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1. INTRODUCCION

ACE ya algunos aiios que pudo darse por solventada la con-
frontacién que, a lo largo de casi todo este siglo, opuso a dos
modelos de sociedad, confrontacién que versaba fundamen-
talmente sobre la misma existencia de la propiedad privada o,
mds concretamente, sobre la propiedad privada «de los medios de produc-
cién». Ciertamente, y mucho antes del derrumbamiento formal de los regi-
menes colectivistas del Este de Europa, esa confrontacién ya se habia
resuelto en la prictica, a la vista de los menos que mediocres resultados del
«socialismo real» en el 4mbito de la libertad y del bienestar de los ciudada-
nos. As{ y todo, la ola de reformas en los antiguos paises socialistas a partir
del memorable afio de 1989 fue el exponente final de la victoria de las posi-
ciones favorables a la propiedad privada y la economia de mercado (ya se
vera que ambos términos son indisociables) estimados como marco indubi-
tado y condicién «sine qua non» para el desarrollo econémico y la libertad
politica.
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Aun asi, y como acertadamente expone mi decano y coponente, profesor
Illescas !, el triunfo de la propiedad privada est4 lejos de suponer el final de la
Historia, o al menos el final de la historia del Derecho constitucional. Si la idea
de que el fin de la propiedad privada de los medios de produccién iba a repre-
sentar la panacea definitiva que acabase con los obstéculos a la libertad y la
igualdad se ha revelado como un engaifioso simplismo, la idea contraria —la de
que la consolidacién universal de la propiedad privada y la economia de merca-
do sf que garantizarian esa libertad e igualdad— se ve contrariada diariamente
por la realidad, sin que sean necesarios muchos esfuerzos para percibirlo.

Al final, el interesado en el estudio de los derechos y libertades de los
ciudadanos se encuentra con que ha de renunciar a encontrar —en el derecho de
propiedad o en cualquier otro derecho— una piedra filosofal o una clave de arco
que le permita construir un elegante sistema conceptual explicativo del régi-
men de libertades y derechos: y debe reconocer, en cambio, que el manteni-
miento, en forma razonablemente aceptable, de ese régimen no puede hacerse
derivar de la primacia de un derecho concreto (sea éste el de la propiedad, o el
de libre expresion, o el derecho a elegir representantes) sino de la accién com-
binada y reciproca de todos ellos, que mutuamente se apoyan y limitan. El
derecho (o si se quiere, los derechos) de propiedad aparece asi como una pieza
mds dentro del complejo y fragil mecanismo del Estado de Derecho, pieza que
debe adaptarse, en su configuracién y efectos, al resto de los componentes del
ordenamiento. Desde esta perspectiva, la presente ponencia pretende no tanto
referirse a la configuracién del derecho de propiedad que resulta de la Consti-
tucién Espafiola de 1978, partiendo de su reconocimiento en el articulo 33 del
texto constitucional (tarea mis propia de extensas monografias que de una
ponencia) ? sino, mis modestamente, sefialar c6mo esa configuracién puede
verse afectada por algunas disposiciones constitucionales: las que reflejan la

! En la versi6n provisional de «Los derechos de propiedad», en este mismo Seminario, p. 7. De todas
formas, el profesor ILLESCAS matiza: «No nos encontramos ante lo que Fukuyama calific6 como el fin de 1a his-
toria, pero, desde luego, estamos en el inicio de un nuevo capftulo radicalmente diferente del que finaliza.»

2 Como ejemplo de monograffa, la de F. REY MARTINEZ, La propiedad privada en ia Constitu-
cién espaiiola, Madrid, 1994, con exhaustiva bibliograffa. Como ejemplo de iitil coleccién de trabajos, el
ndm. 3 (1994) de la revista Derecho Privado y Constitucién. Para un enfoque (aparentemente) parcial,
J. BARNES VAZQUEZ, La propiedad constitucional. E! estatuto jurtdico del suelo agrario, Madrid, 1988.
La presente ponencia se limita a recoger (mostrando mayor o menor acuerdo) temas tratados en esas obras,
escritas salvo algiin artfculo en Derecho Privado y Constitucién por no-civilistas. De entre los numerosos
trabajos por expertos en Derecho civil, me remito al de L. DfEZ-PICAZO, «Algunas reflexiones sobre el
derecho de propiedad privada en la Constitucién», en Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Homenaje
al Profesor Garcta de Enterrfa, Madrid, 1991, vol. 11, pp. 1257-1270.
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creaci6n de una categoria de «derechos fundamentales» (por ejemplo, aunque
no solo, el art. 81.1 CE), las que establecen un modelo de «economia de mer-
cado» (art. 38 CE) y, finalmente, las que garantizan el respeto al «contenido
esencial» de los derechos constitucionales (art. 53.1 CE).

2. (LAPROPIEDAD PRIVADA, DERECHO FUNDAMENTAL?

La peculiar estructura del sistema de proteccién de derechos y libertades
de la Constitucién espafiola, tal como resulta, entre otros, de sus articulos 53
y 81.1, supone que el derecho de propiedad no quede incluido en el 4rea de los
derechos «superprotegidos», esto es, aquellos contenidos en la famosa seccién
primera del capitulo segundo del titulo primero de la Constituci6n, intitulada
«De los derechos fundamentales y las libertades publicas». Habida cuenta del
tradicional caricter del derecho de propiedad, a partir de la construccién de
Locke 3, como integrante de la triada definitoria de los derechos clave del cons-
titucionalismo (esto es, vida, libertad y propiedad) esta aparente relegacién ha
dado lugar a no pocos comentarios, asi como a reflexiones sobre si el derecho
de propiedad es o no un derecho «fundamental».

La cuestién no es meramente tedrica o conceptual, aun cuando en los
ultimos afios haya perdido la relevancia que pudo tener cuando parecia que
existian «modelos de sociedad» alternativos. En efecto, las modernas tenden-
cias doctrinales y jurisprudenciales que conceden un papel destacado en el
proceso de interpretacion al «sistema de valores» inserto en la Constitucién

3 John LOCKE, Two Treatises of Government, Cambridge, 1967, capftulo 5 del Second Treatise.
En castellano, la versién del Second Treatise utilizada es la traduccién de A. LAZARO ROS, Ensayo sobre
el gobierno civil, Madrid, 1969. El apartado 26 del capftulo 5 «De la propiedad» contiene el famoso pérrafo:
«Por eso, siempre que alguien saca alguna cosa del estado en que la naturaleza la produjo y la dejé, ha pues-
to en esa cosa algo de su esfuerzo, le ha agregado algo que es propio suyo; y por ello, 1a ha convertido en
propiedad suya. Habiendo sido €1 quien la ha apartado de la condicién comiin en que Ia naturaleza colocé
esa cosa, ha agregado a ésta, mediante su esfuerzo, algo que excluye de ella el derecho comin de los dem4s»
(p. 23 del texto en castellano). El autor de estas lfneas ha encontrado en 1a Biblioteca de 1a Universidad Car-
los 111 un curioso volumen bajo el titulo Eigentum. Beitrége zu seiner Entwickiung in politischen Gesells-
chaften, editado en Weimar (entonces en la Repiiblica Democratica Alemana) en 1987, que contiene varios
trabajos desde una rigida perspectiva marxista-leninista, entre los que destaca uno de Hermann KLENNER
«Property oder Happiness?» (pp. 226-232) en que contrapone la trfada de Locke («life, liberty, property»),
la de la Declaracién de Independencia de 1776, de los Estados Unidos de América («life, liberty and the pur-
suit of happiness») y la simb6lica de la revoluci6n francesa («liberté, égalité, fraternité»). El autor concluye
que en 1776 la cuesti6n era «Happiness durch Property!».
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implican que la postura que se adopte respecto de la posicién relativa (en la
escala constitucional de valores) de un derecho respecto de los demés tendrd
decisivas consecuencias en la delimitacién préctica del alcance de ese derecho
en casos concretos. Desde esta perspectiva, la pregunta sobre el carédcter «fun-
damental» o no del derecho de propiedad podria reconducirse a la de si se trata
de un derecho «claudicante» o disminuido frente a otros derechos de los que s/
se predica expresamente su cardcter fundamental.

Si asi se admitiera, la importancia de la clasificacién de un derecho como
fundamental resultaria de la atribucién de una posicién de superioridad jerdrquica
de los derechos fundamentales sobre aquellos que no lo fueran, con las obvias
consecuencias en caso de conflicto de derechos. Lo que, en términos coloquiales,
redundarfa en la existencia de derechos de primera, segunda, y aun tercera clase,
segiin su inclusién en las secciones primera y segunda del capitulo segundo, o en
el capitulo tercero del titulo primero. La distincién entre «derechos y deberes fun-
damentales» (seccién primera), «derechos y deberes de los ciudadanos» (seccién
segunda) y «Principios rectores de Ia politica social y econémica» (capitulo terce-
ro) representarfa una diferencia, no s6lo en cuanto a la proteccién, sino en cuanto
a la misma naturaleza y grado jerarquico de los derechos allf recogidos.

La conveniente expresién «principios rectores» utilizada en el frontispicio
del capitulo tercero (en lugar del término «derechos») es excusa suficiente para no
entrar aquf en su anlisis, 1o que permite a la presente ponencia centrarse en la dife-
rencia y relacién entre los derechos incluidos en las dos secciones del capitulo
segundo. ;Hay alguna relacién jerdrquica entre «derechos fundamentales» y «dere-
chos de los ciudadanos»? Y, concurrentemente, ;qué relevancia puede tener que no
se califique expresamente al derecho de propiedad como «derecho fundamental»?

Efectivamente, ha de partirse de que una interpretacién como la que ha
llevado a cabo el Tribunal Constitucional de la expresion «derechos fundamen-
tales y libertades puiblicas»  en relacién con las disposiciones contenidas en los
articulos 81.1 y 82.1 de la Constitucién (interpretacién que no parece pueda
tacharse de irrazonable o infundada) viene a excluir al derecho de propiedad de
la calificacién de derecho fundamental o de libertad piiblica, al no estar incluido
en la secci6n del texto constitucional encabezada por ese epigrafe’. Ello signifi-

4 Comenzando por la Sentencia 5/81, caso Estatuto de Centros.

5 En palabras de J. LEGUINA, «El primer dato que se obtiene de este encuadramiento consiste en
afirmar que la propiedad privada no es en sentido estricto un derecho fundamental: es sin duda un derecho
constitucional, pero no un derecho fundamental, y ello ha sido el fruto no de una opcién inadvertida sino de
una decisi6én deliberada y consciente del constituyente,...». «El régimen constitucional de la propiedad pri-
vada», en Derecho Privado y Constitucién, 3 (1994), pp. 9-28, especialmente pp. 9-10.
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ca que su desarrollo (cualquiera que sea el significado de este término) no estd
reservado a normas con rango de ley orgénica (art. 81.1 CE) y que no est4 cons-
titucionalmente prohibido que las Cortes deleguen en el Gobierno la potestad
de dictar normas con rango de ley que versen sobre la regulacion del derecho de
propiedad (art. 82.1 CE). A ello debe afiadirse que, en virtud del art. 53.2 CE, no
se encuentra ese derecho protegido por el amparo judicial ni por el amparo
constitucional. Desde una perspectiva, si se quiere, «técnica», el derecho de
propiedad no es en Espaiia un derecho fundamental.

¢Significa esto que el derecho de propiedad tiene una eficacia disminui-
da respecto a derechos que si son fundamentales? Mé4s precisamente, si el dere-
cho de propiedad entra en colisién con un derecho «fundamental», ;debe tener
éste cardcter preferente o prevalente? Obviamente, la respuesta a esta cuestién
debe derivar de una posicién més general, sobre la relacién existente entre los
diversos tipos de derechos constitucionalmente reconocidos, especificamente
entre los derechos fundamentales de la seccién primera y los derechos «consti-
tucionales, no fundamentales» de la secci6én segunda del capftulo primero «De
los derechos y deberes de los ciudadanos».

Pues bien, en una primera aproximacién es posible plantear serias dudas
sobre la existencia de una jerarquia valorativa entre ambos tipos de derechos y,
en consecuencia, considerar altamente debatible que, por ejemplo, la libertad
de creacién de centros docentes del articulo 27.6 CE sea «superior» valorativa-
mente al derecho a contraer matrimonio (art. 32.1 CE) o que el derecho de
peticién (art. 29 CE) sea constitucionalmente més valioso que el derecho de
propiedad (art. 33 CE). Ni es posible hallar una afirmaci6n constitucional en
este sentido, ni cabe deducirla del «orden de valores» constitucional, por
mucho que se flexibilice esta expresién. No hay razén para suponer que la
especial proteccién concedida a determinados derechos por los articulos 81,
82 y 53 CE suponga que esos derechos sean superiores o preferentes. Més
bien, y razonando consecuentemente, parece que si se protegen especialmente
ciertos derechos es porque necesitan (no s6lo merecen) ser especialmente pro-
tegidos.

En otras palabras, la naturaleza de determinados derechos, su especial y
demostrada vulnerabilidad, el dafio inmediato que deriva de esa vulneracién, y
la dificultad o irreparabilidad de ese dafio aparecen como razones suficientes
para explicar que se hallen rodeados de una especial proteccién, sin que sea
necesario deducir de esa proteccién connotaciones valorativas, dificiles de
entender y de justificar. Por eso, y frente a extendidas opiniones en contrario,
ha de concluirse que los derechos fundamentales lo son en cuanto estdn espe-
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cialmente protegidos, y no, como se ha afirmado, que esos derechos estin
especialmente protegidos porque son fundamentales .

La cuesti6n de la jerarquia valorativa es relevante, como ya se ha apunta-
do, en relacién con los supuestos de colisién de derechos, o, si se quiere, de la
reciproca limitacién entre sus respectivos 4mbitos. El Tribunal Constitucional
ha tenido miiltiples ocasiones para ocuparse de estos temas. Un ejemplo repeti-
do pudiera ser el de los limites de la libertad de expresién en relacién con el
derecho al honor. Y el Tribunal no ha vacilado en hablar de «prevalencia» de
unos derechos sobre otros, como férmula quizés no exacta, pero si expresiva
de la fuerza expansiva de determinados derechos, y de la necesidad de estable-
cer concordantemente sus limites ”.

Pues bien, no hay motivo para concluir que la especial proteccion legal y
procesal de los derechos calificados como fundamentales deba traducirse en
una especial posicion de prevalencia sobre otros derechos constitucionalmente
reconocidos sin esa calificacién. No es dificil hallar casos en que la similar
conceptuacién como «derechos fundamentales» respecto de dos derechos en
conflicto ha sido compatible con la consideracién como preferente de uno
sobre el otro (caso de la libertad de expresién y el derecho al honor), ni es difi-
cil imaginar supuestos en que un derecho no fundamental debe prevalecer cla-
ramente (en el sentido de establecer limites evidentes) sobre un derecho funda-
mental. El caso del derecho de propiedad en relacién con la libertad de
circulacién del articulo 19 CE pudiera ser un ejemplo, salvo que se considere
inconstitucional el levantamiento de vallas alrededor de terrenos de propiedad
privada.

La posicién del derecho de propiedad en relacién con otros derechos y
valores constitucionales ha de determinarse, pues, no a partir de la considera-
cién del epigrafe de la secci6n de la Constitucién en que se hallen, sino a partir
del contenido de los mandatos constitucionales sustantivos que versan tanto
sobre el derecho de propiedad como sobre otros derechos. En relacién con el
derecho de propiedad, ello supone que el anélisis de su posicién constitucional
debe partir de las disposiciones del articulo 33 y conectados, y no de conside-
raciones sobre si es 0 no es un derecho fundamental.

¢ En contra, J. SOLOZABAL estima que «los derechos fundamentales se protegen por su impor-
tancia, pero, obviamente, no deben su importancia a su proteccién», en «Algunas cuestiones bisicas de la
teorfa de los derechos fundamentales», Revista de Estudios Polfticos, 71 (1991), pp. 87-109 (92).

7 A partir de la Sentencia 104/86, caso Soria Semanal, sobre todo.
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3. EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
DE PROPIEDAD

Mis arriba se hizo referencia a la importancia del tratamiento de la propie-
dad privada como elemento fundamental para la definicién de los modelos eco-
némicos largo tiempo en pugna, el colectivista y el de economia de mercado. La
Constituci6n, por €l momento en que se redactd, y dados los antecedentes de los
grupos que en el Parlamento colaboraron en su elaboraci6n, no podia sustraerse
a esa confrontacién, eludiendo un pronunciamiento sobre el «modelo de socie-
dad». Y, como consecuencia, el tratamiento constitucional de la propiedad se
encuentra inserto en, y es inseparable del, tratamiento m4s general del «modelo
econémico», y se integra dentro de la visién constitucional de los denominados
derechos econémicos. Seria por ello artificial un estudio del régimen constitu-
cional de la propiedad privada aisldndolo de las decisiones constitucionales rela-
tivas a la configuracién de los elementos bésicos del «modelo de sociedad». No
cabe, pues, diferir de quienes consideran el derecho de propiedad como el «cen-
tro de gravedad» de los derechos de naturaleza econémica®.

En su articulo 38 donde 1a Constitucién expresa més claramente la opcién
por un modelo econémico: «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado.» Durante algiin tiempo, tras la aprobacién de la Constitu-
cién, se discuti6 en la doctrina el significado del concepto «economia de merca-
do» y se puso el acento en el caricter impreciso y poco definido del término?®. Al
menos en la actualidad es dificil concurrir con ese tipo de apreciaciones. Proba-
blemente la expresién «economia de mercado» no sea un prodigio de precisi6n,
pero no cabe duda de que tiene unos contenidos positivos y unas connotaciones
negativas que sirven perfectamente para orientar a ciudadanos y poderes piibli-
cos sobre la voluntad del texto constitucional (no tanto sobre la voluntad del
constituyente, admitiendo que tal voluntad exista). En cuanto al contenido positi-
vo, «economia de mercado» supone obviamente que las decisiones de los acto-
res econémicos se van a tomar de acuerdo con el mercado, esto es, de acuerdo
con las leyes de la oferta y 1a demanda, en una situacién de concurrencia de
opciones; concurrencia que se refiere tanto a la oferta de bienes como a la oferta
de servicios, y entre ellos de servicios de naturaleza laboral. En cuanto a sus con-

8 Asf, M. BASSOLS COMA, Constitucién y sistema econémico, Madrid, 1985, p. 109.

9 Como ejemplo de las discusiones iniciales, valga aportar el trabajo de M. GARC{A PELAYO,
«Consideraciones sobre las cldusulas econémicas de la Constitucién», en Estudios sobre la Constitucién
Espafiola de 1978, dirigido por M. RAMIREZ., Zaragoza, 1979, pp. 39-45.
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notaciones negativas, implica al menos la ausencia de una direccion centralizada
de la economia, cuyo funcionamiento se deja, como principio general, a la auto-
nomia de actores sociales e individuales, tanto en lo que se refiere a la iniciativa
econémica (libertad de empresa, art. 38 CE) como en cuanto a las relaciones
empresa-trabajo (art. 37.1, referente a la negociacién colectiva).

Aun cuando haya podido sefialarse que cabria, en teoria, una economia
de mercado que no se basase en la propiedad privada de los medios de produc-
cién 19, el hecho es que histéricamente, y en el contexto en que nos movemos,
existe una asociacién indisoluble entre ambos términos, y resulta dificil pensar
en una economia de mercado basada en otros supuestos. En todo caso, la eco-
nomia de mercado, como imperativo constitucional, supone el marco en que el
derecho de propiedad privada debe situarse !'. Ello implica consecuencias que
no pueden en modo alguno desconocerse.

Estas consecuencias se sitian, sobre todo, en la misma naturaleza y justi-
ficacién del derecho de propiedad. E1 término «economia de mercado» es, en
este aspecto, revelador, por su caricter grifico y evocador del lugar concreto
(zoco, bazar, mercado, markt, market place) donde se compra y se vende, y
donde las mercancias cambian de mano. «Economia de mercado» hace
referencia a un sistema basado en el intercambio y movilidad de bienes, y pone
el acento en el continuo cambio en las relaciones de dominio. Refleja asi un
tipo de sociedad en que la actividad econémica fundamental se enfoca, no
hacia el simple uso y disfrute de bienes (con el acento en el«valor de uso»),
sino hacia la produccién para el intercambio (con el consiguiente predominio
del «valor de cambio»), de manera que las instituciones juridicas sirven sobre
todo la funcién de facilitar esa produccién e intercambio.

Se ha sefialado abundantemente la repercusién que la evolucién del sis-
tema econémico ha tenido sobre el mismo sentido de las relaciones de domi-
nio, y sobre su tratamiento por el Derecho !2. La definici6n de la propiedad que

10 Asf, hace ya algunos afios el mismo autor de la presente ponencia, en «La intervenci6n piiblica
directa en la economfa,» en E1 régimen constitucional espafiol (con J. DE ESTEBAN), Barcelona, 1980,
vol. 1, p. 338, inspirdndose en el trabajo de M. GARCfA PELAYO, «Consideraciones...», cit., pp. 39-40.

1 L. DfEZ-PICAZO estima que en la Constitucién espafiola «se reconoce el derecho a la propie-
dad privada con independencia del derecho al trabajo y con independencia de la llamada constitucién econ6-
mica, considerdndose como derecho de los ciudadanos», «Prélogo» a S. RODOTA, EI terrible derecho.
Estudios sobre la propiedad privada, Madrid, 1986, p. 17. Es asf, ciertamente, pero el tratamiento constitu-
cional de la propiedad y del modelo de economfa de mercado en forma independiente es compatible con la
necesidad de su an4lisis conjunto.

12 Por ejemplo, RODOTA, op.cit., p. 71 y ss. Para el paradigmético caso francés, es iitil J. DU
BOIS DE GAUDUSSON, «Du droit de propieté de la Declaration des Droits del’ Homme et du Citoyen aux
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se lleva a cabo con ocasién de la ruptura del Antiguo Régimen se produce en
una sociedad ain eminentemente agraria, en que la propiedad por definicién
era la propiedad fundiaria, en buena parte resultante de la liberacion de anti-
guos vinculos feudales o de la desamortizacién. En este tipo de sociedad, la
relacién del propietario con su propiedad se concibe (en términos generales,
claro estd) como una relacién directa, de tenencia y explotacién: por ello apa-
recia como evidente la justificacién lockeana de la propiedad, en cuanto refle-
jo de la apropiacién de los frutos del propio trabajo. En cuanto garantia de
supervivencia econémica en una sociedad agraria, la propiedad privada de la
tierra era también una garantia de libertad frente a poderes piblicos y privados.
Ciertamente, existfa la division entre propietarios y no propietarios, pero eso
era parte del orden natural de las cosas. E1 constitucionalismo garantizaba la
igualdad ante la ley, no la igualdad de recursos.

En estas circunstancias (sociedad eminentemente agraria, propiedad emi-
nentemente fundiaria) no es extrafio que el derecho de propiedad se definiera
como «sagrado» (art. 17 de la Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciu-
dadano) y que el articulo 544 del Cédigo Napole6én de 1804 definiera a la pro-
piedad como «el derecho de gozar y de disponer de las cosas de la forma més
absoluta». La relevancia para la posicién del individuo en la sociedad de su
relacién con los bienes inmediatamente sujetos a su dominio justificaba la
radicalidad del tratamiento juridico del derecho de propiedad y explica que en
los paises de economia bésicamente agraria, la «cuestién de la propiedad»
fuera, y quizés siga siendo, la «cuestién de la tierra».

La evolucién hacia una sociedad basada en la produccién y distribucién
industrial supuso, como es conocido, una alteracién en las mismas concepcio-
nes bésicas de la propiedad y de su justificacién. La resultante «economia de
mercado» implica una ruptura del concepto «natural», asf como la pérdida o
desaparicién de la concepci6n lockeana de la misma, ante la extensién de fen6-
menos como la propiedad de personas juridicas, el desarrollo masivo de socie-
dades mercantiles (an6nimas o de otro tipo) en que la propiedad versa sobre
participaciones en el capital, la aparicion de formas inmateriales de propiedad
(como la propiedad industrial) o el incremento de la importancia cuantitativa y
cualitativa de las propiedades especificamente destinadas, no al uso, ni a la

nationalisations», en J. DU BOIS, dir., La Revolucion francesa y su influencia sobre las instituciones pibli-
cas, San Sebastidn, 1990, pp. 27-35. Una amplia visién de la evolucién «técnica» del derecho de propiedad
puede encontrarse en Leopoldo H. SCHRIFFRIN, «Constitucién y propiedad», Revista de la Facultad de
Derecho de la UCM, 62 (sin fecha), pp. 105-123.
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produccién, sino directamente al intercambio, o més llanamente, a la especula-
cién, como puede ser el caso del suelo urbano.

La propiedad (o al menos gran parte de ella) en una economia de mercado,
no aparece, pues, como el derecho merecedor de la consideracién de sagrado y
absoluto, destinado a garantizar la supervivencia y libertad del propietario, como
fruto del propio trabajo, sino como un derecho que versa sobre bienes muy varia-
dos, que engloba tipos muy distintos de relacién del propietario con el objeto de su
dominio, y que ha dejado de ser, en gran manera, la traduccién juridica de la rela-
ci6n «natural» del hombre con su entorno. La distinta relevancia, social e indivi-
dual, de los diversos tipos de dominio, y sus variantes caracteristicas en cuanto a la
relacién entre el propietario y el objeto de su derecho, hacen que sea posible hablar
de una explosi6én de la propiedad, en que no es ya posible un tratamiento indife-
renciado de sus diversas manifestaciones. Si hay no ya un derecho, sino unos dere-
chos de propiedad (o si hay diversas propiedades) se hace necesario dilucidar su
diversa relevancia y su misma justificacion, sin que quepa, pues, un tratamiento
juridico homogéneo, fuera de los elementos minimos que definen el concepto. El
«régimen de la propiedad» en una economia de mercado aparece asi, forzosamen-
te, como un régimen de las propiedades. No cabe negar que existirdn rasgos comu-
nes en el tratamiento, en general, de la propiedad. Pero ello no puede ocultar que,
mds alld de esos rasgos comunes, se impone un régimen diferenciado para los
diversos tipos de propiedades, respecto de las cuales la proteccién constitucional
se manifestard en forma diferente. Y ser4, sin duda, al legislador, a quien corres-
ponder4 fijar los regimenes correspondientes a cada tipo de propiedad.

4. EL PAPEL DEL LEGISLADOR Y LA FUNCION SOCIAL
DE LA PROPIEDAD

El articulo 33 de la Constitucién, en su segundo apartado, encomienda al
legislador la delimitacién del contenido del derecho de propiedad. La remisién
al legislador para la concrecién o precisién del contenido de los derechos reco-
nocidos es una técnica general en el texto constitucional. En forma general, se
admite que el legislador cumple una funcién necesaria, dada la pluralidad de
derechos y sus posibles conflictos, al establecer el régimen de cada derecho,
régimen que puede suponer fijar unos limites a su ejercicio, siempre que se
cumplan al menos tres condiciones. Primeramente, que la fijacién de limites al
ejercicio de un derecho constitucional responda a la existencia de otros dere-
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chos o valores constitucionalmente reconocidos, y cuya vigencia exija esa
limitacién. En segundo lugar, que tal limitacién se lleve a cabo de acuerdo con
criterios de proporcionalidad respecto de la finalidad perseguida. Y, finalmen-
te, que en todo caso se respete el contenido esencial de derecho constitucional.

Ahora bien, la labor del legislador en relacién con el derecho de propie-
dad se ve cualificada, en el articulo 33 CE, por dos expresiones que no se
emplean en relacién con otros derechos constitucionales. Se encomienda al
legislador la delimitacion del contenido del derecho, y no meramente el esta-
blecimiento de limites al mismo (frente a la férmula usual directa o implicita
en relacién con otros derechos: ver por ejemplo los arts. 16, 19 6 20 CE). Por
otra parte, se establece un criterio para esa delimitacién: que sea de acuerdo
con la funcidn social del derecho.

La doctrina se ha ocupado prolijamente de estas peculiaridades de la
regulacién constitucional. Por lo que se refiere a la «delimitacién» la cuestién
que se ha planteado es si este término (frente al de «limitacién») supone con-
ceder al legislador la posibilidad, no ya de establecer los limites externos al
ejercicio de un derecho, sino, mas ampliamente, de fijar su mismo contenido y
configuracién. Esto es, si delimitacién equivale a definici6n. Si asi fuera, el
derecho de propiedad quedaria a disposicién del legislador.

Sin negar la importancia del término, debe tenerse en cuenta, forzosamen-
te, que también respecto del derecho de propiedad rige el mandato del articu-
lo 3.1, en el sentido de que la ley «en todo caso deberé respetar el contenido
esencial» de los derechos del capitulo segundo. Ello ha sido confirmado, expre-
samente respecto del derecho de propiedad en la sentencia en el caso de la Ley
Andaluza de Reforma Agraria: «ciertamente, el derecho a la propiedad privada
est4 reconocido en el articulo 33 de la Constitucién y le es aplicable la garantia
del necesario respeto a su “contenido esencial” en virtud de los dispuesto en el
articulo 53.1 del propio texto constitucional» '*. Sin perjuicio de lo que se diga
més abajo, pues, no cabe admitir una interpretacién radical del término «delimi-
tacién» como capacidad absoluta del legislador de fijar el contenido del dere-
cho, ante el limite Gltimo que el respeto al «contenido esencial» supone.

Lo que ocurre (y el mismo Tribunal Constitucional se apresura a desta-
carlo inmediatamente a continuacion de la afirmacién arriba citada) es que la
determinaci6n del contenido esencial de derecho de propiedad presenta espe-
ciales caracteristicas: «el problema radica, sin embargo, en determinar cuél sea
ese contenido esencial».

13 STC 37/1987, de 26 de marzo. FJ 2.
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La determinacion de ese contenido no puede separarse del segundo ele-
mento distintivo del régimen de la propiedad: la referencia a la «funci6n
social» del articulo 33.2. Esta referencia implica la introduccién de un nuevo
factor a tener en cuenta en la fijacién del régimen de la propiedad, factor que
no se da respecto de otros derechos constitucionales, y que trae como conse-
cuencia que el legislador no se encuentre, en este respecto, en la misma situa-
cién que en lo referente a otros derechos.

(Qué significa «funcién social» de la propiedad? La expresién se ha
empleado, desde luego, con muchos sentidos: desde «mero juicio de desaproba-
ci6n de la conducta del propietario» 4 hasta cldusula de apoderamiento absoluto
del legislador para fijar el mismo contenido del derecho. En cuanto a su conteni-
do material, al menos es posible concurrir en que por funci6n social se entiende
«un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes,
en atenci6n a valores e intereses de la colectividad» '5. (La remisi6n a la doctrina
del Tribunal Constitucional ahorra mayores esfuerzos de sintesis, y aminora la
responsabilidad que acarrea siempre proponer una definicién). Ello implica, que,
en términos de la Constitucién de Weimar, «la propiedad obliga» !¢ y no es s6lo
fuente de facultades para el propietario. La extensién de esas obligaciones es lo
que corresponde determinar al legislador. Y, en la tarea de éste, la introduccién
del concepto de «funcién social» implica dos peculiaridades en cuanto al régi-
men de la propiedad que lo distinguen del correspondiente a otros derechos. Por
una parte, se singulariza un criterio de configuracién, no presente respecto de
otros derechos. Y, ademas, viene a contribuir a la misma definicién del «conteni-
do esencial» del derecho.

a) La funcion social como criterio constitucional auténomo

Primeramente, la cldusula de la funci6n social viene a alterar las condi-
ciones generales de actuacién del legislador sobre €l derecho de propiedad, en
comparacién con otros derechos constitucionales. Como se vio, la limitacién
de éstos por el legislador habia de basarse en derechos o valores constitucio-
nalmente reconocidos, de forma que se alcanzase un equilibrio entre los dere-
chos o valores en pugna. Pero la introduccién de la funcién social como crite-
rio de actuacién del legislador supone un elemento afiadido: el legislador podra

"+ M. BASSOLS COMA, Constitucion y sistema econdmico, cit., p. 121.

'S STC 37/1987, ibidem.

16 Articulo 153.3: «La propiedad obliga. Su utilizacién debe estar simultdneamente al servicio del
bien comtin.» Una férmula paralela se emplea en el apartado 2 del articulo 14 de la Ley Fundamental de Bonn.
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regular el derecho de propiedad, y fijar limites al mismo, no s6lo en considera-
cién a derechos y valores constitucionales expresos, sino también atendiendo a
la existencia de intereses sociales que no necesitan estar contenidos en forma
expresa en el texto constitucional, pero que, a juicio del legislador, se integran
en la «funcién social» de la propiedad.

No cabe duda de que, dada la amplitud con que la Constitucién lleva a
cabo la enunciacién de los derechos de los ciudadanos, y la enumeracién de los
principios rectores de la politica social y econ6mica, en gran manera el conte-
nido de la «funcién social» de la propiedad podra deducirse de los preceptos
constitucionales. En este respecto, el capitulo tercero del titulo I cobra decisiva
importancia. En cuanto sus previsiones puedan encajarse dentro de la «funcién
social» de la propiedad, cobran una fuerza delimitadora que habilita al legisla-
dor para «recortar» el derecho de propiedad. Y ello independientemente —como
ya se dijo— de la ubicacién geogréfica, en el texto constitucional, de los pre-
ceptos que reconocen el derecho o proclaman principios «rectores». La fuerza
habilitante de éstos se proyecta, pues, mucho més alld de una mera eficacia
«programética».

Pero, obviamente, la referencia a la funcién social supone mucho més
que la potenciacién de la eficacia habilitante de los principios del capitulo ter-
cero. Sin duda la funcién social de la propiedad engloba el cumplimiento o a la
atencioén a esos principios (y a otros mandatos constitucionales) pero no cabe
considerar que se agote en ellos. De otra forma, seria una mera reiteracién de
preceptos ya incluidos en la Constitucién. Si la expresién «funcién social» no
tiene s6lo una finalidad interpretativa, sino que ostenta un contenido propio (lo
que parece una conclusi6n légica, de acuerdo con las reglas generales de la
interpretaci6n constitucional) deber4 aportar criterios afiadidos a los ya presen-
tes en la Constitucién. En otras palabras, deberd suministrar al legislador, a la
hora de delimitar el contenido del derecho de propiedad, criterios adicionales
habilitantes mds all4 de los inmediatamente deducibles del texto constitucio-
nal, criterios que corresponde al legislador, de propio imperio, y no como intér-
prete de la Constitucién, determinar.

El caso resuelto en la sentencia constitucional sobre la Ley andaluza de
reforma agraria es significativo al respecto, ya que el Tribunal admite que los
criterios definidores de lo que en ese supuesto habia de entenderse por «fun-
ci6n social» no tienen por qué derivar de la Constitucién. En el caso de la pro-
piedad agraria, la restriccién o modalizacién de las facultades dominicales y la
imposicién de deberes positivos al titular «es facilmente explicable, entre otras
razones, por el caricter no renovable o naturalmente limitado en su extensién
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de este tipo de bienes y por la trascendencia econémica que ofrece como sopor-
te fisico de las actividades productivas» y continia, en relacién con el caso
concreto: «Por ello, y aunque nuestro texto constitucional no contenia ninguna
prevision especifica en relacién con la propiedad agraria, al contrario de lo
que ocurre con otros tipos de bienes inmuebles o recursos naturales (arts. 45
y 47), debe rechazarse de entrada, por infundada, la pretensi6én de los recurren-
tes de identificar el contenido esencial de la misma atendiendo exclusivamente
a lo que el Cédigo Civil, declinando el siglo x1x, dispuso...» !".

E1 punto de referencia, pues, para determinar la funci6n social de la pro-
piedad no tiene por qué estar forzosamente explicitado en la Constitucién. La
funcién social debe precisarla o estimarla el legislador a la luz de circunstan-
cias que €l s6lo debe apreciar, de manera conforme con «la evolucion del pen-
samiento juridico y del ordenamiento espaiiol, y también del de otros paises de
nuestro entorno cultural», para usar palabras del Tribunal Constitucional en la
misma sentencia.

El régimen constitucional de la propiedad ofrece, por tanto, un amplio
campo a la accién del legislador. Por una parte, el derecho se encuentra sujeto
a aquellas limitaciones que derivan del sistema general de los derechos consti-
tucionales: es decir, que se encontraré limitado por aquellos derechos y valores
cuya realizacién asf lo exija, debiendo el legislador definir la férmula de equi-
librio procedente en cada caso. Las limitaciones de la propiedad derivadas, por
ejemplo, de la proteccién de los consumidores, de la proteccién de la salud, del
mismo mantenimiento de la economia de mercado (por ejemplo, mediante la
legislacién antitrust, o de proteccién de la competencia) aparecen como una
primera serie de restricciones posibles del derecho, que se justifican sin necesi-
dad de acudir a la cldusula de la funcién social, puesto que hallan su base en
disposiciones constitucionales especificas. La «delimitacién de acuerdo con la
funci6n social» se muestra asi como un plus afiadido de que dispone el legisla-
dor, distinto de la determinacion del equilibrio entre el derecho de propiedad y
otros derechos y valores constitucionales.

Desde luego, ello implica una amplia libertad de actuacién del legisla-
dor, aun cuando no suponga una absoluta discrecionalidad, pues al menos han
de apreciarse dos limites: la verificacin de la efectiva existencia de una fun-

17 STC 37/1987, ibidem. En realidad, el FJ 2 contiene lo que pudiera asiguarse como «parte gene-
ral» de la sentencia. Una reiteracién de su doctrina puede encontrarse en la STC 186/1993 sobre la Ley de la
Dehesa Extremeifia. Para una critica de la jurisprudencia constitucional sobre la materia, ver F, REY
MARTINEZ, «Sobre la (paradéjica) jurisprudencia constitucional en materia de propiedad privada», en
Derecho Privado y Constitucién, 3 (1994), pp. 169-202.
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cién social, siquiera sea con la extension que la «evolucién del pensamiento
juridico» permite (funci6n social que podra variar de acuerdo con cada tipo de
propiedad), y el respeto al contenido esencial del derecho.

b) Funcién social y contenido esencial

En este aspecto se produce el segundo efecto de la cldusula de la funcién
social de la propiedad. Esta no supone tinicamente el establecimiento de Imi-
tes que se afiaden a la naturaleza del derecho: viene a afectar a su propia natu-
raleza, por lo que si cabe afirmar que la ley «delimitar4» su contenido. El con-
tenido esencial, pues, del derecho sigue conservando su condicién de garantia
constitucional, pero la precisién de lo que sea derivar4 tanto del aspecto subje-
tivo o individual del derecho (el &mbito de actuacién abierto a su titular) como
de su aspecto objetivo (la posicién o cardcter instrumental del mismo para la
obtencién de finalidades de alcance general). En otros términos, el «contenido
esencial» garantizado al propietario, e intocable por el legislador, se contrae, al
no venir determinado s6lo por la esfera de intereses subjetivos del titular:
siguiendo con la sentencia que se viene comentando, «por ello la fijacién del
contenido esencial de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusi-
va consideracién subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a
éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la
funcién social, entendida no como mero limite externo a su definicién o a su
ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y
funcién social definen por tanto inescindiblemente el contenido del derecho de
propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes» '8,

El doble caricter de los derechos constitucionales, en los que concurre el
reconocimiento del interés individual del titular y el interés de la colectividad
habia sido ya destacado por el Tribunal Constitucional !°. Pero en el caso del
derecho de propiedad este doble cardcter actia de forma peculiar, ya que la
dimensi6n colectiva no refuerza en todo caso, sino que puede debilitar, la posi-
cién del individuo titular en cuanto a la toma en cuenta de su intereses propios.
Asi, el Tribunal habia podido estimar que el derecho a la libertad de expresién
unia a su dimensi6n subjetiva (esfera protegida de accién individual) una esfe-
ra objetiva (garantia de la opinién piblica libre), lo que contribuia al reforza-
miento de la posicién del sujeto del derecho frente a eventuales limitaciones

'8 STC 37/1987, FI 2.
19 STC 25/1981, en el caso Legislacién Antiterrorista I.
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derivadas del conflicto con otros derechos o valores. En el caso de la propie-
dad lo contrario es, usualmente, mas cierto, por cuanto que €l aumento de la
dimensién «social» de la propiedad redunda, si el legislador asi lo estima, en
una reduccion de las facultades dominicales del propietario.

El doble efecto de la cldusula de la funcién social (habilitacién al legisla-
dor para comprimir la dimensién individual del derecho y reduccién de los
limites a esa compresion) no puede significar, como es evidente, y a la luz del
articulo 53.1, la absoluta disponibilidad del contenido de derecho por parte del
legislador, por cuanto un dltimo reducto de utilidad individual debe subsistir
para que pueda hablarse siquiera de «derecho». No han faltado afirmaciones
(también dentro de votos particulares a las decisiones del Tribunal Constitu-
cional %) en el sentido de que la doctrina hasta ahora sentada viene a eliminar
incluso ese dltimo reducto, y viene a dejar en manos del legislador todo el con-
tenido del derecho, de acuerdo con su libérrima concepcién de la «funcién
social». Si asf fuera, no se habria respondido, evidentemente, a la voluntad del
texto constitucional. Pero ha de tenerse en cuenta que la doctrina del Tribunal
se produce en relacién con supuestos concretos, en los que la cuestién litigiosa
se plantea respecto de un tipo especifico de propiedad (agraria, de predios cos-
teros, de viviendas en alquiler), y no sobre el concepto de propiedad en gene-
ral. Por ello, y a 1a luz de lo més arriba expuesto, parece l6gico que lo que sea
el «reducto minimo de utilidad individual» garantizado por la Constitucién no
pueda ser considerado en abstracto, y definido homogéneamente para todos los
tipos de propiedad. Pues, ciertamente, los varios tipos de derechos dominicales
inciden muy diversamente en las condiciones de vida de su titular, lo que sin
duda habra de traducirse en la diferente ponderacién de la necesaria garantia
de la esfera subjetiva del derecho. Y en esta ponderacion habré de partir de la
interpretacion conjunta de los mandatos constitucionales (clausula de la fun-
ci6én social, derechos del capitulo segundo y principios rectores del capitulo
tercero), y no s6lo de una consideracién aislada de la esencia «metafisica» del
derecho.

Si la funcién social de la propiedad no viene exhaustivamente predeter-
minada la Constitucién (en el sentido de que habré supuestos de funcién

0 Asf, voto particular de A. RODRIGUEZ BEREIJO a la STC 89/1994, de 17 de marzo (caso
Arrendamientos Urbanos), en que indica que el contenido dominical «ser4 lo que el legislador diga en cada
caso, y segtin el criterio dominante en cada momento histérico (...) huérfana de todo referente «ex costitutio-
ne», la garantfa constitucional que para el derecho de propiedad representa el “contenido esencial” (art. 53.1
CE) se desvanece y volatiliza». Ver las consideraciones al respecto de REY MARTINEZ, en el articulo cita-
doenlanota 17, p. 182.
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social apreciables independientemente por el legislador, sin necesidad de un
«enganche» constitucional) no es menos cierto que su apreciacién si puede
resultar condicionada o limitada por los preceptos constitucionales que esta-
blecen 4reas individuales especialmente protegidas. La garantia de determina-
dos bienes por la Constitucién (referentes a materias como vivienda, salud,
etc.) puede proyectarse sobre el derecho de propiedad, de forma que en cuan-
to tal derecho venga a facilitar en forma determinante el acceso a esos bienes
no cabré su restriccién en nombre de la «funcién social» de la propiedad. Esta
clausula se afiade a los elementos constitucionales definidores del sistema
general de derechos, pero no puede, evidentemente, interpretarse en el sentido
de excluir el efecto de previsiones constitucionales especificas. Se ha aporta-
do en alguna ocasi6én ! el ejemplo de derechos dominicales indisponibles por
la Administracién o por terceros acreedores: en esta misma linea no es dificil
postular la existencia de derechos dominicales protegidos frente al legislador
por disposiciones constitucionales. Ello refuerza la necesidad de partir de la
existencia de una pluralidad de derechos de propiedad. Remitiéndome de
nuevo a la tantas veces citada sentencia sobre la Ley andaluza de reforma
agraria, cabe efectuar un razonamiento «a contrario» a partir de uno de sus
fundamentos: «la progresiva incorporacién de finalidades sociales relaciona-
da con el uso o aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que
el derecho de propiedad puede recaer ha producido una diversificacion de la
institucién dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juridicas
reguladas con un significado o alcance diversos» (FJ 2). Y, si diversos tipos
de propiedad estin sujetos a una mds intensa restriccién de facultades domini-
cales en virtud de su proyeccion social (asi el caso de la propiedad del suelo
urbano) o incluso pueden verse excluidos de la titularidad privada (en los
supuestos a que se refiere el articulo 532.2 CE, en cuanto a la extensién del
demanio) ;no resulta coherente, razonando a contrario, que otros tipos de pro-
piedad, en virtud de su intensa relacién con intereses individuales garantiza-
dos por la Constitucién, puedan (o deban) ser regulados por el legislador
reforzando (y no s6lo restringiendo), frente a poderes piblicos o terceros par-
ticulares, esas facultades dominicales? De nuevo, las cldusulas de inembarga-
bilidad de determinados bienes pudieran tomarse como ejemplo «ad hoc», si
bien no resultarfa dificil hallar otros.

21 REY MARTINEZ, La propiedad privada, cit., pp. 150-151, refiriéndose a los artfculos 1.449
LECy 5.3 LOLS.
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5. DELIMITACION LEGISLATIVA Y EXPROPIACION

El régimen constitucional de la propiedad da lugar a que sea necesario
plantearse la delicada cuestién de cudndo una afectacion negativa de la utili-
dad individual correspondiente al derecho de propiedad (a uno de los derechos
de propiedad, si se quiere) debe encuadrarse dentro del apartado segundo del
articulo 33 CE (es decir, como resultado de una delimitacién del contenido de
la propiedad) o dentro del apartado tercero del mismo articulo (esto es, como
privacion de bienes y derechos). El criterio de 1a «funci6n social» puede sumi-
nistrar algunas referencias en esta compleja tarea, si bien, como se verd, no
dejan de quedar cabos sueltos.

Para comenzar, los supuestos contenidos en ambos apartados aparecen
como una secuencia légica (que no significa forzosamente cronolégica). La
delimitacién por el legislador de acuerdo con la funci6n social (expresién esta
que podria ser una traducci6n de la frase constitucional referente a la delimita-
cién por la funcién social «de acuerdo con las leyes» 22) se muestra como punto
de partida, en cuanto definici6n de en qué consiste, de forma general, un deter-
minado derecho de propiedad. La posicién de cada sujeto propietario resultara
de la aplicaci6n a su concreta situacién del mandato legal. Este mandato puede
resultar en una restriccién o compresién del haz de facultades dominicales, a la
vista de la funcién social del tipo de propiedad de que se trate. Esa restricci6n
puede resultar, incluso, en una «desprivatizacién» o demanializacién de deter-
minadas propiedades, lo que plantea mayores problemas en cuanto a lo que
debe entenderse por «delimitacién».

La previsién del apartado tercero hace referencia a una segunda fase
légica. Una vez definido en qué consiste un derecho dominical, es cuando pro-
cede preguntarse por las garantias frente a su eventual ablacién, o privacién
singular: esto es, sobre el régimen constitucional de la propiedad considerada
«uti singuli». Las disposiciones del articulo 33, en sus apartados segundo y ter-
cero, y puestas en relacién con el mandato de respeto del contenido esencial de
los derechos del articulo 53.1 vienen asf a disefiar un sistema distinto de garan-
tias para cada una de esas fases.

2 En este sentido, V. L. MONTES, «Entiendo que la férmula legal debe ser lefda a la inversa, esto
es, poniendo como sujeto de la oraci6n a las leyes, que delimitarfan el contenido de los derechos de acuerdo
con la funcién social», en La propiedad privada en el sistema del derecho civil contempordneo, Madrid,
1980, p. 184., cf. MARTIN BASSOLS, cit., pp. 119-120.
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a) Delimitacion legislativa (art. 33.2 CE)

La fase u operacion de delimitacién legislativa que puede suponer una
restriccion de las facultades dominicales encuentra su limite tltimo en el res-
peto al contenido esencial de la propiedad. La Constitucién provee al propieta-
rio de tres garantias frente a esa restriccién: la exigencia de su fundamento en
la funcién social de la propiedad, apreciada por el legislador; el establecimien-
to de una reserva (relativa, a la luz de la jurisprudencia constitucional) de ley;
y, finalmente, que la delimitacién, eventual y usualmente restrictiva de la utili-
dad individual del derecho, no afecte a su contenido esencial, esto es, no
suponga un despojo o ablacién del mismo que elimine la recognoscibilidad del
tipo de derecho dominical de que se trate.

b) Privacién de bienes derechos (art. 33.3 CE)

La delimitacién del contenido de la propiedad se configura asi como una
operacion de caricter general, y que pretende el establecimiento de condiciones
iguales de ejercicio del derecho para todos los afectados. La operacién expro-
piatoria, por el contrario, aparece, en su acepcién mis comin y en una primera
aproximacién, como una actuaci6n singular (afectando a uno o unos pocos indi-
viduos) y que implica un tratamiento desigual (en cuanto no se expropia a todos
los integrantes de una categoria de propietarios). Pero, conceptualmente, y
yendo més all4 de las caracteristicas usuales de la expropiacion, la diferencia de
fondo de este instituto respecto de la delimitacién legislativa se expresaria en
que la expropiaci6én no pretende definir o delimitar el contenido del derecho
sino, simplemente, privar de ese derecho a su actual titular.

Como es obvio (y se coloca en el centro de interés de la cuestién) la rele-
vancia de la distincién reside en que la garantfa frente a la expropiaci6n se
configura con una especial fuerza (en comparacién con la delimitacién legal)
por cuanto que sélo seré constitucionalmente legitima si se realiza en virtud de
determinadas y tasadas causas, y mediante la correspondiente indemnizaci6n.
A esta tltima no se hace ninguna referencia en el apartado segundo del articu-
1o 33 CE, en relaci6n con la «delimitacién» legislativa.

¢) (Criterios de diferenciacién?

Lo que ocurre es que, como es sabido, los criterios de diferenciacién
entre ambas fases o supuestos de actuacién sobre la propiedad no son absoluta-
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mente concluyentes. Desde luego, no cabe separarlos utilizando el criterio del
sujeto expropiador, por cuanto en nuestro ordenamiento se ha admitido la legi-
timidad de las expropiaciones legislativas 3. En cuanto al criterio de la genera-
lidad, no deja de presentar dificultades. Aparte de que entre generalidad y sin-
gularidad hay una variedad de posiciones intermedias de compleja ubicacién
en uno u otro polo, no son impensables (més bien hay ejemplos en contrario)
casos de regulaciones legislativas relativas a facultades dominicales, respecto
de categorias generales de sujetos, o bienes, que muestren todas las caracteris-
ticas de tratarse de una efectiva privacién, que no perderia ese caricter por ser
general e igualitaria.

Como consecuencia, parece que, ciertamente, el criterio de la privacién
singular y desigual (en el sentido de representar un sacrificio especial) resulta
«prima facie» suficiente para verificar que se produce un supuesto de expro-
piacién del apartado tercero del articulo 33 CE, con las correspondientes con-
secuencias en cuanto a su legitimidad constitucional (necesidad de causa y de
indemnizaci6n); pero si ello es criterio suficiente, no es sin embargo criterio
necesario, en el sentido de que, como se apuntd, cabe una privacién expropia-
toria de tipo general e igualitario. La piedra de toque para comprobar si, ante
actuaciones de tipo general que afecten a los derechos dominicales, procede
estimar la presencia de una expropiacién o, por el contrario, s6lo de una opera-
cién de delimitacién no expropiatoria del derecho de propiedad ha de cifrarse
en si se ha vulnerado o no la garantia consistente en el respeto del contenido
esencial de la propiedad. Ello significa que una actuacién, aun cuando se lleve
a cabo por via legislativa y afectando a una categoria de propietarios o bienes,
que venga a hacer desaparecer efectivamente el nicleo minimo de las faculta-
des constitutivas del contenido esencial del derecho, habra de calificarse de
actuacién materialmente expropiatoria (esto es, como una privacién, y no una
mera delimitacién de derechos) y por tanto sometida, para su legitimidad cons-
titucional, a la obligacién de compensacién por el equivalente econdémico del
bien expropiado. Pero, por el contrario, tal compensacién no proceder4 cuando
la compresi6n del elemento de utilidad individual del derecho de propiedad,
mediante normas legislativas de carédcter general, deje a salvo el nicleo de
facultades dominicales que hagan reconocible el derecho. Por tanto, no proce-
der4 considerar materialmente expropiatoria la reduccién o compresion, basa-
da en la funcién social de la propiedad, de las facultades dominicales ya exis-
tentes en manos de una categoria de propietarios, o respecto de una categoria

3 Con cierta extensién, en las SSTC 166/1986, caso Rumasa 11, y 67/19887, caso Rumasa Il
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de bienes, en tanto no haga desaparecer el contenido constitucionalmente
garantizado del tipo de propiedad de que se trate.

En realidad, y puesto que el apartado segundo del articulo 33 de la Cons-
titucién lo que prevé es el efecto de la funcién social en el sentido de permitir
la delimitacién del derecho de propiedad (y no en el sentido de privar de €l a su
titular) la eventual inconstitucionalidad de una norma materialmente expropia-
dora derivaria de una doble causa: desde luego, viciaria la norma la no previ-
si6n de la correspondiente indemnizacién. Pero también, y tratdndose de una
privacién, y no de una delimitacién, la inconstitucionalidad, por vulneracién
del articulo 33.3 CE derivaria de la inexistencia de una causa justificada de uti-
lidad piblica o interés social.

Si bien, y a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no
cabe ya dudar de la legitimidad de las expropiaciones legislativas singulares, la
cuestion queda abierta respecto de aquellas disposiciones legislativas genera-
les, relativas a categorfas de derechos dominicales, que afecten al mismo
niicleo del derecho de propiedad, de forma que lo conviertan en irreconocible
o simplemente en inexistente. Ese tipo de actuacién deberia quedar sometida a
especiales requisitos, que deberian incluir no sélo la determinacién de la com-
pensacién, sino también la efectiva presencia de una causa de utilidad piiblica
o interés social relativa a todos los bienes o categoria de bienes efectivamente
expropiados ?%. La cuestién, evidentemente, se plantea, entre otros supuestos,
en los relativos a la demanializacién de categorias enteras de bienes (en aplica-
cién de lo dispuesto en el articulo 132.2 CE: «son bienes de dominio publico
estatal los que determine la ley»), operacién en la que el término «delimita-
cién» no resulta apropiado, si supone una efectiva privacion de la propiedad.

2 Lo que conduce a preguntarse sobre la identidad o coincidencia entre los términos «funci6n
social» y «causa justificada de utilidad piiblica o interés social». ;Es la apreciacién de la «funcién social»
causa bastante para la expropiacién, y no s6lo para la «delimitacién del contenido» de la propiedad? Sobre
la cuestién relativa a los lfmites constitucionales de 1a demanializacién. son relevantes las consideraciones
de las SSTC 224/1988 (caso Ley de Aguas) y 149/1991 (caso Ley de Costas).

127



