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LAS GARANTIAS INSTITUCIONALES EN EL DERECHO
ALEMAN Y SU PROYECCION EN EL DERECHO DE PROPIEDAD

EDUARDO CORDERO QUINZACARA"

RESUMEN: Este trabajo desarrolla el origen de las garantias institucio-
nales en el Derecho alemdn y el valor actual que tiene en dicho sistema, para
después explicar el sentido que adopta la propiedad como garantia de instituto y
las consecuencias juridico-constitucionales que derivan de dicha categoria, a fin
de contar con los elementos que permitan afrontar una revision de la disciplina
constitucional de la propiedad en Chile.
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THE INSTITUTIONAL WARRANTIES OF THE GERMAN LAW
AND ITS PROJECTION WITHIN PROPERTY LAW

ABSTRACT: This article explains the origin of the institutional warran-
ties of the German Law and its current value in said system. It later clarifies
the sense that the property adopts as an institutional warranty and the legal-
constitutional consequences that derive from such category, in ovder to count on the
elements that allow facing a revision of the constitutional discipline of the pro-
perty in Chile.
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INTRODUCCION!

Nuestra Carta Fundamental, al igual que sus modelos contempora-

neos de tradicién occidental, establece un conjunto de principios y nor-

82

Dentro de la bibliograffa existente sobre la materia se pueden consultar las obras origi-
nales de SCHMITT, Carl (1928) Verfassunglehre. Miinchen: Duncker Humblot {Hay versién
en espafiol (1934) Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Revista de
Derecho privadol; El mismo (1931) Grundrechte und Grudpflichten 'y Freibeitsrechte und
institutionelle Garantien, actualmente contenidos en El mismo (1958) Verfassungsrechtliche
Aufséitze aus den Jahren 1924-1954. Materialien zu einer Verfassungslehre: Duncker & Hum-
blot, Berlin. En la bibliograffa alemana podemos mencionar, entre otras, las siguientes:
KLEIN, Friedrich (1934) Institutionellen Garantien und Rechtsinstitutsgarantien. Frankfurt:
M. & H. Marcus; ABEL, Gunther (1964) Die Bedeutung der Lebre von den Einrichtungsgaran-
tien fiir die Auslegung des Bonner Grundgesetz. Berlin: Duncker & Humblot; MAUNZ, Theo-
dor, DURIG, Giinter y HERZOG, Roman (2001) Grundgesetz Kommentar. Miinchen: C. H.
Becksche, 39 edicién; SCHMIDT-JORTZIG, Edzard (1979) Die Einrichtungsgarantien der Ver-
Jassung. Dogmatischer Gehalt und Sicherungskraft einer umstrittenen figur: Gottingen: Otto
Schwartz & Co.; ALEXY, Robert (1993) Teoria de los Derechos Fundamentales. Traduccién de
Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, Theorie der Grundre-
chte, pp. 36 ss. y 544 ss; STERN, Klaus von (1988) Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Dentschland. T. 11I/1. Miinchen: Beck, pp. 751-887, en la cual se puede encontrar una
abundante referencia bibliogrdfica. Dentro de la bibliografia espafiola se puede consultar
a: GALLEGO ANABITARTE, Alfredo (1994) Derechos fundamentales y garantias institucionales:
andlisis doctrinal y jurisprudencial. (Derecho a la educacion; autonomia local; opinidn piiblica).
Madrid: Civitas, 303 pp.; LEGUINA VILLA, Jests (1994) “El régimen constitucional de la
propiedad privada”, pp. 9-28; LOPEZ y LOPEZ, Angel M. (1994) “La garantia institucional
de la herencia”, pp. 29-62; REY MARTINEZ, Fernando (1994) “Sobre la (paradéjica) ju-
risprudencia constitucional en materia de propiedad privada”, pp. 169-202; y RIBOT I
IGUALADA, Jordi: “La garantia constitucional de la propiedad privada”, pp. 203-234,
todos en Revista de Derecho Privado y Constitucion, afio 2, N° 3; REY MARTINEZ, Fernando
(1994) La propiedad en la Constitucion. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pp.
220-232; JIMENEZ BLANCO, A. (1991) “Garantfas institucionales y derechos fundamen-
tales en la Constituciéon”. En VV.AA., Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al
profesor Edunardo Garcia de Enterria. T. 11. Madrid: Civitas, pp. 635 y ss.; SOLOZABAL
ECHAVARRIA, J. (1991) “La libertad de expresién desde la teoria de los derechos funda-
mentales”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 32, pp. 73 y ss.; ESTEVE PARDO,
José (1991) “Garantia institucional y/o funcién constitucional de las bases del régimen
local”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 21, enero-abril, pp. 125-147; CRUZ
VILLALON, P. (1989) “Formacién y evolucién de los derechos fundamentales”. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, N° 25, pp. 35 y ss.; BANO LEON, José Marfa (1988) “La
distincién entre derecho fundamental y garantfa institucional en la Constitucién Espafio-
la”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, N° 24, septiembre-diciembre, pp. 155-179;
PAREJO ALFONSO, Luciano (1981) Garantia institucional y autonomia locales. Madrid: Ins-
tituto de Estudios de Administracién Local; del mismo autor (2001) “Algunas conside-
raciones sobre el derecho de propiedad a la luz de la jurisprudencia constitucional”. En
LOPEZ GUERRA, Luis (Coord.) Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al Profesor Dr.
D. Joaquin Garcia Morillo. Valencia: Tirant lo Blanch. En Chile quien ha sido pionero en
estos temas es ALDUNATE LIZANA, Eduardo, quien se ha hecho cargo en dos trabajos:
(1995) “Deficiencias en la argumentacién juridica. Comentario critico al fallo del Tribu-
nal Constitucional librado en la causa rol N° 207”. Revista de Derecho, Universidad Catélica
de Valparaiso, N° XVI, pp. 27-44; del mismo autor y FUENTES OLMOS, Jessica (1997) “El
concepto del derecho de propiedad en la jurisprudencia constitucional chilena y la teorfa
de las garantias de instituto”. Revista de Derecho, Universidad Catilica de Valparaiso,

REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 14 N° 2 (2007)



Las garantias institucionales en el Derecho alemdn y su proyeccién en el derecho de propiedad

mas que integran su Constitucién econémica, en cuyo marco se consagran
diversos principios rectores entre los cuales destacan las bases del régi-
men de los bienes.

En efecto, la Constitucién establece las bases del régimen de apro-
vechamiento de los bienes determinando cudles de ellos estardn sujetos al
instituto de la propiedad y cudles fuera del trifico juridico privado, lo
que en nuestra opinién constituye una suerte de Estatuto constitucional de
los bienes o Bases constitucionales de aprovechamiento de los bienes. Asi, se
distingue entre aquellos bienes sometidos al régimen de la propiedad
respecto de aquellos que escapan a este sistema (articulo 19 N° 23).
Luego, una vez que ha realizado esta distincién bdsica, la Constitucién se
ocupa de regular las bases de la propiedad privada, como elemento nu-
clear de un sistema econémico basado en la libre iniciativa privada,
mientras que, por otro lado, se consagra un régimen de excepcién (bienes
que deben pertenecer a la Nacién toda) con el objeto de dar resguardo a
determinadas prestaciones publicas que bajo un régimen de trifico juri-
dico ordinario no serfa posible cumplir.

Ahora bien, es a partir de estas normas que se construye lo que se
ha denominado la disciplina constitucional de la propiedad, lo que ha
servido para emprender una reconstruccién dogmatica de dicha institu-
ci6n a partir de los preceptos de la Constitucién que constituyen el
fundamento de validez y sentido de las diversas disposiciones que inte-
gran nuestro ordenamiento juridico. Asf{ las cosas, la propiedad constitu-
cional aparece integrada de una serie de elementos y garantias que la
alejan de su construccién elemental elaborada bajo los cdnones individua-
listas de fines del siglo XVIII y permiten configurarla en torno a una
serie de elementos: la idea de funcién social como elemento estructurante
de su definicién; la superacién del concepto unitario de propiedad, lo
cual permite hablar de una pluralidad de propiedades; la garantia norma-
tiva de la reserva de ley; y, por tltimo, el respeto de la integridad patri-
monial de las personas, no limitado a la propiedad en sentido civil
estricto.

En esta linea, este trabajo pretende abordar algunos aspectos que
lleven a una revisién de la disciplina constitucional de la propiedad en
Chile en torno a la figura de las garantias de institucionales o de insti-
tuto, lo cual lleva a enfrentar su estudio desde una dimensién objetiva de
la propiedad, es decir, a partir de la existencia del instituto de la propie-
dad no vinculada a derechos patrimoniales especificos sino a un complejo

N° XVIII, pp. 195-221; desarrollado posteriormente por FUENTES OLMOS, Jessica (1998)
E! derecho de propiedad en la Constitucion y la jurisprudencia: recursos de proteccion e inaplica-
bilidad: 1981-1996. Santiago: Editorial Juridica ConoSur Ltda.; y BRAHM GARCIA, En-
rique (1992) “La propietarizacién de los derechos en la Alemania de entreguerras”. Revista
Chilena de Derecho, Vol. 19 N° 3, pp. 411-414.
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normativo que debe existir a fin de garantizar un determinado sistema
econémico basado en la libre iniciativa privada y en el régimen de mer-
cado. Para tal efecto, explicaremos el origen de la doctrina de las garan-
tias institucionales en el Derecho alemdn (2) para tratar posteriormente
el valor actual de dicha categoria (3) y establecer el sentido que tendria
la propiedad como garantia institucional en dicho sistema (4), con el
objetivo final de contar con los elementos suficientes de juicio para pro-
yectar dicha construccién en un trabajo posterior al Derecho chileno.

1) EL ORIGEN DE LA DOCTRINA DE LAS GARANTIAS INSTITUCIONALES

La teoria de la propiedad en abstracto o como institucién juridica es
en definitiva la faz o vertiente objetiva del derecho de propiedad y fue
formulada como tal por el jurista alemdn Carl Schmitt, primero en su
obra Verfassunglehre de 1928, desarrollada posteriormente en sus articulos
Grundrechte und Grundpflichten y Freibeitsrechte und institutionelle Garantien
de 1931.

El contexto dentro del cual surge esta construccién doctrinal es
conocido. El dato de Derecho positivo se encuentra en la Constitucién de
Weimar de 1919 y las circunstancias ficticas vienen dadas por los acon-
tecimientos histéricos que se suceden durante su vigencia.

Su origen dogmdtico se encuentra en la interpretacién del articulo
127 que reconocia y garantizaba la autonomia municipal
(Selbstverwaltung) “dentro de los limites de las Leyes”, constituyendo la
primera garantia institucional generalmente aceptada por la doctrina. La
autonomia municipal tenfa una caracteristica comin con las libertades
publicas, pues ambas estaban sujetas a la reserva de ley, sin que la Cons-
titucién weimariana hubiese adoptado alguna medida de proteccién de la
integridad de tales instituciones frente a la accién del legislador ordina-
rio, que se traduce —en definitiva— en la contingente mayoria parlamen-
taria. Bajo esta perspectiva, bien podia el parlamento disponer la regu-
lacién de dicha institucién como le pareciera conveniente.

Esta fue una de las debilidades “internas” del texto republicano de
1919, y que devino en la incapacidad de proteccién de ciertas garantias
consagradas en la Constitucién por la falta de instrumentos eficaces para
hacer frente a los avatares de su época. Carl Schmitt planteé la cuestién
de la siguiente forma:

“El tratamiento tradicional de las libertades y derechos fundamen-
tales desembocé en definitiva en un dilema cémodo y penetrante, pero
que a la luz de la actual situacién juridica debemos reconocer como un
callejon sin salida: la exposicién de los derechos fundamentales en la
Constitucién o bien son un “mero programa” y por lo mismo, carentes de
significado juridico positivo, proclamaciones bien intencionadas, aforis-
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mos politicos, deseos piadosos, mondélogos del poder constituyente o
como sea que recen las numerosas —mds o menos bagaletizadoras— deno-
minaciones. O bien los derechos fundamentales se encuentra bajo “la
reserva de ley”, y son positivados por las simples leyes; son, entonces,
meras variantes del derecho fundamental general a la legalidad de la
Administracién, no se dirigen al legislador sino a las autoridades encar-
gadas de aplicar el derecho en la Administracién y la Justicia, no tocan
en absoluto la primacia de la ley (simple) y en consecuencia, y ya que solo
depende de dicha ley, son esfuerzos en el vacio, usando la conocida expre-
sién de Richard Thoma leerlanfend?.

La mayor parte de la doctrina alemana se limit6 en su momento a
constatar esta deficiencia respecto de las normas que consagraban dere-
chos fundamentales o que establecian la garantia de la autonomfa muni-
cipal, con adjetivos o calificaciones respecto de estos preceptos tales como
wertlos (carente de valor); praktisch bedeutunglos (carentes de significado
practico) o leerlanfende (irrelevantes o remitentes al vacio)?.

Para superar esta visiéon positivista Schmitt elabora la teorfa de la
garantia institucional (Einrichtungsgarantie). Utiliza la expresiéon “ga-
rantias institucionales” con el objeto de distinguirlas de otros derechos
y libertades contenidas en la segunda parte de la Constitucién de
Weimar, la que consagraba los derechos constitucionales. El fin buscado
por Schmitt es dotar a los derechos y libertades de un instrumento o
garantia frente al poder que la Constitucidon atribuye al legislador para

2 SCHMITT (1958) 140-141. [Die iiberlieferte Behandlung der typischen Grund- und Frei-
heitsrechte endete schlieBlich in einem Dilemma, das bequem und schlagend ist, das
wird aber agesichts der heutigen Rechtslage als eine Sackgasse erkenne: die Grundrechts-
aufstellungen der Verfassung sind entweder “blofes Programm” und eben deshalb posi-
tivrechtlich bedeutungslos, gutgemeinte Proklamationen, politische Aphorismen fromme
Wiinsche, Monologe des Verfassungsgesetzgeber oder wie die zahlreichen mehr oder
weniger bagatellisierenden Namen lauten. Oder die Grundrechte stehen unter dem “Vor-
behalt des Gesetzes” und werden durch einfache Gesetze positiviert; sie sind dann nur
Umschreibungen des allgemeinen Grundrechts auf GesetzmiBigkeit der Verwaltung, ri-
chten sich nicht an den Gesetzgeber, sonder an die gesetzanwendenden Behdrden in
Verwaltung und Justiz, berithren den Vorrang des (einfachen) Gesetzes in kiener Weise
und sind infongendessen, weil es nuer auf diese positiven Gesetze ankommt, nach dem
bekannten Ausdruck von Richard Thoma “leelaugend”.}

3 Nos referimos a ANSCHUETZ, Gerhard (1929) Die Verfassung des Dentschen Reichs vom 11.
August 1919: ein Kommentar fuer Wissenschaft und Praxis. 10 edicién. Berlin: Stilke, p.
607 y GIESE, Fiedrich (1921) Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919:
Taschenausgabe fuer Studinm und Praxis. 6 edicién. Berlin: Heymann, Berlin, p. 392. El
primero es citado por el propio Schmitt (1958) 140, en donde sefiala que “en el comen-
tario de G. Anschiitz al documento constitucional prusiano de 1850 (1912) se encuen-
tra la expresién de lo anterior en claras formulaciones, tanto en lo fundamental como
en todos sus puntos decisivos, en especial respecto de los importantes derechos funda-
mentales de la propiedad y la libertad (art. 5., pdg. 144)”. ROTERS, W. (1976) “Kom-
munale Selbsverwaltung”. En Miinch, Ingo von. Grundgesetz-Kommentar. T. 11. Miinchen:
H. Beck, p. 189; PAREJO (1981) 19.
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regular y configurarlas. As{ Schmitt distingue dentro de la categoria
general de las garantias institucionales las “garantias institucionales”
de Derecho publico (institutionelle Garantie), que tienen por objeto la
proteccién constitucional de determinadas competencias publicas (v.gr.
autonomfia local, autonomia universitaria), y las “garantias de instituto”
(Institutsgarantie), propias del derecho privado, y que tienen por objeto
garantizar la existencia de un conjunto de normas configuradas de tal
manera que hagan recognoscible un determinado instituto (la propie-
dad, la herencia, el matrimonio, la contratacién y la patria potestad).

El punto de partida de su trabajo es un rechazo a la interpretaciéon
positivista de la Constitucién de Weimar, que llevada a extremos conduce
a vaciar de todo contenido material-constitucional a las libertades puabli-
cas y a las opciones organizativas de los poderes puablicos. La propuesta
o construccién dogmdtica descansa en la existencia de un mecanismo
constitucional de proteccién que es producto del desarrollo histérico y
que asegura el contenido de dichas libertades y determinaciones organi-
zativas. Segin Schmitt lo que caracteriza al Estado liberal-burgués de
Derecho —que recoge la Constitucién de Weimar— es la superacién del
antiguo orden de excepciones, inmunidades y privilegios a través de la
libertad®.

“Mientras permanezca la confianza en el legislador y el Estado legis-
lador, es posible conformarse con la garantia genérica de la libertad,
dejando lo restante en manos de la Ley ordinaria. Tan pronto como ter-
mina esa confianza, aparecen nuevas garantias, que ya no tienen por
objeto salvaguardar directamente la libertad, sino las normas e institucio-
nes protectoras dirigidas a la defensa de dicha libertad™.

La incorporacién en el texto constitucional de estas instituciones
perfectamente delineadas, reconocibles y —por tanto— diferenciables de
otras figuras o instituciones, les confiere una eficacia especifica que con-

N

SCHMITT (1958) 168 expresa que “[...} Dieses Problem erhebt sich fiir typisch grundre-
chtlichen Freiheitrechte einer biirgerlich-rechtsstaatlichen Verfassung ganz unvermeidli-
ch, weil deren Freiheiten allgemeinen, gleiche Freiheitsrechte, also zicht Institutionen
oder Anstalten sind und im schirfsten Gegensatz zu dem mittelalterlichen Begriff der
Freiheit und Libertiten im Sinne von Exemtionen, Immunititen und Privilegien stehen
wollen, bei denen eine “Freiheit” institutionellen Charakter haben konnte. Der biirger-
liche Rechtsstaat will, wenigstens in seiner liberal-democratischen Gestalt, wie ihn die
Weimarer Verfassung organisiert, gerade das Gegenteil eines solchen Privilegienstaates
sein. Richard Thoma hat, insofern mit vollem Recht, die Definition der modernen De-
mokratie darin gefunden, dal sie nichr Privilegienstaat ist”

5 SCHMITT (1958) 169 {Solange nun das Vertrauen auf den Gesetzgeber und den Gesetz-
gebungstaat besteht, kann man sich mit der allgemeinen Garantie der Freiheit selbst
begniigen und das weitere dem Vorbehalt des (einfachen) Gesetzes iiberlassen; sobald
dieses Vertrauen aufhort, erscheinen neue Garantie, die nicht unmittelbar die Freiheit
selbst, sonder Schutznormen und —einrichtungen zur Verteidigung und Umhegund der Frei-
heit gewidhrleisten sollen.}
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siste en establecer un limite importante y sustancial a la actividad del
legislador, ya que este debe respetar los contenidos minimos o “esencia-
les” que permiten identificar a la institucién, existiendo una interdiccién
para eliminarla, o —dicho en otras palabras— el dmbito de libertad que le
entrega la Constitucién al legislador en la regulacién y/o modulacién de
esta institucién reconoce la intangibilidad de los contenidos minimos
que permiten caracterizarla.

Las garantias institucionales son —en definitiva— el sustento funda-
mental de todo el sistema de libertades disefiados por la Constitucion,
que pueden generar derechos subjetivos y/o un orden juridico objetivo,
pero que su peculiaridad estd dada porque colocan barreras o limites de
resguardo a la esencia del sistema liberal, o como lo dice Parejo “la
finalidad de la garantia institucional es la de otorgar una especifica pro-
teccién constitucional frente al legislador ordinario a determinadas y
tipicas caracteristicas de una institucién, en la medida en que estas han
pasado a ser —como resultado de la evolucién histérica de dicha institu-
cién— esenciales e identificativas de la misma”®.

De esta forma, las garantias institucionales representan la asuncién
por parte de la Constitucién de un conjunto de entidades normativas,
conceptos o categorias juridicas que se han desarrollado y configurado
bajo un ordenamiento juridico previo, siendo manifestacién, en muchos
de estos casos, de verdaderas conquistas histéricas que confieren espacio
de poder, ya sea en el dmbito juridico-privado, como ocurre con el dere-
cho de propiedad, la herencia, la libertad contractual, etc., o en el dmbito
juridico publico, cuya principal manifestacién es la autonomia de las
entidades locales.

Estas instituciones se construyen sobre la base de un complejo nor-
mativo, son realidades objetivas que dan lugar a espacios de poder puabli-
co o privado, es decir, a situaciones juridicas subjetivas de poder, ya sea
que se construyan en torno a un conjunto de potestades publicas o de
derecho subjetivos, pero que no se identifican bajo ningtin respecto con
ellas, pues ambas actdan en planos distintos: las garantias institucionales
en una dimensién objetiva o normativa; las situaciones juridicas de poder

PAREJO (1981). La correcta interpretacién hecha por Parejo se comprueba al leer la obra
de SCHMITT (1958) 169:“Der Grund, aus dem Gedanke der Institutsgarantie etwas Ein-
leuchtendes hat und ohne weiteres angenommen wurde, diirfte darin liegen, dafl man in
jeder Garantie der iiberlieferten Grundrechte, auch wenn nicht Rechtsinstitute im prizi-
sen Sinne garantiert sind, doch eine Garantie der iiberlicferten typischen Art und Weise einer
Normierung finden kannt. "{el motivo por el que la idea de garantia institucional tienen
algo inspirador y fue aceptada sin reservas podria residir en el hecho de que toda garantia
de los derechos fundamentales tradicionales, aun cuando no se aseguren institutos juri-
dicos en estricto sentido, puede encontrar desde luego wna garantia de la forma y modo
tipicos y tradicionales de una regulaciin}.

REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 14 N° 2 (2007) 87



Eduardo Cordero Quinzacara

(potestades o derechos subjetivos) sobre la base de titularidades creadas
al amparo de dichos sistemas o régimen juridico.

Lo expuesto nos permite hacer algunas consideraciones para deslin-

dar la naturaleza y el sentido que tiene la garantia institucional:

a)

En primer lugar, la garantia institucional supone siempre la existen-
cia de una institucién, es decir, de una entidad preexistente, formada
y organizada por el Derecho, ya sea que tenga una naturaleza juri-
dico-ptiblica o privada. Constituye, en alguna medida, un eslabén o
vinculo con el ordenamiento juridico previo, que bajo la forma de un
reconocimiento de la institucién, hace que esta se incorpore en el
Derecho positivo vigente como garantia de un determinado orden
objetivo, asi como de los intereses que en ella subyacen.

b) La garantia institucional no es un derecho subjetivo. No obstante,

c)

d)
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puede ocurrir que un derecho reconocido constitucionalmente tenga
al mismo tiempo una dimensién institucional, como ocurre con el
derecho de propiedad o la herencia. De esta forma, ademds de las
garantias que le confiere la Constitucién a estos derechos, gozardn de
una proteccién adicional y necesaria, como es la garantia no solo de
las situaciones subjetivas, sino que del complejo normativo en torno
al cual surgen y se desarrollan.

La garantia institucional no tiene un sujeto titular. Como bien he-
mos dicho, la institucién es un complejo normativo que se aplica
objetivamente, no estando sujeto a ningtn tipo de titularidad, pues
no constituye ni una potestad publica ni un derecho subjetivo. No
obstante, en algunos casos el grado de determinacién de la institu-
ci6n hace que determinados sujetos, especialmente juridico-puibli-
cos, aparezcan como beneficiarios directos de esta garantia. Asi ocu-
rre, por ejemplo, con las entidades locales o las universidades. Pero
debemos tener presente que siempre la posicién de estos sujetos
sigue estando bajo el régimen juridico que establece la institucién y
que les atribuye unas de potestades y derechos. Ademds, en otros
casos, dada la naturaleza de la institucién, el sujeto titular pasa a un
segundo plano vy, en algunos casos, puede llegar a ser indiferente,
como ocurre con las garantias de instituto (propiedad, herencia,
patria potestad).

La garantia institucional se dirige al legislador. Supone una remisién
al legislador para que regule y desarrolle normativamente la institu-
ci6n, pero le impone al mismo tiempo un limite, pues no le estd
permitido desfigurar o alterar las caracteristicas esenciales que esta
institucion posee, privindola de todo sentido y eficacia. En defini-
tiva, la garantia institucional sustrae de la competencia del legisla-
dor la facultad de eliminar la institucion, aunque sin privarlo de la
facultad de regularla.
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e)

Por dltimo, las garantias institucionales tienen por objeto mantener
o conservar dentro del sistema juridico el ntcleo de la respectiva
institucién. La garantia institucional no congela una situacién juri-
dica configurada bajo un orden juridico previo, sino que se limita a
garantizar que el nicleo esencial de la institucién se mantenga. De
esta manera, el legislador puede incorporar, modificar o eliminar
algunos elementos de la institucién con el objeto de ir adaptdndola
a las nuevas necesidades, pero siempre deberd respetar, dentro de
este margen de discrecionalidad que se le confiere, sus rasgos o ca-
racteristicas propias.

La formulacién cldsica de esta doctrina quedé de esta forma delinea-

da en sus aspectos fundamentales, aunque no completamente acabada, ya
que muchas cuestiones quedaron sin una respuesta integra o satisfactoria,
sobre todo por los limitados elementos que entregaba la Constitucién de
Weimar y los avatares politicos-constitucionales que se sucedieron duran-
te su vigencia’.

SCHMITT-JORTZIG (1979) 18-21 da cuenta como esta teoria quedé desde la perspec-
tiva actual “incabadamente establecida en sus fundamentos tedricos”, con lo que
querfa decir que no habfa una detenida justificacién de los supuestos a partir de la
cual se construfa o desarrollaba. Ademds, hay una serie de preguntas que quedan sin
respuestas, como son las razones de la limitacién del efecto constitucional de fijacién
y conservacién a unas determinadas regulaciones garantizadoras; qué criterios permi-
ten identificar las instituciones; cémo se delimita el contenido sustantivo de esta
garantia constitucional, etc. Una de las cuestiones de las cuales se hizo cargo y cuyo
defecto reconocié SCHMITT (1958) 433, fue con relacién al socavamiento del nicleo
de una institucién a través de una pluralidad de medidas legislativas (simultdneas o
sucesivas en el tiempo): “[...} dall es eine Methode unauffilliger Aushéhlung und
Entleerung einer Institution gibt, gegen welche keine institutionelle Garantie schiit-
zen kann, so kann das, je nach der Art und Zusammensetzung der gesetzgebenden
Korperschaft, zutreffen und ist schlimm genung; aber fiir die rechtswissenschaftliche
Auslegung einer Verfassungsbestimmung kein Gesichtspunkt und als logischer
Schluf} geradezu erstaunlich; daraus, dal es bei planmifig bosem Willen méglich ist,
eine verfassungsgesetzliche Garantie zu umgehen und zu unterminieren, soll folgen,
dal} eine verfassunsgesetzliche Garantie nicht besteht oder wenigstens praktisch be-
deutungslos ist! Mit dieser Logik wiirde man zahllose Bestimmungen des Privatre-
chts, Strafrechts, Steuerrechts usw. als bedeutungslos hinstellen kénnen. Gerade ein
positivistisch gerichteter Jurist mull diesen Schluf} auf schirfste ablehnen.” [hay un
método discreto de sustraccién y vaciamiento de una institucién, contra la cual nin-
guna garantia institucional puede proteger, segin el tipo y composicién de la Corpo-
racién legislativa, y ello es ya por si suficientemente malo; pero para la interpretacién
juridica de un precepto constitucional no es un punto de vista védlido y es, como
conclusién légica, casi sorprendente jel hecho de que sea posible, a partir de una mala
voluntad deliberada, obviar y minar una garantia constitucional, debe concluirse la
inexistencia de una garantia constitucional o, al menos, su insignificancia préctical
Con esta légica habria que abandonar por carencia de eficacia numerosas determina-
ciones del Derecho privado, Derecho Penal, Derecho fiscal, etc.”
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2)  EL VALOR Y SENTIDO ACTUAL DE LA DOCTRINA DE LAS GARAN-
TIAS INSTITUCIONALES

La actualidad de esta doctrina bajo la Grundgesetz de 1949 ha sido
generalmente aceptada por la doctrina alemana®, a pesar de que su
origen se encuentra en el contexto de una determinada Constitucién
histérica, como fue la de Weimar, y que la actual Carta fundamental
prevé mecanismos especificos de garantia (v. gr. jurisdiccién constitucio-
nal, intangibilidad del contenido esencial de los derechos fundamentales,
etc.) que podrian hacer superflua una construcciéon dogmadtica destinada
a garantizar determinadas instituciones frente a la accién del legislador.

Sin embargo, su vigencia actual se encuentra en el valor dogmadtico
que encierra la doctrina de las “garantias institucionales”, ya que aporta
un andlisis sistemdtico del texto constitucional, lo que permite, a su vez,
explicar el sentido de técnicas tales como la intangibilidad del contenido
esencial de los derechos fundamentales (articulo 19.2)°. Ademds, esta
teorfa provee de una proteccion similar a los derechos fundamentales para
complejos normativos que carecen de tal condicién, como ocurre con la
autonomia o autoadministracién municipal (Komunale Selbstverwaltung)
contenida actualmente en el articulo 28.2 de la GG. Por dltimo, y quizas
sea el argumento mds importante, la relacién dialéctica entre derechos
fundamentales y el poder de regulacién que se la atribuye al legislador
se ve acentuada en la actualidad por las tendencias hermenéuticas hacia
la ampliacién del dmbito de dichos derechos, lo que abre el campo a la
intervencién del legislador para configurarlos positivamente. Entendidas
de esta forma la cuestién, y como lo expresa Peter Hiberle, el legislador
tiene un papel activo imprescindible para asegurar el contenido y el
disfrute de los derechos fundamentales, pues la legislacién ya no aparece
como una ataque o un mal menor contra la libertad, sino que se constituye
en un instrumento que hace posible y realiza dicha libertad!©.

Prueba de ello es la abundante literatura que existe sobre la materia y que hemos citado

en la nota 1. Entre otros Schmidt-Jortzig (1979) 59.

? FORSTHOFF ha destacado este punto afirmando que “la 16gica de las garantias institucio-
nales ha hecho ttil el articulo 19.2 de la Grundgesetz para la herméutica constitucional”.
FORSTHOFF, Ernst (1973) Lebrbuch des Verwaltungrechts. T. 1. 10 edicién. Miinchen: C.H.
Beck, p. 497.

10 HABERLE, Peter (1983) Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundsgesetz. 3* edicién.

Heidelberg: Miiller, en particular pp. 126 y ss. Este autor es exponente de la denominada

“Teorfa Institucional de los Derechos Fundamentales”, pero también es posible encontrar

otras corrientes metodolégicas que siguen esta tendencia expansiva, como son la “Teoria

valorativa de los Derechos Fundamentales” (Wertheorie der Grundrechte), que postula el

Bundesverfassungsgerichts y la “Teorfa social de los Derechos Fundamentales” (sozialsta-

atliche Grundrechtstheorie) que ha sido sostenido a partir de una sentencia del mismo

BverfGE de 18 de julio de 1972. PAREJO (1981) 28-30.
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Esta tendencia extensiva lleva hacia una objetivaciéon de los Derechos
fundamentales, pero se traduce al mismo tiempo en un debilitamiento de
los mismos frente al poder de intervencién de los 6rganos estatales. Es
ante este debilitamiento cuando surgen y demuestran toda su virtualidad
la teoria de las “garantias institucionales”, ya que esta asegura el nicleo
o contenido minimo de los derechos fundamentales, generando parcelas
normativas intangibles que el legislador ordinario no puede alterar ni
eliminar del sistema juridico, con lo cual se confirma su vigencia y ac-
tualidad.

En la actualidad la doctrina alemana se ha preocupado de la depu-
racion técnica de esta teorfa, fijando su concepto, determinando las pau-
tas precisas que a través del proceso interpretativo llevan a la induccién
de la correspondiente garantia institucional y estableciendo el efecto es-
pecifico de su proteccién en un triple plano: #) La direccién de la pro-
teccion (Zielrichtung des Schutzes) que serd frente al legislador ordinario vy,
por extension, frente al Estado en la totalidad de sus funciones; 4) La
intensidad de la proteccién (Schutzdichte) que se dirige al nicleo esencial
de la institucién, que es resistente a toda deformacién, frente a la zona
exterior que rodea dicho ntcleo, la que queda expuesta al cambio y a la
evolucién; y ¢) la dimensién temporal de la proteccién (zeitlicher
Erstreckung des Schutze), que opera respecto de las medidas legislativas que
se adopten en el futuro, pero también opera respecto de las medidas
legislativas previas, que habiendo respetado la imagen de la institucion,
se ven afectadas por una alteracién histérica de la mismall.

A pesar de la extraordinaria importancia que ha tenido la figura de
las garantfas institucionales en la dogmatica alemana, en el dltimo tiem-
po se le han formulado una serie de criticas que tienden a replantear su
alcance dentro del sistema de garantias disefiados por la Ley Fundamental
de Bonn (en adelante GG)'2. Entre estas se encuentran las que han for-
mulado Theodor Maunz, Giinter Diirig, Roman Herzog en su Grundgesetz
Kommentar'3, que en varias ocasiones califican de forma despectiva la
Jurisprudencia de conceptos que se ha producido ante el uso y abuso de la
expresién garantias institucionales. Un ejemplo se encuentra en el co-
mentario de Herzog al articulo 5.1 y 2 GG (libertad de expresién), en
donde sefiala que:

“[La nueva teoria} se convierte en un truco de prestidigitador cuando
a partir de articulo 5, colocando junto al “derecho fundamental” la cate-
goria de “garantia institucional”, se quieren deducir consecuencias mas

1 SCHMIDT-JORTZIG (1979) 33-58. En Espafia han seguido estos criterios PAREJO (1981)
31-56, y en el mismo sentido JIMENEZ-BLANCO (1991) 639.

12 Sobre estas criticas, GALLEGO ANABITARTE (1994) 63 y ss., y SOLOZABAL (1991) 82-101.

13 MAUNZ, DURIG, HERZOG (2001).
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alld de lo que hasta ahora era su contenido. Esto serfa un paradigma de
un pensamiento juridico conceptualista”4,

Esta misma opinion la mantiene al estudiar el articulo 8 (libertad de
reunién)!’ y la sigue Scholz respecto del articulo 9 (derecho de asocia-
ci6n)!®. En el mismo sentido, aunque de forma mds atenuada, se pronun-
cia Albert Bleckmann, quien repara también en el peligro que encierra
el conceptualismo en la interpretacién de los derechos fundamentales,
referido principalmente a la aplicacién de la teorfa de los valores!’, aun-
que reconoce que “en Derecho constitucional una cierta jurisprudencia de
conceptos no puede ser evitada totalmente”!8.

Por su parte Klaus Stern opta, al igual que Maunz, Diirig y Her-
zog!?, por restringir su alcance a su planteamiento original:

“En el marco de todas estas discusiones los conceptos de “garantia
institucional” y “garantias de instituto” se han utilizado, frecuentemente,
de forma irreflexiva y sin esforzarse por un conceptualismo unitario y
preciso. La inseguridad conceptual unida a esta situacién llegé tan lejos
que se acufiaron férmulas como la ya citada de “niebla de lo institucio-
nal”, y en general, se consideré evitar el concepto de “lo institucional” o
eliminarlo totalmente”?°.

Por tal razén, Stern ha optado por un concepto estricto de garantia
institucional y, en principio, limitado a su nicleo originario. La garantia
institucional supone una situacién de hecho y normativa, formada, here-

Idem. Art. 5, apartados I, II, marginal 13.

Para HERZOG (2001) articulo 8, marginal 4 y ss. la reunién nunca puede ser una garantia
institucional porque es algo momentdneo y transitorio, faltdndole por lo tanto todos los
datos para ser reconocida como una institucién o instituto.

Para SCHOLZ. Idem, articulo 9, marginal 22 afirma que el derecho fundamental de asocia-
cién es un derecho individual que desde un punto de vista de la subjetividad de los
derechos fundamentales garantiza al individuo un status colectivus especial, y no compren-
den una garantia institucional, un instituto juridico o una garantia de una “situacién
vital”, como lo afirma MAUNZ-DURIG en la nota marginal 22 y ss. del articulo 9.

17 BLECKMANN, Albert (1989) Staatsrecht 11- Die Grundrechte. 3* edicién. Koln: Heyman-

16

ns, p. 257.
18 BLECKMANN (1989) 235.
19 Para estos autores la garantia institucional o garantia de instituto es algo mucho mds preciso

que lo que se conoce como un enfoque institucional-axioldgico-sociolégico, HABERLE
(1983). Asi, para MAUNZ, DURIG y HERZOG (2001), articulo 5.3, marginal 3 y marginal
132, la garantia institucional significa “la proteccién juridico-constitucional de supuestos
de hecho normativos cerrados o complejos normativos determinados, que constituyen un
determinado objeto que se garantiza como institucién (organizacién) juridico-constitucio-
nalmente”. Para STERN (1988) 782-791, la garantia institucional existe “cuando las ob-
jetivaciones (organizaciones, instituciones, formas de organizacién y figuras juridicas fun-
damentales se encuentran formadas y delimitadas por complejos normativos y un actuar
real y, en el precepto constitucional garantizador estdn configuradas maneras que, en
virtud de sus raices histéricas y de su propio valor, deben conservar una especial estabi-
lidad y continuidad para el futuro de la vida social”.
20 STERN (1988) 755.
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dada, con raices histéricas y por todo ello “encontrada”, como ocurre con
la familia y el concepto burgués de propiedad, pero esto no significa que
todo derecho fundamental constituye una garantia institucional o a la
inversa. Hay garantias institucionales que no constituyen derechos fun-
damentales, como ocurre respecto de la autonomia local, la independen-
cia de los jueces y la funcién puablica y, a la vez, hay derechos fundamen-
tales que no se configuran bajo la forma de garantia institucional, como
es la libertad de expresion, libertad de reunidn, libertad de asociacién y
libertad artistica?!.

3) EL DERECHO DE PROPIEDAD COMO GARANTIA INSTITUCIONAL

Como ya hemos dicho, la garantia institucional —en sentido lato—
tiene por finalidad la proteccién de determinadas instituciones juridicas
frente al legislador. La garantia institucional comprende a su vez dos
especies: las garantias institucionales en sentido estricto, cuyo objeto es la
protecciéon de contenidos juridico-pablicos; y las garantias de institutos,
cuya finalidad es la preservacién de contenidos juridico-privados??.

Dentro de las garantias de instituto (de Derecho privado) Schmitt
menciona el matrimonio, la herencia y fija su atencién en la propiedad. La
propiedad es un instituto de Derecho privado que consiste en el conjunto
de reglas juridicas que configuran un poder de dominio sobre los bienes

21 Para HERZOG (2001), articulo 5.1 y 2, marginales 4 a 15, la opinién publica no puede

ser una garantfa institucional como también se pretende de la prensa o de los medios de
comunicacién, porque aplicando la definicién tradicional de garantia institucional o de
garantia de instituto es evidente que ni la prensa ni la totalidad de los medios de comu-
nicacién, ni la opinién puablica son institutos juridicos de Derecho privado, ni por otra
parte, estamos ante institutos juridicos del Derecho publico, similares a la autonomia
local o a la funcién puablica. Si bien la libertad de expresién y de opinidn tienen sus raices
en el principio democrdtico, esta no es la mds importante, sino que es la dignidad del
hombre, su libertad de pensar y de transmitir a los demds lo que piensa, el fundamento
esencial del derecho a la libertad de expresién, que no puede “institucionalizarse”. Res-
pecto de la libertad de reunién, HERZOG (2001) articulo 8, marginal 4 y ss. sostiene que
la reunién nunca puede se una garantia institucional porque es algo momentdneo y tran-
sitorio, faltdndole por lo tanto todos los datos para ser reconocida como institucién. Por
su parte, tal como lo hemos sefialado en la nota 16, para SCHOLZ el derecho de asociacién
serfa un derecho fundamental, descartando que el articulo 9 de la Grundgesetz contenga
una garantia institucional.

KLEIN (1934) 93 y ss. comprende las siguientes garantias institucionales: #) Garantias
institucionales en sentido estricto: la imparcialidad judicial (articulo 102); la autoadmi-
nistracién municipal (articulo 127); la funcién publica profesional (articulo 128); las
iglesias como corporaciones de Derecho publico (articulo 142); la supervisién escolar, la
escuela tnica y la escuela religiosa (articulos 144, 146 y 149.1); las Facultades de Teo-
logia (articulo 149.3) y la seguridad social (articulo 161); 4) Garantias de instituto: el
matrimonio (articulo 433); la patria potestad (articulo 120), la libertad contractual (ar-
ticulo 152), la propiedad (articulo 153) y la herencia (articulo 154).

22
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corporales. El proceso interpretativo que lleva a la induccién del cardcter
de garantia institucional de la propiedad se encuentra en dos elementos:

a)

b)

a)
b)

En los términos del articulo 153.1 de la Constitucién de Weimar,
[La propiedad serd garantizada por la Constitucién. Su contenido y
limites se resultan de las leyes]. La propiedad es una institucién de
configuracién legal, pero “no serfa licito, segiin la Constitucién de
Weimar, delimitar legalmente el contenido de la propiedad privada
de manera que la “discrecionalidad de dominio” (Herrschafsbelichen,
M. Wolff), que reside en el concepto tradicional de propiedad, se
transforme en una suma de derechos particulares enumerados”?3.
En el sentido que tiene el derecho de propiedad como instrumento de
la Constitucién para dotar al ordenamiento juridico de una determi-
nada estructura. “La garantia de la propiedad no estd concebida como
garantia constitucional de un nombre sin contenido, sino como reco-
nocimiento de un principio, porque no puede darse un Estado burgués
de Derecho sin propiedad privada, y la Constitucién de Weimar quie-
re ser una Constitucion del Estado burgués de Derecho”?4,

En el articulo 153 provee de una doble garantia:

Desde una dimension objetiva, la propiedad es una garantia de instituto
cuyo contenido o nucleo esencial es intangible para el legislador, y
Desde una dimension subjetiva, la garantia de propiedad como protec-
ci6n a todos los derechos de contenido patrimonial que puedan co-
rresponder a un individuo.

Esto se traduce en una contraposicién entre propiedad-regulacion

juridica en el sentido de potestades sobre bienes corporales y propiedad-
proteccién a la esfera patrimonial del individuo?>. Por eso Schmitt sefiala
que “junto a la garantfa del instituto juridico de la propiedad, el articulo
153 debe contener, y bajo el mismo texto constitucional, una garantia
expresada con el mismo término, y que protege a todos los derechos
patrimoniales privados que sea posible pensar”.

23
24

25
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SCHMITT (1934) 176.

SCHMITT (1934) 176-177.

Ya hemos sefialado iz supra que en Alemania se amplié el concepto de propiedad a partir
de la ampliacién del concepto de expropiacién, concluyendo SCHMITT que si la garantia
a la propiedad deviene en una garantia al valor econdmico patrimonial (puesto que el interés
se dirige solo a la indemnizacién proveniente de la expropiacién), toda la esfera patrimonial
del individuo es propiedad. Tal concepcién en todo caso no dice relacién con el instituto
juridico de la propiedad, el que en Alemania solo estd perfilado como el derecho real de
dominio sobre las cosas corporales. La integridad de la esfera patrimonial o aun tan solo
de todos los derechos patrimoniales no son un instituto juridico, aun cuando su protec-
cién sea posible. FUENTES (1998) 138.
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La interpretacién que se daba al articulo 153 lleva as{ a la conclusién
de que el término “propiedad” tiene multiples significados, en la medida
en que, por una parte, se refiere al instituto juridico de la propiedad, el
cual el legislador no puede eliminar, y por otra, a todos los derechos
patrimoniales, en relacién a los cuales se encuentra obligado en virtud de
las disposiciones relativas a la expropiacién. Lo importante es que la
garantia de un instituto juridico va en general dirigida sobre todo contra
el legislador y limita sus facultades, ya que tal garantia es al mismo
tiempo la garantia de un complejo normativo de contenido determinado.

La vigencia de la garantia de instituto de la propiedad ha sido reco-
nocida por el Tribunal Constitucional Federal de Alemania (BVerfGE) bajo
la actual Ley Fundamental, como lo demuestra la Sentencia de 18 de di-
ciembre de 1968, en donde se pronuncia acerca del significado de esta
garantia: “La garantia de instituto prohibe que puedan excluirse del orde-
namiento privado aquellas categorfas de bienes que forman parte esencial
de la actividad patrimonial protegida desde el punto de vista de los dere-
chos fundamentales, y con ello que se elimine o menoscabe de modo esen-
cial el dmbito de libertad amparado por el derecho fundamental”2°.

Reconociendo que corresponde al legislador determinar el contenido
y los limites de la propiedad privada, el BVerfGE ha sefialado claramente
que esta facultad no es ilimitada: “Es evidente que toda determinacién
definitiva del contenido y los limites no solo ha de atender las decisiones
axiol6gicas bdsicas de la Ley Fundamental en beneficio de la propiedad
privada en sentido tradicional, sino que debe estar en consonancia con el
resto de las normas constitucionales, especialmente con el principio de
igualdad, con el derecho fundamental al libre desarrollo de la personali-
dad y con los principios del Estado Social y del Estado de Derecho”?’.
Declarando, ademds, que el legislador no debe “determinar el contenido
y los limites de la propiedad de modo que atente toscamente contra la
naturaleza de las cosas o suponga una injerencia en los intereses de los
afectados carente de fundamento o desproporcionada”?8.

Como lo hemos dicho anteriormente, una parte importante de la
doctrina alemana entiende que la continuidad de la garantia institucional
se reforzar a través de la garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales establecido en el articulo 19.2. GG. Esta cuestién se ha

26 BVerfGE 24,349.

27 BVerfGE 14, 263. Esta sentencia es del 7 de agosto de 1962, dando su formulacién
definitiva a una doctrina que se desarrolla a partir de una sentencia de 30 de abril de
1950 (BVerfGE 1,264). Sobre esta materia y sus referencias vid. KIMMINICH, Otto (1995)
“La propiedad en la Constitucién alemana”. En BARNES, Javier (coor.) Propiedad, expropia-
cion 'y responsabilidad. La garantia indemnizatoria en el Derecho enropeo y comparado. Madrid:
Tecnos-Junta de Andalucia, pp. 157-158.

28 BVerfGE 18, 132 y 21, 155.
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planteado tratdndose del derecho de propiedad, el que si bien es un
derecho reconocido constitucionalmente, puede ser objeto de una abla-
ci6én total o parcial a cambio de un equivalente econémico, lo que equi-
vale a sostener que su contenido patrimonial concreto no es intangible y
puede ser afectado en su esencia. Este ha sido el principal argumento para
quienes sostienen la tesis objetiva de la Wesengehaltgarantie, pues para
estos autores la obligacion del legislador no serfa la salvaguardia de las
manifestaciones concretas de propiedad, sino que conservar la institucién,
es decir, aquel complejo normativo delimitado y que estd definido por el
conjunto de la normativa constitucional y las condiciones hist6ricos-so-
ciales que forman el contexto de los derechos fundamentales®®. De esta
forma, la intangibilidad del contenido esencial de la propiedad se traduce
en el mantenimiento de una determinada categoria de bienes patrimonia-
les susceptibles de apropiacién y transmisién, es decir, en el estableci-
miento de un orden econémico en que los individuos puedan alcanzar las
bases materiales de su libertad3?.

Sin embargo, frente a esta posicién se ha desarrollado la tesis sub-
jetiva, segin la cual se afecta el contenido esencial de la propiedad cuan-
do las limitaciones legislativas impiden que los particulares logren los
fines o intereses protegidos por el derecho, o cuando los particulares, pese
a su interés, no pueden cumplir las condiciones que para el ejercicio del
derecho fundamental impone la limitacién legislativa. Siguiendo la ter-
minologia de Schmitt, esta interpretaciéon entiende a la garantia institu-
cional como una garantia de statu quo de las manifestaciones concretas de
la propiedad, resultando dificil de distinguir respecto de la garantia
expropiatoria. Esta tesis tampoco puede desprenderse de un plano obje-
tivo, como es la regulacién legal que impone estas limitaciones frente a
los derechos de propiedad preexistentes. Lo que sucede es que se confun-
de con los intentos de delimitar la expropiacién en relacién con la defi-
nicién del contenido y limites del derecho de propiedad?!.

29 HABERLE (1983) 129 y ss. y 267 y ss.

30 En este sentido se pronuncia KIMMINICH, Otto (1976) Eigentum, Enteignung, Entschidi-
gung: eine Kommentierung des Art. 14 GG. Hamburg: Heitmann, pp. 139 y ss.; y de Papier,
H. J. Art. 14 apartado I i), en MAUNZ, DURIG, HERZOG (2001) nota 95.

Dentro de los autores que sostienen esta posicién se encontrarian H. KRUEGER, G.
DURIG, E. FORSTHOFF y H. RITTISTIEG. Al respecto PEREZ LUNO, Antonio (1999) De-
rechos humanos, Estado de Derecho y Constitucidn. 6* edicién. Madrid: Tecnos, p. 427. Sobre
las teorias para delimitar la expropiacién respecto de la definicién y limites del derecho
de propiedad en el Derecho alemdn, PAREJO ALFONSO, Luciano (1978) “La garantia del
derecho de propiedad y la ordenacién urbanistica en el Derecho alemdn (II)". Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, N° 19, octubre-diciembre, pp. 550-570.
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