Este ultimo precepto suponia situar la propiedad
a merced de la Ley. Hoy tal Ley seria inconstitucional. Cfr. en este sentido
Garro Fawza, F.: Comentarios..., cit., p. 431. .

(23) No alcanzo a compreunder, en relacign con este punto, algunas conside-
raciones gue hace ExtEmrfa en las paginas 257-258 de su Curso..., donde un tanto
paraddjicamente parece aceptar «diferencias institucionales significativas» entre
las nacionalizaciones [(«medidas socializadoras» les llama) y la expropiacién, lo
que le lleva a aceptar unas especialidades, matizaciones o particularidades no
bien definidas de estas operaciones en cuanto a la regla de la previa indemniza-
cién. A mi juicio, comq se dice en el texto, la diferencia no estd en si estamos
ante una socializacién © una expropiacién ordinaria, sino en los términos y
modos en.que, para ambos casos, se prevea la indemnizacién y el pago. Esa pre-
tendida diferencia entre medidas nacionalizadoras (o socializadoras, que generan
expropiaciones) y eXxpropiaciones ordinarias, recuerda un poco la antigua dis-
tincién entre la potestas ordinaria y la plenitudo potestatis (la que permitiria
nacionalizar con menor indemnizacidén o garantias). Distincién contra la que se
rebelaba MencHaca. Y yo también.

(24) Puede haber ciertamente situaciones de dificil deslinde: hay cambios
en el orden juridico que suponen pérdida de propiedad (y, por tanto, indemniza-
ble) y atros un simple dafio indirecte (no indemnizable). Pgr ejemplo, la aboli-
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Hay aqui una diferencia muy important:; en relacién con la situa-
cion anterior y es ésta: el conjunto de medidas o modalidades indem-
nizatorias que se prevean en las leyes nacionalizadoras deberan, en
todo caso, cumplir esa doble exigencia: su caracter completo y su
abono razonablemente simultaneo. Exigencias que debera cumplir
cualguier ley si no quiere verse anulada en ese punto por inconstitu-
cional. La apreciaciéon del grado y medida en que cada modalidad
indemnizatoria (dinero, deuda publica, pagarés del Tesoro, acciones
o titulos de empresas Que sean cotizables en Bolsa, anualidades com-
puestas de interés y capital y otras que podrian pensarse) cumplen
0 no con las exigencias constitucionales (indemnizacion justa y pre-
via) es algo sobre lo que el Tribunal Constitucional puede y debe
ejercer un estricto control, como lo ha hecho el Conseil Constitutionnel
francés recieptemente. Asi como hay otros aspectos, mas propios de-
una valoracién politica que de una interpretacion juridica, en los que
el Tribunal no podréa entrar (25), en este punto sus poderes de control
son totales.

No restaria ahora, para completar esta exposicién, sino: verificar
cuanto se ha dicho en la realidad de las nacionalizaciones espafiolas
en los Gltimos cien afios. Dadas las dimensiones de este a,_rticulo, quede
ello para una préxima ocasion.

cién de la esclavitud en Inglaterra se hizo indemnizando a los poseedores de
esclavos (que perdian su propiedad), o la incorporacién de oficios publicos ena-
jenados en Espafia (Ley 25 de julio de 1835) se hizo indemnizando a sus titulares,
que los habian comprado por precio y tenian sobre ellos una verdadera spro-
piedad» (eran considerados bienes inmuebles, segiin se lee en la Exposicion de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1860). En cambio, en el caso de la Ley Seca
en los Estados Unidos o en una nueva regulacién de las incompatibilidades de
los funcionarios en Espafia, nadie ha pensado en indemmizar a los afectados.
Vid. estos y otros supuestos de responsabilidad por ley o reconocimiento de in-
demnizacién en las brillantes paginas que Alfredo Gaiteco escribid, hace ya
afios, en su Derecho general de organizacién, Madrid, IEA, 1972,

(25) Sobre el alcance y limites del control de constifucionalidad de las na-
cionalizaciones me remito a lo que he escrito en otro lugar. Véase AriNo Ortz, G.:
Constituciéon, modelo econdémico vy nacionalizaciones, en «Revista de Derechg
Bancarig y Bursatils, num. 8, 1683, pp. 11 y ss, especialmente pp. 34 y s§.
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