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a esta primera monografia de una
esperemos que larga carrera inves-
tigadora de Dolores UTRILLA FER-
NANDEZ-BERMEJO, doctoranda en la
Universidad de Castilla-La Mancha
bajo la direccién del profesor ORTE-
GA ALVAREZ, y que supone la profun-
dizacién y ampliacién de lo que fue
su trabajo para la obtencién del Di-
ploma de Estudios Avanzados. A las
razones consignadas se unen en mi
caso alguna personal que me llevé a
leerla y ahora a recensionarla y que,
con cierto pudor, puedo expresar
aqui. Mis primeras investigaciones
tuvieron por objeto, precisamente,
el tema central de esta obra: la re-
gulacién del derecho de propiedad
y de la responsabilidad extracon-
tractual en la jurisprudencia euro-
pea. Era 1995, y recién licenciado,
tuve la suerte de que el profesor Bar-
NES VAZQUEZ me diera esa oportuni-
dad de intervenir en la obra colecti-
va Propiedad, expropiacion y respon-
sabilidad. La garantia expropiatoria
en el Derecho europeo (Tecnos, Ma-
drid, 1995). Posteriormente conti-
nué investigando y publicando so-
bre esos temas, la expropiacién y la
responsabilidad en Derecho europeo
y en Derecho espariol, en diferentes
trabajos, incluida mi tesis doctoral,
y hasta el presente [«La responsabi-
lidad extracontractual de la Uni6én
Europea», en J. M. BENEYTO PEREZ
(Dir.), Tratado de Derecho y Politicas
de la Unién Europea. Tomo V. Siste-
ma jurisdiccional de la UE, Aranzadi,
2012, pags. 425-506). El analisis al
que lleva el estudio «constitucional»
de la garantia patrimonial es funda-
mentalmente jurisprudencial y doc-
trinal, a partir de parcos reconoci-
mientos normativos de estas insti-
tuciones, de tal modo que el paciente
y apasionante estudio del caso y la
induccién de principios a través de
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la jurisprudencia me han acompa-
fiado en este campo desde los ini-
cios y sin solucién de continuidad.
Cuando lleg6 a mis manos la mono-
grafia que ahora comento, compro-
bé ya desde su introduccién cémo
D. UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO ha
iniciado un transito con cierto pa-
ralelismo (actualmente elabora su
tesis sobre el interesante tema del
beneficiario privado de la expropia-
cién forzosa en el Derecho europeo
y espafiol) y que este primer trabajo
la llevé a un analisis basicamente ju-
risprudencial del régimen de la pro-
piedad que, como se verd, engarzé
con la responsabilidad patrimonial
por actos legislativos en el Derecho
europeo. Estas simetrias y la garan-
tia de solvencia que da el Departa-
mento del que proceden (y que ya
tuve ocasién de comprobar en su
aun reciente trabajo «La garantia pa-
trimonial ante actos normativos ili-
citos en Derecho comunitario», pu-
blicado en el nam. 181 de esta RE-
VISTA) me animaron a escribir estos
parrafos.

El trabajo se estructura, guardan-
do un notable equilibrio y simetria,
en dos capitulos, que analizan el de-
recho de propiedad en el sistema del
Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (CEDH) y del Derecho de la
Unién Europea, y se cierra con unas
conclusiones particularmente atina-
das donde, a mi juicio, se destila,
como corresponde, la quintaesencia
de la investigacién.

La obra analiza basicamente tres
aspectos, en cada uno de los dos sis-
temas juridicos regionales euro-
peos: en qué condiciones y con qué
amplitud se reconoce el derecho de
propiedad privada; cémo se confi-
gura el instituto expropiatorio y la
delimitacion del contenido del dere-
cho por obra de la funcién social; y
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en qué medida es posible utilizar la
institucién de la responsabilidad ex-
tracontractual de los poderes puibli-
cos para cerrar el circulo de la ga-
rantia patrimonial del ciudadano.

Las ideas claves, me parece, son
las siguientes:

— La constatacién de un para-
lelismo entre la estructura de pro-
teccion del derecho de propiedad
en el articulo primero del Protoco-
lo nim. 1 CEDH y en el articulo 17
de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea
(CDFUE): ambos reconocen la po-
sibilidad de dos tipos de interven-
ciones: la expropiacién y la limita-
cion del contenido, y en ambos las
claves judiciales para el analisis de
la correccién o incorreccién de la
medida estan en la previsién legal,
la legitimidad por una razén de in-
terés publico y la proporcionalidad
de la medida. En ambas, y esto es
un aspecto controvertido sobre el
que volveremos, se reconoce ade-
mas la procedencia de indemnizar
las cargas excesivas, especiales y
exorbitantes, debidas a la injeren-
cia estatal en los bienes, que rom-
pan el justo equilibrio entre el inte-
rés general y el interés particular de
los propietarios.

— A partir de ahi, una distincion
de gran relevancia, que deriva de la
propia légica de los sistemas del
Consejo de Europea y de la Unién
Europea, estriba en que mientras el
sistema del CEDH constituye una
garantia integral del patrimonio,
esto es, frente a cualquier injerencia
estatal, la proteccion que brinda el
Derecho de la Unién Europea se li-
mita a aquellos casos en que existe
un elemento transfronterizo en jue-
go que afecta al mercado tnico, la
libre competencia y la libre circula-
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ci6én de mercancias, o bien aquellos
otros en que la medida expropiatorio
o delimitadora proviene directa-
mente de las instituciones comuni-
tarias.

— EIl manejo del principio de
proporcionalidad por las jurisdic-
ciones europeas difiere entre si y del
aplicado por los jueces nacionales.
En el caso del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, por cuanto, en
la triple exigencia de dicho principio
—aptitud, necesidad, ponderaciéon
o proporcionalidad en sentido es-
tricto—, reconoce un amplio mar-
gen de apreciacién a los Estados y
rara vez aplica el criterio de ponde-
racion. En el del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea, por cuan-
to si tiende a una aplicacién bajo
esta triple 6ptica, si bien recono-
ciendo en cada una de ellas un am-
plio margen de apreciacién a las
instituciones. Ademas, el TJUE pa-
rece haber optado —dicho sea con
la cautela con la que lo afirma la
propia autora— por la teoria abso-
luta del contenido esencial («la
esencia del derecho») como limite
altimo a las limitaciones al derecho
de propiedad.

— Con todo, a mi juicio, el pun-
to mas complejo, controvertido y
apasionante del tema abordado es el
relativo a si existe una clausula de
cierre del circulo de la garantia pa-
trimonial del ciudadano, conforme
al cual son indemnizables las limi-
taciones al derecho de propiedad
que, sin constituir una expropiacion
formal ni material, por no suponer la
desaparicién de toda manera razo-
nable de explotar el bien o la pérdi-
da definitiva o completa de este, su-
ponen la imposicién a los titulares
de una carga anormal y especial. Do-
lores UTRILLA muestra cémo el reco-
nocimiento de este principio se ha
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derivado en el sistema del CEDH de
la primera frase del articulo 1 del
Protocolo nam. 1, que reconoce el
propio derecho al respeto de los bie-
nes, y no de la segunda frase (ex-
propiacién) ni de la tercera (limita-
ciones), y cémo en los casos en los
que el afectado no puede obtener
una indemnizacién conforme al res-
pectivo Derecho nacional, el meca-
nismo general del articulo 41 CEDH
permite su reconocimiento subsi-
diario por el TEDH, en concepto de
«satisfaccién equitativa». En el De-
recho de la Unién Europea, como es
sabido, el TJUE, tras una jurispru-
dencia deliberadamente ambigua y
sin poder esquivar por mas tiempo la
cuestion, en su sentencia de 9 de sep-
tiembre de 2008, FIAMM, frente a lo
defendido por el Tribunal General y
por el abogado general, se ha mos-
trado contrario al reconocimiento
del principio de responsabilidad sin
ilegalidad en el Derecho de la Unién
Europea. Entiende la profesora Do-
lores UTRILLA que el TJUE ha acogi-
do en dicha sentencia el concepto
aleman de «sacrificio anormal y es-
pecial», pero no configurandolo co-
mo figura tipica asimilada a la ex-
propiacién, sino como medio para
construir una ilegalidad —ilegalidad
del resultado de una medida que,
por si, no puede calificar como ile-
gal—, para conceder una indemni-
zaciéon por responsabilidad patri-
monial de caricter subjetivo —res-
ponsabilidad por ilegalidad— y no
objetivo. La autora considera que se
trata de una reticencia comprensi-
ble, e incluso se muestra partidaria
de exigir algo mas que un perjuicio
anormal y especial para el recono-
cimiento de la responsabilidad ob-
jetiva, en pro de no reducir el &mbi-
to de libertad politica de las institu-
ciones (aqui se echa en falta una
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precisiéon de en qué consistiria ese
algo mas). En esto, el razonamiento
del TJUE me parece un tanto tauto-
l6gico y la aproximacion de la auto-
ra un tanto ambigua y no del todo
en linea con lo que apunta el resto
del trabajo, probablemente como un
intento de «justificacién» de la ines-
perada decisién del TJUE en 2008,
que de hecho se recoge como una
especie de «afiadido» a la ultima par-
te del trabajo. Esto es, se me antoja
una filigrana légica, sin consecuen-
cias practicas y no muy convincente,
afirmar que una medida que provo-
ca un perjuicio anormal y singular
en la propiedad de una persona es
ilegal si no prevé una compensacion
y, a la vez, que es compatible el re-
conocimiento judicial del derecho a
la obtencién de indemnizacién por
esta «responsabilidad por ilegalidad
del resultado» y el mantenimiento
de la vigencia de la medida. A ello
se le une que, en el Derecho aleman,
la intervencién asimilable a una ex-
propiacién se refiere fundamental-
mente a la propiedad de bienes ma-
teriales (a lo sumo, incluyendo el sa-
crificio derivado de la pérdida de la
clientela vinculada a un determina-
do local), que dista mucho del con-
texto de la accién comunitaria pro-
totipica, cual es la regulacién de los
mercados. Es mas, los operadores
carecen de un derecho de propiedad
sobre una determinada cuota o po-
sicién de mercado, como recuerda
la autora en otro lugar del trabajo.

En mi opinién, el supuesto de res-
ponsabilidad objetiva por dafio es-
pecial y anormal da una respuesta
juridicamente mas convincente, y
tiene entronque en diversos Dere-
chos nacionales y en la propia Re-
comendacion (84) 15 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, de
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18 de diciembre de 1984, relativa a la
responsabilidad publica.

La actividad comunitaria, funda-
mentalmente normativa y en la ma-
yor parte de los casos desplegada en
un contexto de intervencién de los
intercambios econémicos, resulta
propicia para el planteamiento de
acciones de responsabilidad por ac-
tos legales. Varios son los supuestos
genéricos que se fueron mostrando
susceptibles de dar origen a este tipo
de acciones, entre los que cabe des-
tacar: las medidas que favorecen a
un sector econémico en detrimento,
consciente o no, de otro (que, como
puede imaginarse, pueden también
enfocarse desde la perspectiva de los
principios de no discriminacién y
proporcionalidad); las que suponen
un cambio brusco en la regulacién
sin previsién de disposiciones tran-
sitorias o compensatorias (que per-
miten una aproximacién desde la
6ptica del principio de confianza le-
gitima), o las que persiguen un inte-
rés publico superior que implica el
sacrificio de un colectivo especifico
(que constituirian el ambito especi-
fico de aplicacion de la responsabi-
lidad objetiva, bien que conectada
en realidad de forma estrecha con
los tres anteriores principios, asi co-
mo con los derechos de propiedad
y/o libertad de empresa).

Sin duda, una serie de factores
contribuyen a explicar la prolongada
reserva que impregna la jurispru-
dencia comunitaria en torno a la ad-
misioén del principio de responsabi-
lidad objetiva en el Derecho comu-
nitario. En primer lugar, las dudas
expresadas por algunos juristas so-
bre su consideracién como princi-
pio general comun (si bien el juicio
mayoritario es favorable a conside-
rarlo como tal). En segundo lugar,
ha pesado sin duda la conviccién de
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que una responsabilidad tal, en un
marco como el comunitario, tejido
de inextricables y delicados equili-
brios politicos y econémicos, deberia
ser absolutamente excepcional. En
tercer lugar, se ha sumado que las
posibles condiciones restrictivas (en
especial, la singularidad y anorma-
lidad e imprevisibilidad del dafio) ya
fueron en una época acogidas en la
jurisprudencia en materia de res-
ponsabilidad por actos normativos
ilegales, de modo que, al no contar
con elementos para trazar un circu-
lo mas restringido que el de la res-
ponsabilidad por ilegalidad, durante
largos anos el juez comunitario se
encontré «huérfano de recursos»
para diferenciar entre la responsa-
bilidad por actos ilegales, en tanto
que régimen «normal», y la respon-
sabilidad por actos legales, como hi-
poétesis excepcional. En ultimo lu-
gar, y lo que mas nos interesa, la in-
tima relacién de la responsabilidad
sin ilegalidad con los presupuestos
de la responsabilidad por actos que
infringen principios generales como
los de no discriminacién, propor-
cionalidad o confianza legitima, o
derechos patrimoniales como los de
propiedad o de libertad de empresa,
y la consiguiente dificultad de deli-
mitar un a&mbito propio. Centrando-
nos en estos ultimos, podria pensar-
se que los presupuestos de la res-
ponsabilidad por violacién de los
derechos de propiedad y de libre
ejercicio de actividades y los de la
responsabilidad sin ilegalidad resul-
tan sustancialmente idénticos, pues-
to que responden a un fundamento
comun, la garantia patrimonial del
individuo frente a actuaciones pu-
blicas que persiguen intereses gene-
rales. Esta hipétesis parece avalada
por un dato fundamental: en los con-
tados asuntos en que los deman-
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dantes han tratado de hacer valer la
existencia de un principio de res-
ponsabilidad sin ilegalidad, lo han
simultaneado frecuentemente con
una pretensién de responsabilidad
por violacién de estos derechos; o
bien han tratado de fundar esta en la
existencia de una intervencion asi-
milable a una expropiacién. Pese a la
apariencia, en nuestra opinién, los
derechos de propiedad y libre ejer-
cicio de actividad empresarial y pro-
fesional no cubren en el Derecho co-
munitario todos los posibles flancos
de la responsabilidad sin falta; sus
4ambitos no vienen a coincidir. En un
mercado intervenido como el co-
munitario, la posicién econémica de
los operadores esta sometida a los
efectos de las cambiantes politicas
comunitarias. Como reitera la juris-
prudencia, no se garantiza a los par-
ticulares el mantenimiento de las
condiciones del mercado existentes
en cada momento. No existen, como
regla general, «derechos adquiridos»,
ya que el statu quo puede ser altera-
do en cada momento en funcién de
los objetivos generales por las insti-
tuciones, las cuales cuentan para ello
con una amplia facultad discrecio-
nal. No puede hablarse de una «pro-
piedad de una posicién de mercado»
ni de un «derecho a ejercer las acti-
vidades econémicas y profesionales
en unas condiciones inmutables».
En este contexto, la propia nocién
de «derecho de propiedad» y de «de-
recho a ejercer una actividad» re-
sulta de contornos poco nitidos y,
desde luego, poco susceptibles para
la declaracion de vulneracion, y me-
nos atun de vulneracién cualificada
que dé origen, ademas, a responsa-
bilidad.

Emilio GuicHOT
Universidad de Sevilla
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