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I. INTRODUCCION

En la actualidad, la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional se halla lo suficientemente desarrollada como para dar
cuenta de una interpretacién completa del derecho constitucio-
nal de propiedad privada (art. 33 CE). Hasta el 17 de marzo de
1994 (fecha de una de las Sentencias mds importantes recaidas
en la materia, la que resuelve la duda de inconstitucionalidad
planteada respecto del instituto de la prérroga forzosa en los
arrendamientos urbanos), son treinta y dos las Sentencias del
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Tribunal que se refiere al art. 33 CE(1) [aunque la mayoria alu-
den a este precepto de manera escasamente significativa(2)].

Las conclusiones mas relevantes que cabe extraer, en mi opi-
nién, de la concrecién de significado que ha venido realizando
el TC sobre el derecho de propiedad privada son dos: a) la dis-
posicién iusfundamental del art. 33 CE no debe comprenderse a
la luz de la propiedad del Cédigo civil (art. 348 CC), sino a par-
tir de una interpretacién desde la. propia Constitucién; b) la
interpretacién que, en este sentido, ha proporcionado hasta el
momento el TC se caracteriza por un marcado signo antigaran-
tista del derecho de propiedad privada.

a) El Tribunal se ha hecho eco de las transformaciones que
ha experimentado la concepcién liberal-individualista de la pro-
piedad (expresada, ante todo, en el Cédigo civil)(3), de manera
que también podria afirmarse para nuestro Derecho, como
hiciera F. Zenati para el francés comentando la Decisién del
Consejo Constitucional de 16 de enero de 1982(4), que “el De-
recho Privado estd condenado a asimilar las aportaciones de la
jurisprudencia constitucional”(5).

La propiedad privada no es, en nuestro ordenamiento, tan
sélo ni principalmente una rabrica del capitulo de los Derechos

(1) Son las siguientes: 16/81, 8/82, 71/82, 86/82, 6/83, 111/83, 22/84, 108/86, 166/86,
37/87, 99/87, 129/87, 49/88, 67/88, 70/88, 188/88, 208/88, 227/88, 40/89, 170/89, 17/90,
41/90, 42/90, 65/90, 66/90, 67/90, 6/91, 149/91, 186/93, 301/93, 319/93 y la STC de 17 de
marzo de 1994.

(2) Como, por ejemplo, para afirmar que la imposicién de una indemnizacién de
dafos y perjuicios a consecuencia de la responsabilidad fijada por Sentencia no lesiona
el derecho constitucional de propiedad privada (STC 16/81), o que ¢l art. 33 CE no impi-
de las sanciones patrimoniales (como la del art. 19 de la Ley de Propiedad Horizontal,
que permite la suspensién del uso de local a cualquier copropietario durante cierto
tiempo por infraccién de determinadas normas de la comunidad de propietarios sin
indemnizacién -STC 301/93-).

(3) Sobre esta concepcién y, en general para el estudio de los aspectos de régimen
més relevantes del art. 33 CE permitaseme la remisién a mi libro La propiedad privada
en la Constitucién espadiola, pendiente de publicacién por el Centro de Estudios
Constitucionales.

(4) Decisi6n que sefiala un giro copernicano en Ja comprensién del derecho de pro-
piedad en Francia. En contra de la opinién doctrinal mayoritaria de su tiempo y frente
al plan de nacionalizaciones del primer Gobierno socialista de la V Republica, el Conseil
“redescubre”, el cardcter fundamental del derecho dominical a partir del art. 2 de la
Declaracién de Derechos de 26 de agosto de 1789 (segiin el cual la propiedad es «una de
las metas de la sociedad politica”).

(5) “Sur le constitution de la proprieté”, Dalloz, 1985, pag. 172.
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reales, sino que, ante todo, es la propiedad constitucional. Esta
constatacién representa, a mi juicio, el mérito principal de la
interpretaciéon de nuestro Alto Tribunal(6). Por ello el retorno
que algian autor(7) ha postulado recientemente a la tradicién
juridica es mas bien el intento de una restauracién imposible
del Cédigo civil en materia dominical [cuestién distinta es que
sea necesario “civilizar” al Derecho Constitucional(8)].

b) La jurisprudencia del TC en materia dominical reviste
un intenso sentido antigarantista, especialmente por razones
bien conocidas de todos respecto del instituto expropiatorio.
Lamentablemente, el TC ha abordado de modo primordial esta
materiza forzado por una circunstancia muy peculiar, la expro-
piacién por Decreto-ley del grupo de empresas “RUMASA, S. A.”,
en el afio 1983. Este asunto, que ha dado lugar (hasta el momen-
to) a cuatro Sentencias (111/1983, 166/1986, 67/1988 y 6/1991), y
que ha llegado a ser comparado por A. Gallego Anarbitarte con
el conflicto constitucional prusiano de los afios 1862 a 1866 [lo
que, sin duda es una exageracién, pero nos da idea de su impor-
tancia(10)], ha determinado por completo, en mi opinién, la doc-

(6) A diferencia del Tribunal Supremo, segiin cuya jurisprudencia el art. 33 CE no
vendria a anadir apenas nada a la interpretacién anterior del derecho de propiedad. La
transformacién de la concepcién dominical liberal-individualista se habria producido
antes de 1978. El art. 33 CE seria “escasamente innovador” (STS de 27 de octubre de
1979 -Rep. Aranz. 3543-.

(7) 1. L. DE LOS MOZOS, El derecho de propiedad: crisis y retorno a la tradicion
juridica, Edersa, Madrid, 1993.

(8) La relacién entre el Derecho Constitucional y el Derecho Privado es un ca-
mino de doble direccién: aunque éste se ve paulatina y parcialmente desplazado por
nuevas figuras de Derecho Publico, debe permanecer el significado de Derecho Privado
(con la experiencia secular que ha ido adquiriendo) para el mantenimiento y asegura-
miento de la personalidad del ser humano, de su autodeterminacién y responsabilidad
(Cf. K. HESSE, Derecho Constitucional y Derecho Privado, Heilderberg, 1988 —trad. cedi-
da cortésmente por J. DE LOS MOZOS TOUYA-). La Constitucién no es, por recordar
la irénica afirmacién de E. FORSTHOFF, “el huevo césmico juridico” del que todo
surge, no es el supermercado en el que todos los deseos pueden verse satisfechos (aun-
que tampoco sea, como indica con agudeza, P. HABERLE, una lonja colonial de merca-
derfas del siglo pasado que apenas sirve a unos pocos).

(9) “Sobre la inconstitucionalidad del Decreto-ley 2/83, de 23 de febrero”, La Ley,
n.° 653, 1983, p. 1.143.

(10) Por buscar un precedente ilustire, me parece término de comparacién maés
adecuado el intento de expropiacién legal sin indemnizacién (que fue dictaminado
negativamente por C. SCHMITT en junio de 1926) de las propiedades de las Casas
Reales alemanas bajo el régimen de Weimar (art. 153.2 C.W.), intento que no prosperé
porgue no tuvo éxito en el referéndum convocado al efecto.
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trina del Tribunal, hasta el punto de que puede afirmarse que
dicha doctrina se ha pronunciado bajo un cierto “sindrome
Rumasa”.

El contexto mas general de esta jurisprudencia antigarantista
del derecho de propiedad privada por parte del TC (que no llega,
pese a todo, al extremo devaluador del Tribunal Supremo) lo
constituye el arraigo que en nuestro Derecho posee la idea de
que la propiedad (especialmente, la urbana) es un derecho de
exclusiva configuracién legal, ante el que la Constitucién bien
poco tiene que decir (salvo por lo que se refiere al establecimien-
to de la ultima barrera de proteccién, la garantia expropiatoria).
Seria la ley (con la colaboracién del reglamento, por supuesto) la
que determinaria en régimen de monopolio el haz de facultades,
obligaciones, deberes y cargas del propietario que definen la
situacion juridica dominical sobre cada categoria de bienes.

En otro lugar ya he expuesto las razones histérico-teéricas y
normativas que me impiden compartir tal interpretacién(11).
Desde luego, me parece meritoria la superaciéon que efectia el
TC de la concepcién liberal-individualista de la propiedad, pero,
a mi juicio, una exégesis constitucionalmente adecuada lleva a
concluir que el de propiedad es un derecho fundamental, y, por
consiguiente, aunque el mismo art. 33 CE obliga al legislador
(a través de las reservas reforzadas de los apartados segundo y
tercero) a delimitar el contenido del derecho ponderando armé-
nicamente la utilidad privada de su titular y la utilidad social
que corresponde al objeto sobre el que recae el dominio, se
caracteriza, ante todo, porque tiene un contenido esencial o
umbral minimo que limita al legislador de la propiedad. De
modo que es inconstitucional toda norma que reduzca los pode-
res del propietario por debajo de dicho umbral.

Pues bien, la paradoja que caracteriza a la jurisprudencia del
TC en materia dominical es que, especialmente en la Sentencia
que constituye el leading-case, 37/1987(12), reconoce la existen-

(11) “La propiedad privada...”, ob. cit., sobre todo en el capitulo primero.

(12) Sobre esta importantisima Sentencia y los factores que permiten situarla en
su contexto, es de consulta obligada al Cuaderno n.° 10 del C.E.C., de 1988, titulado La
Reforma Agraria, el cual comprende el anlisis de aspectos socio-econémicos y juridicos.
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cia de este contenido esencial del derecho de propiedad y perfila
(de un modo bastante correcto, por otra parte) sus rasgos basi-
cos, pero luego no llega a aplicarlos en ningtin caso (siendo sig-
nificativo, en este sentido, que a pesar de ser abundantes las oca-
siones que se le han presentado para enjuiciar la constitucionali-
dad de medidas legales con apariencia de violar la garantia cons-
titucional dominical, todavia no haya apreciado ninguna lesién
de dicha garantia). Veamos con algin detalle en qué consiste
este caracter paradéjico de la jurisprudencia. Para ello describi-
remos en primer término la interpretacién que el TC ha venido
realizando del art. 33 CE, destacando sus elementos principales
y, después, aportamos una valoracién critica.

II. DESCRIPCION DE LA INTERPRETACION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE PROPIEDAD PRIVADA

Las cuatro materias especificas mas relevantes sobre las que
ha recaido jurisprudencia constitucional en este &mbito son las
siguientes:

A) Las relativas al asunto RUMASA (SSTC 111/83, 166/86,
67/88 y 6/91).

B) Reformas agrarias autonémicas (SSTC 37/87 —sobre la
Ley de Reforma agraria andaluza- y 186/93 —en relacién con la
Ley de Dehesas extremefia—).

C) Las que se refieren a intervenciones publicas sobre bie-
nes de gran importancia social, y que han obligado a sentar los
criterios de distincién entre la expropiacién (indemnizable) del
art. 33.3 CE y la delimitacién de la propiedad, de acuerdo con su
funcién social (no indemnizable) del art. 33.2 CE: demanializa-
cién de las aguas terrestres (STC 227/88), creacién de un espacio

M. ARAGON REYES (“La distribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de propiedad privada -A propésito de la Sentencia
del Tribunal Constitucional sobre la Ley Andaluza de Reforma Agraria-", en la pagina
183 de dicho Cuaderno) ha calificado a la Sentencia 37/1987 como «una de las mds
importantes Sentencias dictadas por el TC, tanto por la doctrina sobre el significado de
la propiedad privada en nuestro ordenamiento constitucional... como por su relevancia
en lo que toca a la ‘construccién jurisprudencial’ de nuestro Estado compuesto”.
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natural protegido, como es un parque natural (STC 170/89) e

introduccién de nuevas limitaciones por la Ley de Costas a la

propiedad de terrenos colindantes con el dominio publico (STC
149/91). Sobre este mismo tema (diferenciacién entre “priva-
cién” expropiatoria y “delimitacién” de los poderes dominicales)
destacan por su abundancia las Sentencias (SSTC 108/86, 99/87,
129/87, 70/88, 178/88, 188/88, 40/89, 41/90, 42/90, 65/90, 66/90 y
67/90) que han consolidado la doctrina segiin la cual respecto de
los empleados piblicos ni la alteracién de situaciones adminis-
trativas preexistentes (especialmente el adelanto de la jubilacién
forzosa), ni el establecimiento legal de un régimen de incompati-
bilidades suponen una privacién de derechos patrimoniales,
aunque no otorguen, como contrapartida, la “correspondiente
indemnizacién” prevista por el art. 33.3 CE(13).

D) La prérroga forzosa para el arrendador y potestativa
para el arrendatario en los arrendamientos urbanos (STC de 17
de marzo de 1994).

Pues bien, la interpretacién que el TC ha perfilado del dere-
cho constitucional de propiedad privada (sobre todo a partir de
la capital Sentencia 37/87) puede describirse, a grandes rasgos,
distinguiendo, por una parte, a) la comprensién del derecho
dominical, y, por otra, b) la concrecién del significado de la
expropiacién forzosa.

a) Enrelaciéon con el derecho de propiedad privada en cuan-
to tal:

1. Se fundamenta en el mas genérico principio de autono-
mia de voluntad respecto de los bienes.

(13) Las razones en las que apoya su argumentacién el TC son dos: ni habria en
estos supuestos auténtica expropiacién de derechos (dado que se trata de meras expec-
tativas), ni, en segundo lugar, la intervencién piiblica normativa que incide en el estatu-
to funcionarial se realiza de modo “singular”, representando un “sacrificio especial”,
sino que se produce mads bien una regulacién o delimitacién general del derecho, que se
configura ex novo. En definitiva, la relacién funcionarial posee una naturaleza estatuta-
ria y el legislador es libre para modificarla; los empleados publicos no tienen un dere-
cho constitucional a mantener las condiciones en que realizan su funcién al mismo
nivel de exigencia en que los estuvieran a su ingreso en la Administracién, por lo que no
puede hablarse de ablacién de derechos, ni, en suma, resulta vulnerado en modo alguno
el derecho del art. 33 CE, toda vez que el derecho de propiedad consagrado en él nada
tiene que ver con el contenido (incluido el econémico) de la funcién publica.
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2. No se garantiza constitucionalmente que haya de exten-
derse a todo tipo de bienes; en concreto, el concepto de dominio
publico representa la linea general divisoria (la summa divisio)
en relacién con la clasificacién de los bienes susceptibles de ser
objeto o no del derecho de propiedad (de ahi que su regulacién
esté reservada a la ley estatal).

3. En la actualidad se ha transformado tan profundamente
el derecho de propiedad privada que no puede reconducirse
exclusivamente al tipo abstracto del art. 348 del Cédigo civil. La
progresiva incorporacién de finalidades sociales relacionadas
con el uso y aprovechamiento de los distintos tipos de bienes
sobre los que el derecho de propiedad puede recaer ha produci-
do una diversificacién de la institucién dominical en una plurali-
dad de figuras o situaciones juridicas reguladas con un significa-
do y alcance diversos. De ahi la flexibilidad o plasticidad actual
del dominio, que se manifiesta en la existencia de diferentes
tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos de
acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre los que cada dere-
cho de propiedad recae.

4. La estructura del derecho se divide en dos vertientes, a) la
institucional, y b) la individual:

a) La dimensién institucional deriva de la funcién social que
cada categoria o tipo de bienes objeto de la propiedad esta lla-
mada a cumplir (de ahi la mencionada “plasticidad” o “flexibili-
dad” del dominio). La funcién social de los bienes se traduce en
la prevision legal de intervenciones publicas no meramente abla-
torias en la esfera de las facultades y responsabilidades del pro-
pietario. La funcién social es hoy un hecho: 1) generalmente
admitido, por coherente con la imagen que del derecho de pro-
piedad se ha formado la sociedad contemporanea; 2) que no des-
naturaliza el derecho de propiedad ni desde el punto de vista his-
térico ni en relacién con el conjunto de intereses que la propie-
dad privada incorpora como institucién juridica; 3) y que res-
ponde a una interpretacién sistemaética o unitaria de la Cons-
titucién. Por ejemplo, la funcién social de la propiedad ruastica
estd emparentada con la obligacién de promover las condiciones
favorables para el progreso social y econémico y para una distri-
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bucién de la renta personal y regional mas equitativa —-art. 40
CE~, con la orden de velar por la calidad de vida y el medio
ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva
-art. 45 CE—; con la subordinacién de toda la riqueza del pais al
interés general —art. 128.1 CE~; y con la exigencia de modernizar
y desarrollar todos los sectores econémicos y, en particular, la
agricultura y la ganaderia —art. 130 CE-. Y la funcién social de la
propiedad urbana se halla ligada a la proteccién de la estabilidad
del domicilio familiar y de la misma familia —-art. 39.1 CE-y al
derecho a disfrutar de una vivienda digna —art. 47 CE~.

b) Desde el punto de vista individual, el derecho de propie-
dad es un derecho subjetivo debilitado por cuanto cede para
convertirse en un equivalente econémico cuando el interés social
o la utilidad publica legitiman la expropiacién forzosa. Sin em-
bargo, la funcién social no puede llegar a anular la utilidad me-
ramente individual del derecho, lo que se protege mediante el
control juridico de los érganos judiciales y del Tribunal Cons-
titucional en sus respectivas dreas de competencias. El criterio
fundamental de ese control es el respeto al contenido esencial o
minimo de la propiedad privada, entendido como: 1) recognosci-
bilidad de cada tipo de derecho dominical en el momento hist6-
rico de que se trate, y 2) posibilidad efectiva de realizacién del
derecho, sin que las limitaciones y deberes que se impongan al
propietario puedan ir “mas alla de lo razonable”.

5. Tanto desde el prisma institucional como desde el indivi-
dual, se aprecia que el interés colectivo o general y el interés in-
dividual se funden en la propia definicién de cada derecho de
propiedad. De modo que “utilidad privada” y “funcién social”
definen inescindiblemente el contenido esencial de la propiedad
sobre cada categoria o tipo de bienes. Pero el interés social goza,
en principio, de primacia sobre el estrictamente individual, como
demuestra la afirmacién, realizada en otro contexto (el de la
inviolabilidad del domicilio), de la STC 22/1984: “existen, cierta-
mente, fines sociales (en la Constitucién) que deben considerar-
se de rango superior a algunos derechos individuales”, siempre
que tales fines “constituyan en sf mismos valores constitucional-
mente reconocidos y la prioridad resulte de la propia Cons-

176



SOBRE LA (PARADOJICA) JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE PROPIEDAD PRIVADA

titucién”, lo que ocurre, precisamente, con el art. 33 CE, “que
delimita el derecho de propiedad de acuerdo con su funcién
social”. Esta superioridad de la funcién social sobre la utilidad
individual es apreciada sistematicamente en la jurisprudencia
constitucional en materia dominical, hasta el punto de que,
como ya ha sido indicado, el TC no ha apreciado todavia ningu-
na lesién en el derecho de la propiedad por parte de las interven-
ciones publicas que se le han sometido a examen.

6. Sobre las fuentes del derecho y la propiedad, el TC se ha
pronunciado respecto de tres grandes cuestiones: a) la reserva de
ley del art. 33.2 CE; b) la constitucionalidad de la expropiaciéon
mediante Decreto-ley, y ¢} el contenido y los limites de la potes-
tad legislativa autonémica en relacion con esta materia.

a) El TC entiende que el art. 33.2 CE introduce una reserva
de ley flexibilizada, dado que la remisién a la funcién social que
efecttia autoriza su realizacién no sélo por el Legislador, sino
también por la Administracién “de acuerdo con las leyes” cuan-
do éstas recaben la colaboracion reglamentaria de aquélla(14).
La reserva de ley del art. 33.2 CE prohibe toda operacion de des-
legalizacién de la materia o todo intento de regulacién del conte-
nido del derecho de propiedad privada por reglamento indepen-
dientes o extra legem, pero no la remisién del Legislador a la
colaboracién del poder normativo de la Administracién para com-
pletar la regulacién legal y lograr asi la plena efectividad de sus
mandatos (especialmente en el caso de la propiedad inmobilia-
ria, en el que las caracteristicas naturales del bien y su propia
localizacién lo hacen susceptible de diferentes utilidades socia-
les, que pueden y deben traducirse en restricciones y deberes di-
ferenciados para los propietarios que, como regla general, sélo
por via reglamentaria pueden establecerse).

b) Por lo que se refiere a la constitucionalidad de las expro-
piacione:\s mediante Decreto-ley, el TC, resolviendo el asunto

(14) Si bien en la Sentencia 71/1982 se contiene una doctrina menos proclive a
considerar la reserva del art. 33.2 CE como “flexibilizada”. En efecto, el TC se niega a
estimar valida la habilitacién del art. 4 del Estatuto del Consumidor Vasco para estable-
cer una regulacién reglamentaria que incidiera sobre “el desarrollo de un derecho que,
como el de propiedad, esta reservado a la Ley”.
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RUMASA, sostiene la validez de dichas expropiaciones (incluso
si se verifican a través de la Ley), siempre que (concurriendo el
presupuesto de hecho habilitante) respeten los principios de la
legislacion expropiatoria comin (en especial, las garantias del
expropiado)(15).

¢) Ni la competencia estatal exclusiva en materia de legisla-
cién civil (art. 149.1.8 CE), ni la competencia estatal exclusiva
para regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos, como el de
propiedad (art. 149.1.1 CE), impiden la legislacién autonémica
dominical. Pues ni la delimitacién concreta del contenido de la
propiedad privada se opera ya sé6lo en la legislacién civil (habien-
do sido superada la concepcién de la propiedad como institu-
cién unitaria, regulada en el Cédigo civil, que s6lo admite limita-

(15) La doctrina de estas polémicas Sentencias es bien conocida:

1. STC 111/83: el Decreto-ley 2/1983, de 23 de febrero, de expropiacién de RUMA-
SA, aungue atiende a un caso singular, cumple el régimen expropiatorio y no tendria
signo sancionatorio, sino que més bien harfa frente a una extraordinaria situacién de
grave incidencia en el interés de la comunidad (destacadamente, la estabilidad del siste-
ma financiero nacional).

2. STC 166/86: la Ley 6/1983, de 29 de junio, de expropiacién de RUMASA no vul-
nera las garantfas de la propiedad privada frente a la potestad expropiatoria: a) la razo-
nabilidad y singularidad de la expropiacién y su causa expropiandi estan ya declaradas
en la STC 111/83; b) el control de la constitucionalidad de la expropiacién no puede
extenderse a la valoracién de la bondad de otra medida alternativa y de su caracter mas
o menos restrictiva de la propiedad o mas conveniente para el interés publico, porque
ello significaria un juicio politico de oportunidad; ¢) el fin legitimador de la expropia-
cién no fue la afectacién de los bienes y derechos expropiados a un determinado destino
ulterior y, por tanto, se satisface con independencia del camino de socializacién o repri-
vatizacién que positivamente se elija para restablecer el desequilibrio econémico que
motivé la expropiacion; d) la declaracion de la causa expropiandi de la Ley impugnada
no lesionaria la tutela judicial efectiva, pues la situacién de los expropiados por ella es la
misma que la de todo expropiado legalmente: la alegacién de una expropiacién irrazo-
nablemente desigual puede fundar la peticién de una cuestién de inconstitucionalidad o
de un recurso de amparo; e) las especialidades de procedimiento se justifican en aten-
cién al caso y respetan los principios generales del “procedimiento general expropiato-
rio”; f) finalmente, respecto de la indemnizacién “correspondiente”, no se discute en la
cuestién planteada, pues la Ley deja abierta la defensa jurisdiccional de ese derecho.

3. STC 67/88: el derecho de reversién es de caracter legal y no forma parte de la
garantia constitucional de la propiedad privada. Por este motivo, no es inherente a toda
expropiacién.

i 4. STC 6/91: el Auto proponente de la cuestién ponia en duda la justificacién sus-
tancial de los fines pablicos y sociales legitimadores de la expropiacién (ya que es preci-
so acreditar la proporcionalidad de la medida expropiadora al fin pretendido atendien-
do a la propia necesidad de ocupacién de los bienes). El TC enjuicia, en consecuencia, si
hubo concreta necesidad de ocupacién de todos los bienes para cumplir el fin de la
expropiacién, reiterando jurisprudencia precedente y contestando afirmativamente.
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ciones externas a su libre ejercicio en virtud de leyes especiales),
ni una ordenacién uniforme (por otra parte, imposible) de la
funcién social de la propiedad puede anular las competencias
legislativas que las Comunidades Auténomas tienen sobre todas
aquellas materias en las que entre en juego la propiedad. Co-
rresponde a quien tenga atribuida la competencia en relacién
con cada materia que pueda incidir sobre el contenido de la pro-
piedad establecer;, en el marco de la Constitucién, las limitacio-
nes y deberes inherentes a la funcién social de cada tipo de
propiedad.

b) Respecto de la expropiacién forzosa:

1. Son los tres apartados del art. 33 CE (reconocimiento de
la propiedad privada —apartado primero-, funcién social —apar-
tado segundo- y expropiacién forzosa —apartado tercero-) los
que revelan la naturaleza del derecho de propiedad en su formu-
lacién constitucional. Por ello, deben ser interpretados de modo
sistematico: “no pueden ser artificiosamente separados”. -

2. La estructura de la expropiacién forzosa se divide tam-
bién en dos vertientes:

a) Es garantia constitucional del derecho de propiedad pri-
vada, ya que asegura el contenido econémico de la misma a su
titular ante el interés general. De ahi las concretas garantias de
su realizacion: necesidad de causa expropiandi (utilidad publica
o interés social), de una indemnizacién adecuada (no necesaria-
mente previa y cuyo contenido ha de ser el valor econémico real
del bien o derecho expropiado, pues la Constitucién garantiza el
equilibrio razonable o proporcional entre el dafio causado por la
expropiacién y la reparacién), y del procedimiento legalmente
previsto (aplicacién del principio de legalidad a esta materia).

Es inconstitucional la expropiacién que prive del todo el con-
tenido util del derecho de propiedad sin una indemnizacién ade-
cuada a esta privacién. Por otra parte, la regulacién general de la
expropiacién (como se dijo antes) debe ser uniforme a todo el
Estado, ya que esta reservada en exclusiva a la ley estatal.

b) Es también un instrumento positivo de los poderes publi-
cos para el cumplimiento de los fines de justicia social. De ahi
que: 1) se extienda a toda clase de derecho$ o intereses patrimo-
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niales y a toda categoria de bienes privados y sociales; 2) en
cuanto que constituye un instrumento de los poderes publicos
para ejecutar sus politicas esenciales, quepa (e incluso maés: sea
precisa) una legislacién sectorial que, por tanto, puede ser
de titularidad estatal o autonémica segin el disefio competen-
cial; 3) sean constitucionales las expropiaciones ope legis y las de
uso y disfrute.

3. El TC ha empleado como criterios de distincién entre la
expropiacién indemnizable (art. 33.3 CE) y la delimitacién no
indemnizable con arreglo a la funcién social de la propiedad
(art. 33.2 CE) especialmente dos: el del acto singular (serian
expropiatorias aquellas medidas que tengan caracter de “ataques
individualizados” en la medida en que graven con sacrificios
especiales sélo a determinadas personas o a circulos determina-
dos de personas) y el del sacrificio especial, que es una variante
del criterio anterior (en la que prima la igualdad material frente
a la meramente forma del acto singular: seria expropiacién
aquella medida publica que afecta a las personas interesadas
-individualmente o en grupo- de forma desigual y les impone en
favor de la colectividad un sacrificio especial no exigido al resto
de los ciudadanos). Por primera vez se traen estos criterios en la
doctrina (ya aludida) segin la cual respecto de los empleados
publicos la alteracién de situaciones administrativas preexisten-
tes no suponen una privacién de propiedad. Pero va a ser en la
STC 227/1988 donde preguntandose el TC si la publicacién de
los derechos de aprovechamiento privado de bienes de dominio
publico es o no expropiacién, mas claramente explicitara los cri-
terios del acto singular y del sacrificio especial. En la Sentencia
170/1989 se pronuncia el TC a favor de un método tipolégico de
distincién entre privacién y delimitacién de la propiedad privada
en relacién con cada tipo de bienes.

4. En relacién con el reparto competencial entre el Estado y
las Comunidades Auténomas en materia de expropiacién forzo-
sa, el TC afirma lo siguiente: el constituyente ha pretendido que
exista una regulacién general de la institucién expropiatoria
en todo el territorio nacional y por ello ha reservado en exclusiva
al Estado la competencia sobre legislacién de expropiacién
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(art. 149.1.18 CE) y no simplemente la legislacién basica. Esto
esencialmente significa la regulacién uniforme de la institucién
en su aspecto de garantia de los particulares afectados (evalua-
cién uniforme de los bienes objeto de expropiacién, respeto
absoluto en todo el territorio de las garantias del procecimiento
expropiatorio, etc.). Pero en la medida en que la expropiacién es
también un medio del que los poderes ptiblicos pueden servirse
para el logro de sus fines, es obvio que no sélo la ejecucién de las
medidas expropiatorias, sino también, en su caso, la definicién
de la concreta causa expropiandi son competencias que a cada
poder publico con potestad expropiatoria le corresponden para
la determinacién y cumplimiento de sus diferentes politicas sec-
toriales. El art. 33.3 CE se limita a exigir una norma legal habili-
tante que establezca el supuesto de utilidad publica o interés
social que legitime la privacién forzosa de bienes y derechos
patrimoniales; de hecho, es la legislacién sectorial la que define,
en atencién a los intereses publicos que trata de satisfacer, de
modo mas especifico o genérico los supuestos de expropiacién y
permite poner en marcha el procedimiento expropiatorio regula-
do en la legislacién general.

En consecuencia, cuando la legislacién sectorial corresponda
a las Comunidades Auténomas, son éstas y no el Estado las que
ostentan la potestad de definir legalmente los supuestos en que
cabe hacer uso del instrumento expropiatorio mediante la decla-
racion de la causa expropiandi necesaria en cada caso, sin perjui-
cio de la obligacién de atenerse a la legislacién general del
Estado que garantiza por igual los derechos patrimoniales de
todos los sujetos privados. Ademads, es evidente que los fines a
cumplir por la funcién social de la propiedad pueden justificar el
empleo de distintos instrumentos juridicos en atencién a la pro-
pia localizacién de los bienes o en razén de las cambiantes con-
diciones econdmicas, sociales e, incluso, de orden cultural en
cada parte del territorio. Si la funcién social es distinta en rela-
cién con cada tipo de bienes, carece de sentido la exigencia de
una regulacién abstracta de la funcién social realizada con
caracter general y uniforme. En consecuencia, corresponde a
quien tiene atribuida la tutela de los intereses generales (es decir,
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la competencia en relacién con cada materia que pueda incidir
sobre el contenido de la propiedad) establecer, en el marco de la
Constitucién, las limitaciones y deberes inherentes a la funcién
social de cada tipo de propiedad.

III. VALORACION CRITICA

El cardcter paraddjico que, en mi opinién, identifica esencial-
mente a la jurisprudencia constitucional en materia de propie-
dad privada se muestra, ante todo, en el hecho de que a pesar de
declarar (correctamente) que funcién social y utilidad individual
definen inescindiblemente el contenido del derecho de propie-
dad sobre cada categoria o tipo de bienes y que, en consecuen-
cia, corresponde al legislador delimitar dicho contenido respe-
tando el contenido esencial o constitucional del derecho, en la
practica el TC entrega por completo al legislador de la propie-
dad, invocando la funcién social, la configuracién del contenido
de cada tipo de propiedad. De manera que, como con agudeza
indica el magistrado A. Rodriguez Bereijo en su voto discrepante
ala STC de 17 de marzo de 1994, el contenido dominical “sera lo
que el propio legislador diga en cada caso y segin el criterio
dominante en cada momento histérico”; y, por ello, “huérfano de
todo referente ex constitutione, la garantia institucional que para
el derecho de propiedad representa el concepto de ‘contenido
esencial’ (art. 53.1 CE) se desvanece y volatiza”.

En este sentido, la interpretacion del TC participa de la doc-
trina dominante en la literatura y en la jurisprudencia espafio-
la(16), doctrina que podriamos denominar de la “devaluacién
constitucional de la propiedad”, segin la cual la propiedad pri-
vada no es un derecho fundamental y su reconocimiento consti-
tucional no tiene mas efecto (ademas de la genérica prohibicién
dirigida al legislador futuro de suprimir la apropiacién y perte-
nencia privada de los bienes) que el de una remision al legislador

(16) Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1979 (Rep.
Aranz. 2.734) textualmente dice que el derecho de propiedad privada depende (casi
exclusivamente) de “la concepcién que en cada momento histérico asuma el legislador”.
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ordinario para que éste determine por entero, con atencién pre-
ferente a la utilidad social, el estatuto juridico que corresponde a
cada objeto dominical. Reparese en que la doctrina de la deva-
luacién constitucional de la propiedad (que procede del fran-
quismo y del régimen republicano —con matices, por supuesto,
diferentes—, y, a su vez, de la Constitucién de Weimar) se presen-
ta como la superacion de la concepcién civilista, liberal e indivi-
dualista del dominio (vigente durante el siglo pasado), pero com-
parte con ella la afirmacién de la carencia de un contenido cons-
titucionalmente garantizado de la propiedad (con la Gnica excep-
cién de la expropiacién forzosa). El reconocimiento constitucio-
nal no tendria efecto sino como especificacién en el ambito del
derecho patrimonial del principio de legalidad de la actividad
administrativa.

Frente a ambas interpretaciones, del art. 33 CE en relacién
con el art. 53.1 CE se deduce que el derecho de propiedad es un
derecho fundamental por estar dotado de un contenido esencial
que se impone a todos los poderes publicos, incluido el legislador.
El TC ha afirmado esto tltimo, pero no ha llegado a extraer toda-
via, en todos los casos, las consecuencias oportunas. Por supues-
to, en unas decisiones la argumentacion es coherente (en las de
reforma agraria autonémicas, por ejemplo), pero en otras no,
como, por ejemplo, respecto del asunto RUMASA o en las recien-
tes Sentencias 319/93 y la de 17 de marzo de 1994. Para el futuro
seria razonable pedir a la jurisprudencia constitucional un gene-
ral werde was du bist, esto es, que se transforme siempre en aque-
llo que proclama. Pero analicemos por partes los aspectos de la
jurisprudencia méas importantes y los mas cuestionables.

1. Sentido y alcance del derecho de propiedad en el orden
de los derechos fundamentales

En ningtin momento vincula el TC el derecho de propiedad
privada a la libertad; todo lo mas, lo remite a la autonomia de la
voluntad (por tanto, si aprecia un enlace indirecto con la liber-
tad). Se echa de menos, en consecuencia, una determinacién
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explicita de la funcién que cumple el derecho de propiedad en el
contexto de los derechos constitucionales. En mi opinién, la pro-
piedad privada est4 instrumentalmente subordinada a la libertad
(y no al revés, como sucedia en el primer liberalismo), en la
medida en que, como subrayaba la Sentencia FELDMUHLE del
Tribunal Constitucional Federal aleméan de 7 de agosto de 1962,
a la propiedad “corresponde la tarea, dentro del contexto global
de los derechos fundamentales, de posibilitar a su titular un
espacio de libertad en el campo del Derecho patrimonial”. El
art. 33 CE se convierte asi en una garantia integral del patrimo-
nio privado frente al poder publico. Este “espacio de libertad”,
en el que reina la autorresponsabilidad y la autodeterminacién
personales, preserva al individuo de verse reducido a un mero
objeto del Estado. Por eso la democracia exige la propiedad pri-
vada (aunque ésta no exija necesariamente a aquélla). La posible
objecién a esta comprension que se basara en que atribuir a la
propiedad un sentido asegurador de la libertad probablemente
s6lo serviria para una parte pequefia de la poblacién, no debe
hacernos incurrir en la simplificacién de reducir el derecho de
propiedad garantizado constitucionalmente sélo a los bienes que
sirvan para el desarrollo personal del individuo en sentido estric-
to. La propiedad del art. 33 CE no es tnicamente la propiedad
personal, esto es, la garantia de la base material del desarrollo de
la libertad; su alcance va mas all4 de la proteccién del minimo
patrimonial que garantice la vida. La Constitucién garantiza la
propiedad privada por respeto a la libertad personal, pero al
abrir un espacio de libertad frente a intromisiones publicas
(y privadas) ilegitimas en el ambito del derecho patrimonial no
priva de proteccién al resultado natural de tal actividad, incluso
cuando en el proceso de utilizacién particular o auténoma de la
propiedad se crean tipos dominicales en los que el elemento per-
sonal se vislumbra s6lo de modo muy indirecto. Ahora bien,
aunque la funcién personal de la propiedad no define concluyen-
temente el ambito de proteccién de la garantia de la propiedad,
es decisiva para el alcance concreto de la proteccién de manera
que cuanto maés sirva el derecho de propiedad en cuestién a la
proteccién de la libertad personal, tanto mas fuerte ha de ser su
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proteccién, y cuanto maés se inscriba en el contexto social (por
ejemplo, en la propiedad de inmuebles o de empresas), tanto
mayor debera ser la posibilidad de conformacién de acuerdo con
la funcién social del bien por parte del legislador. Por tanto, se
impone, como es corriente en la literatura y jurisprudencia ale-
manas, una diferenciacién “por escalas” de los distintos tipos de
propiedad.

Para llevar a cabo una interpretacién del art. 33 CE desde la
Constitucion, sistemética (que apele menos a “la imagen” que
del derecho de propiedad se ha formado la sociedad contempo-
ranea y a la “historia” y mas a las conexiones internas de sentido
dentro del texto constitucional), el TC debera en algtin momento
abordar las relaciones entre la propiedad y la libertad (aunque
sea para negarlas contenido) y a la funcién del dominio en el
contexto de los derechos fundamentales.

2. La propiedad constitucional no es un derecho subjetivo
debilitado

El prejuicio del TC, en el marco de la doctrina de la devalua-
cién constitucional del dominio, sobre la propiedad privada le
lleva a conceptuar a este derecho de modo técnicamente im-
perfecto como “derecho subjetivo debilitado”, por cuanto, segtin
él, “cede para convertirse en un equivalente econémico cuando
el bien de la comunidad..., legitima la expropiacién” (STC
111/83). Pero, en rigor: 1) ni el concepto de “derecho subjetivo
debilitado” tiene sentido en nuestro ordenamiento; 2) ni la pro-
piedad privada es un derecho subjetivo debilitado; 3) ni, final-
mente, €]l TC ha importado de modo correcto esta categoria del
Derecho italiano a nuestro ordenamiento.

1. La categoria técnica del derecho subjetivo debilitado pro-
cede del Derecho italiano, concretamente de la obra de O. Ra-
nelletti titulada La guarantigie della Giustizia nella Pubblica
Amministrazione (1921), y es extrafia en el resto de paises. Este
hecho encuentra explicacién en que unicamente en Italia la
nocién de diritto affievolitto goza de algin sentido en el marco
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del Derecho procesal administrativo: en Italia la justicia admi-
nistrativa (desde la reforma de 1889) est4 dividida en proteccién
de los derechos subjetivos (confiada a los Tribunales ordinarios)
y en proteccion de los intereses legitimos (confiada al Consejo de
Estado —actualmente, a los Tribunales regionales en un grado
inferior-). La categoria de los diritti affievolitti intenta explicar
ciertas situaciones limite entre los derechos subjetivos y los inte-
reses legitimos. De ahi que no sea aplicable tal nocién a nuestro
Ordenamiento, en el que incluso la nocién de “interés legitimo”
es considerada por la mejor doctrina como una variedad de
derecho subjetivo.

2. Pero aun admitiendo la aplicabilidad de la categoria “de-
recho subjetivo debilitado” a nuestro Derecho, tampoco podria
considerarse a la propiedad dentro de ella. Los diritti affievolitti
son, en cuanto a su existencia y contenido, juridicamente depen-
dientes de las exigencias del interés publico apreciadas discrecio-
nalmente por la autoridad administrativa. De manera que se
concede el derecho tinicamente con la extensién que consiente el
interés publico y, por tanto, si en algiin momento tal interés, a
cuyos fines se condiciona la existencia misma del derecho subje-
tivo, se hallara en contraste con éste tiltimo, cabria la privacién,
- modificacién o limitacién del derecho (en cuyo caso estariamos
en presencia del sacrificio del derecho a la exigencia publica a la
cual esta juridicamente condicionado), por supuesto sin indem-
nizacién. Ranelletti proporciona algunos ejemplos de diritti affie-
volitti(17) (bien expresivos de las diferencias que les separan del
derecho de propiedad privada): la concesién administrativa “de
poner un quiosco en la esquina de una plaza para la venta de
periédicos”, o la efectuada en favor del duefio de una cafeteria
para “colocar mesas sobre la calle o la plaza, a efecto de la como-
didad de sus clientes”. En estos supuestos, el interés puiblico de
la viabilidad condiciona toda la vida del derecho concedido y, en
consecuencia, “si, por ejemplo, en el caso de una festividad, se
decide asegurar la libertad de transito sobre toda la calle, la
autoridad administrativa puede suspender la concesion; o puede

(17) “Le guarantigie...”, ob. cit., p. 169.
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también revocarla si se demuestra inconciliable con obras publi-
cas que tengan lugar sobre la calle o con las nuevas exigencias
del creciente trafico urbano”(18). Pero atin mas. En el caso poco
probable de que todavia se mantuvieran algunas dudas acerca de
la posible consideracién como derecho debilitado de la propie-
dad privada, el mismo Ranelletti se pronuncia expresamente en
contra: “el derecho de propiedad es un derecho juridicamente
incondicionado”(19).

3. Ademas, el TC emplea la categoria de “derecho debilita-
do” de un modo contradictorio, ya que estima que la propiedad
es un derecho subjetivo debilitado porque “cede para convertirse
en un equivalente econémico cuando el bien de la comunidad...
legitime la expropiacién” (STC 111/83), pero si admite que la
propiedad se convierte, en determinados casos, en su equivalente
econémico, entonces lo que habria que concluir en buena légica
es todo lo contrario, esto es, que se trata de un “derecho subjeti-
vo perfecto” (en el caso, que no considero de recibo, de admitirse
para nuestro Derecho estas categorias).

En definitiva, la nocién de derecho debilitado contradice la
existencia de un contenido esencial del derecho de propiedad
privada. Tampoco tiene la propiedad, al contrario de lo que sos-
tiene cierta doctrina que cita inconsistentemente a Otto Mayer,
“una previa y constitutiva debilidad general inherente”, al menos
en el sentido con que acuiié este concepto tal autor(20). Ni es

(18) Ibidem, p. 169.

(19) Ibidem, p. 167. Un desarrollo mas completo de esta argumentacién puede
hallarse en mi estudio sobre la propiedad privada en la Constitucién espafiola, cit., capi-
tulo tercero.

(20) En efecto, Mayer se refiere en el tomo tercero (dedicado al “Derecho publico
de cosas”) de su Derecho Administrativo Alemdn, de 1895, en el contexto del dualismo
germaénico, a dicha debilidad general inherente de la propiedad como consecuencia de
las restricciones que debe sufrir la propiedad inmobiliaria a causa de la utilidad publica
(segtn ejemplifica él mismo: la colocacién en inmuebles de rétulos de calle, sefiales de
trafico, los derechos de paso por el propio inmueble para agentes de aduana, policia o
bomberos, etc.). Seglin MAYER, pues, este tipo de restricciones dominicales en favor de
la Administracién de policia, aunque si estdn sometidas a ciertos limites (entre los que
destaca el principio de proporcionalidad: “la restriccién a la propiedad lleva en sf misma
una cierta medida”), caen bajo la propiedad (segan la clausula Freiheit und Eigentum).
Ahora bien, es evidente que los presupuestos teéricos y normativos de esta construccién
de ningin modo son aplicables a nuestro ordenamiento constitucional, de manera que
quien afirme que la propiedad tiene una “debilidad general inherente” tendr4a que sopor-
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una “garantia de instituto”(21). Los intentos para encajar al
derecho de propiedad privada dentro de estas categorias (y de
otras, como por ejemplo, la de “situacién juridica” o la de “prin-
cipio”) pertenecen a la corriente de la devaluacién constitucional
del dominio. Como también la integra el expediente, tan utiliza-
do por el TC, de sobredimensionar el aspecto objetivo del dere-
cho de propiedad, en detrimento del estrictamente subjetivo
(a este hecho me referiré mas adelante). A pesar de sus especifi-
cidades de régimen (que no pueden ser objeto de examen aqui)
el de propiedad privada, como todos los derechos fundamenta-
les, es un derecho subjetivo(22). El esquema de la propiedad per-

tar Ja carga de probar en qué consiste. Ya el mismo FORSTHOFF (Tratado de Derecho
Administrativo, LE.P., Madrid, 1958, p. 447) ha indicado que la teoria de MAYER no
convence porque todas las limitaciones sefialadas por €l estan reguladas por la ley, de
forma que lo que queda en firme es que la Administracién s6lo puede intervenir para
limitar la propiedad dentro del marco de las leyes.

(21) Como se sabe, la categoria “garantia de instituto” procede de la doctrina y de
la jurisprudencia alemanas de la época de Weimar. En relacién con la propiedad priva-
da, la utiliza por primera vez MARTIN WOLFF en 1923 (Reichverfassung und Eigentum.
Festschrift fiir W. KAHL, Tiibingen), si bien el autor que elabora sistematica la categoria
de la garantia del instituto, K. SCHMITT (Teoria de la Constitucion, 1928, p. 199) no
consideré dentro de ella a la propiedad privada (sino que la estimé como un derecho
fundamental —aunque “relativizado”-). En mi opinién, y de un modo analogo a lo
expuesto acerca de los diritti affievolitfi, la categoria de la “garantia de instituto” no
tiene sentido en nuestro Ordenamiento (y posiblemente tampoco en el alemén de la
Grundgesetz) en relacién con los derechos fundamentales como algo distinto de la
dimensién objetiva o institucional de los mismos (para una explicacién detallada, per-
mitaseme de nuevo la remisién al libro sobre la propiedad privada y la Constitucién
espafiola —capitulo tercero-). En Weimar la categoria se utilizé para intentar proteger
(dentro de una estrategia politica conservadora), frente a un legislador que cada vez era
mas democratico y poderoso, ciertas instituciones y derechos ligados a una determinada
visién tradicional o conservadora del orden social (familia, propiedad, ejército, funcién
publica, entes locales, escuela, religién, etc.). Por eso intentaba asegurar el nticleo de
normas de Derecho civil, la concepcién liberal-individualista de la propiedad, contra un
legislador que segtin la doctrina dominante de la época no era considerado como desti-
natario pasivo del derecho fundamental. Por el contrario, en la actualidad da la impre-
sién de que la utilizacién de la categoria de garantia de instituto para nuestro ordena-
miento respecto de la propiedad privada persigue (en un sentido también fuertemente
politico, pero pretendidamente progresista) justamente lo contrario que en Weimar:
esto es, rebajar o degradar la proteccién constitucional del derecho de propiedad.
Frente a este intento emerge un dato de Derecho positivo: por mor de los articulos 9.1 y
53.1 CE, los derechos fundamentales (incluido la propiedad privada) vinculan también
al legislador y el ntcleo bajo el cual se subsume la garantia de instituto normalmente se
protege por la garantia del contenido esencial del art. 53.1 CE.

(22) Por supuesto, la concepcién actual del derecho subjetivo no equivale a la tipi-
ca del liberalismo individualista, sino que debe ser construida con esquemas que se
compaginen con la nocién de Estado Social. Su funcién de mecanismo asegurador de la
coexistencia de varias esferas de libertad individual se ha transformado en la de instru-
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manece indisolublemente unido al modelo del derecho subjetivo
porque aunque encuentra su cualificacién en el ambito de com-
plejas relaciones sociales subyacentes (activas y pasivas), ha de
presuponer siempre sobre todo una situacién activa o de ventaja
(la utilidad privada del titular)(23).

3. Acerca del empleo por parte del TC de la doctrina
de la “doble faz” en relacion con el derecho de propiedad privada

Ya he aludido antes a c6mo el TC utiliza la idea de la dimen-
sién objetiva o institucional (que hace descansar en la nocién de
funcién social) para disminuir el grosor de la dimensién subjeti-
va (ya de por si insoportablemente leve por cuanto el TC no le
relaciona en ningtn caso con la libertad y por la caracterizacién
de la propiedad como “derecho subjetivo debilitado”). Con ello
desvirtaa gravemente la doctrina alemana del Doppelcharakter de
los derechos fundamentales, de la que trae causa su argumenta-
cién. En efecto, para esta teoria en ningin caso pueden oponerse
las dimensiones subjetiva y objetiva del mismo derecho funda-
mental; al contrario, con la determinacién del aspecto objetivo lo
que se pretende es reforzar el lado subjetivo. P. Haberle, princi-
pal valedor de esta corriente, habla de la Gleichrangikeit(24) o
igualdad de rango entre las dos dimensiones del derecho funda-
mental: ambas se coimplican, se manifiestan de modo simulta-

mento de cooperacién entre los particulares. Por ello la idea de derecho subjetivo no es
incompatible (ni lo fue nunca en la historia, porque jamas existieron —salvo en la mito-
logia liberal- derechos subjetivos ilimitados) con el hecho de que puedan integrar su
contenido diversas situaciones jurisicas pasivas, tales como el deber de soportar la
actuacién de un tercero (sujecién), el deber de realizar una conducta en interés de un
tercero (obligacién), en interés propio (carga) o en interés general (deber ptiblico).

(23) Hasta tal punto es cierta la preeminencia cualitativa del aspecto sobre el pasi-
- vo que J. A. SANTAMARIA PASTOR (Fundamentos de Derecho Administrativo, Madrid,
1988, p. 878), empleando la famosa categorizacién de W. N. HOHFELD (Fundamental
Legal Concepcions, Yale, 1918) caracteriza la propiedad como una situacion de libertad.
Por cierto que ello le conduce después a separar radicalmente la propiedad inmobiliaria
del estatuto general de la propiedad, ya que, por no calificar a ésta derecho subjetivo,
tiene que llevar a aquélla a la categoria de “situacién de contenido complejo”. Esto se
podria evitar, a mi juicio, si se califica a la propiedad privada como derecho subjetivo
(en los términos sumariamente expuestos).

(24) Die Wesengehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, C. F. Miiller,
Heidelberg, 1983 (tercera edicién), pp. 70 v ss.
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neo y suponen un refuerzo y una garantia mutua. Se trata de
una relacién de Korrelation: las dos caras del derecho fundamen-
tal no son conceptos opuestos (entweder-oder), sino correlativos
(sowohl-als-auch). Por ello no puedo compartir la construccién
de nuestro TC en este punto. El sentido de la dimensién objetiva
del derecho de propiedad privada es el contrario: la garantia de
la propiedad en sentido objetivo apunta a una decisién constitu-
cional en favor de la institucién juridica de la propiedad y, en
concreto, de la propiedad privada en cuanto forma especifica de
poder sobre los bienes (y por este motivo me parece que la pro-
piedad “se reconoce” en el texto constitucional). La dimensién
objetiva de la propiedad privada refuerza la posicién juridica de
su titular, pues le proporciona el derecho de que también el legis-
lador respete la garantia constitucional de la propiedad (asegu-
randole contra la disminucién o perjuicio en el ambito del
Derecho patrimonial por leyes contrarias a la Constitucién), asi
como también le impone el principio [esto es, el mandato de
optimizacién(25) de accesibilidad(26)].

Debe evitarse, en mi opinién, una comprensién escindida del
derecho de propiedad (que se inscribe también en el contexto de
la dominante teoria de la devaluacién constitucional dominical),
segtn la cual la propiedad privada se hallaria hoy como derecho
subjetivo en la Constitucién del Estado Social muy limitada (por
comparacién a una mitica “edad de oro” liberal), mientras que
como institucién juridica (y quizad mas exactamente econdmica)
se ubicaria en el centro del sistema social, econémico y politico
(sobre todo, tras la caida de los regimenes del socialismo real).
El art. 33 CE garantiza la propiedad privada como derecho sub-

(25) Segtn la terminologia de R. ALEXY (Teoria de los Derechos Fundamentales,
Madrid, 1993, especialmente pp. 81 y ss.).

(26) Que, a mi juicio (cf. “La propiedad privada...”, ob. cit., capitulo sexto) es un
principio adscripto (pues se deduce, segtin ciertos argumentos que no puedo reiterar
aqui sin exceder del razonable formato de este analisis, de la regla directa del art. 33.1
CE: “Se reconoce el derecho...”). Tampoco el TC se ha referido todavia al concepto de
“accesibilidad dominical” (a pesar de su previsién especifica para los trabajadores res-
pecto de los medios de produccién en el art. 129.2 CE —en este caso se trata de un prin-
cipio directo-). Baste indicar que puede argumentarse que la dimensién prestacional del
derecho de propiedad privada permite caracterizarle radicalmente como “derecho a la
procura existencial”, que tutela el “ideal de cobertura” actual de la Seguridad Social.
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jetivo y también como instituto juridico privado, no pudiendo
nunca el Estado limitar o perjudicar al ciudadano en su propie-
dad bajo la excusa de que, a pesar de ello (o incluso que gracias
a ello) la institucién juridica propiedad permanece (en sentido
objetivo).

Pues bien, ¢cudl es, en sintesis, la aplicacién que propongo de
la doctrina de la doble faz en relacién con el derecho de pro-
piedad privada? Utilizando la distincién entre “principios” y
“reglas” que proporciona R. Alexy, entiendo que la dimensién
objetiva estaria integrada por principios (normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes, esto es, son mandatos
de optimizacién), concretamente por tres: 1) la prohibicién de
que el legislador venga a abolir la propiedad privada (caso del
Estado socialista) o a desligarla de su intima relacién con la dig-
nidad humana (caso del Estado autoritario); 2) la clausula de
accesibilidad, y 3) la obligacién de preservar un campo minimo
de bienes reconocido a la apropiacién privada. Y la dimensién
subjetiva la compondrian reglas (normas que sélo pueden ser
cumplidas o incumplidas), que en el caso de la propiedad son
dos: 1) la garantia de estabilidad o de posicién juridica en manos
de su titular, y 2) subsidiaria y secundariamente, la garantia de
valor (que es siempre incondicional e inalienable bajo las condi-
ciones del apartado tercero del art. 33 CE) en el caso de disminu-
cién de la primera garantia.

De modo que la disposicién iusfundamental del art. 33 CE es
“un todo” del que se derivan normas que estatuyen reglas
(dimensién subjetiva) y normas que estatuyen principios (di-
mension objetiva). De la dimension objetiva sélo voy a referirme,
por su relacién con la doctrina TC (especialmente, de la STC
277/88), al altimo de los principios sefialados: el legislador esta
obligado a preservar un “campo de bienes” (por emplear la ex-
presiva férmula del Consejo Constitucional francés en su
Decisién de 16 de enero de 1982) reconocido a la apropiacién
privada; lo cual conduce, a mi juicio, a observar en la garantia
constitucional de la propiedad privada un limite a la potestad
publica de demanializacién. Este es un principio muy discutible,
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pues se trata también de un principio adscripto y no directo
del enunciado del art. 33 CE. La demanializacién de un bien
(art. 132 CE) siempre incide sobre el derecho de propiedad pri-
vada en la medida en que el dominio publico es un ambito exen-
to del dominio privado (aunque no necesariamente de la libertad
de empresa, ya que el bien publico puede ser objeto de determi-
nados tipos de aprovechamientos que impliquen el ejercicio de
la actividad econémica privada mediante la explotacién econé-
mica del dominio puablico). La STC 227/88 analiza con profundi-
dad el significado y alcance del concepto constitucional de
“dominio publico”(27), afirmando que la incorporacién de un
bien al demanio puablico supone no tanto una forma especifica
de apropiacién por parte de los poderes ptiblicos cuanto una téc-
nica dirigida primordialmente a excluir el bien afectado del trafi-
co juridico privado. El bien de dominio publico es asi, ante todo,
res extra commerciun. El TC sostiene que no cabe someter a
todos los bienes a un régimen juridico privado, pero tampoco
cabe demananizalizar los bienes si no es conforme a un juicio de
proporcionalidad y mediante ley. De aqui acaso pueda deducirse
(aunque no se diga expresamente) que el ambito del dominio
publico sea excepcional y marginal respecto del espacio patrimo-
nial reservado, como regla general, a los particulares. Lo cierto
es que desde la interpretacion (que este estudio sostiene) de la
propiedad como espacio de la libertad en el ambito del Derecho
patrimonial parece evidente que no puede existir un efectivo
derecho de propiedad privada si no se pueden adquirir propieda-
des por hallarse limitado el campo minimo de la propiedad de
un modo desproporcionado, o si las propiedades ya adquiridas
pudieran pasar después, como regla y sin ninguna restriccion, a
integrar el demanio o el patrimonio publicos.

(27) También se refiere a la distribucién constitucional de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en la materia, distinguiendo si el bien demanial
esta afectado a un servicio publico o a la produccién de bienes y servicios determinados
en régimen de titularidad ptblica, en cuyo caso la titularidad del bien es accesoria a la
de la competencia para la gestién del servicio (salvo prescripcién expresa en contrario);
o si, por el contrario, el bien demanial es un bien genérico, no susceptible de apropia-
cién privada por sus caracteristicas naturales unitarias (demanio pablico natural), en
cuyo caso la afectacién est4 vinculada a la satisfaccién de necesidades colectivas prima-
rias y, por consiguiente, la potestad de demanializar se reserva en exclusiva al Estado.
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Es respecto de la dimensién subjetiva del derecho de pro-
piedad donde se echa de menos una construccién mas sélida
por parte del Tribunal. En efecto, éste no va mas alld de remi-
siones muy generales a conceptos como “contenido esencial”,
“utilidad individual” o “derecho subjetivo debilitado”; y, desde
luego, el hecho de que la propiedad sea un derecho expropiable
confirma al TC en su concepcién de la propiedad como un
derecho “mas débil” que el resto. No puedo compartir esta
interpretaci6n. Ciertamente, la garantia constitucional del
derecho de propiedad presenta una importante particularidad,
ya que opera escalonadamente a un doble nivel: el art. 33 CE:
1) procura el aseguramiento de un corpus de facultades con-
cretas de valor patrimonial en manos del propietario en cues-
tién: el art. 33 CE en el sentido de un nicleo sustancial y abso-
luto garantiza la utilidad o interés privado (Privatniitzigkeit);
el “tener” y el “utilizar” la propiedad (garantia de estabilidad o
de posicién juridica), y 2) subsidiaria y secundariamente,
garantiza una “correspondiente indemnizacién” en el caso de
su disminucién (garantia de valor)(28). Por ello, el entendi-
miento constitucionalmente adecuado de la expropiacién for-
zosa no es el que la concibe como una excepcién a la protec-
cién constitucional de la propiedad, sino tan sélo el que la
interpreta como una sustitucién de la garantia de estabilidad
por la garantia de valor de cambio. El mecanismo expropiato-
rio es, ante todo, una garantia de la conservacién de la utili-
dad privada para los supuestos en los que el interés publico
exija el sacrificio del derecho. Y ésta si me parece una inter-
pretacién unitaria de los tres apartados del art. 33 CE, no la

(28) Esta terminologia la tomo de la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal
Alemian de 18 de diciembre de 1968 (caso de los Diques de Hamburgo), leading-case en
aquel pais sobre esta materia, en la que se enfatiza el aspecto de la garantia de estabili-
dad del art. 14 Grundgesetz (el modelo mas directo de nuestro art. 33 CE), mostrandose
el cambio de significado respecto de la regulacién de Weimar (modelo de la ordenacién
constitucional dominical republicana espafiola en el art. 44), en que la garantfa de pro-
piedad se entendia casi exclusivamente como equivalente a garantia de valor (o de
indemnizacién) y se menospreciaba su garantfa de estabilidad (concepcién dominante
en nuestro pais durante la Republica, el franquismo y todavia actualmente: atin no se
han superado los viejos prejuicios sobre este derecho y es necesario, sin embargo, cons-
truir la interpretacién de la propiedad privada en nuestro Estado social).
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que, de hecho, viene a ver en el apartado segundo —funcién
social- un l{mite al apartado primero -reconocimiento de la
propiedad privada—, y en el apartado tercero —expropiacién
forzosa~, un limite atin mayor que el apartado segundo; es
decir, como una regla con dos excepciones ordenadas en el
texto segin su gravedad. Mas abajo me referiré a la funcién
social. Pero por lo que se refiere a la expropiacién forzosa, la
garantia patrimonial que protege al afectado reduce la potes-
tad expropiatoria a su efecto minimo de desapoderamiento
especifico del objeto expropiado, pero sin conllevar el empeo-
ramiento patrimonial de su valor, que ha de restablecerse con
la indemnizacién expropiatoria. Y, sobre todo, el derecho de
propiedad tiene primariamente eficacia como garantia de esta-
bilidad, de modo que la garantia de valor que entra en juego
después de una expropiacién es sé6lo de naturaleza subsidiaria
o complementaria. Su ejercicio no esta entregado a la libre
disposicién del legislador ordinario, sino que esta vinculado a
condiciones de Derecho Constitucional muy estrictas. No es
una alternativa incondicional a la garantia de estabilidad
dominical. Por eso la propiedad no “cede” (expresion utilizada
por el TC) cuando es expropiada, sino que se “transforma” o
“sustituye” por un equivalente econémico (garantia de valor
que es, por cierto, incondicional e inalienable). Y por ello una
expropiacién inconstitucional no se convierte en legitima sélo
porque se compense mediante dinero la pérdida del derecho.
Unicamente estara justificada la expropiacién cuando sea
imprescindible para alcanzar el fin de utilidad puablica o de
interés social que con ella se persigue. Este modo de argumen-
tar se contiene en el fundamental Voto Particular a la STC
6/91 (de los magistrados F. Rubio Llorente y J. Gabaldén
Loépez): “la potestad expropiatoria que el art. 33.3 CE confiere
al poder en el mismo enunciado que la limita no faculta a éste
sustituir el derecho de cualquier propietario por su equivalen-
te econémico”. De ahi la necesidad de que la definicién de la
causa expropiandi se haga en términos precisos, inequivocos y
objetivos (que posibiliten su control jurisdiccional), de los que
resulte claramente la relacién existente entre ella y los bienes
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expropiados, de tal modo que la designacién de éstos se haga
en atencién a sus caracteristicas (o incluso de su uso, en el
caso de la expropiacién-sancién), pero no, en modo alguno, en
atencién exclusivamente a cudl es la persona del propietario o
a su conducta (que fue, precisamente, lo que ocurrié con la
expropiaciéon de RUMASA).

En resumen, la propiedad como derecho fundamental es,
ante todo, la garantia de su existencia. En esto consiste la cues-
tién clave de la propiedad. Y asi se afirma en el voto particular
antes citado: es el contenido esencial del dominio en su conjunto
(en cuanto derecho subjetivo que debe cumplir una funcién
social legalmente determinada y protegido frente a even-
tuales ablaciones publicas que no respeten las tres garantias del
art. 33.3 CE) el que ha de ser protegido desde €l art. 53.1 CE. Si
esto es asi, “la primera y mas poderosa limitacién que la Cons-
titucién impone a la libertad de accién de los poderes publicos
en aras de los derechos de los propietarios (y, consecuentemente,
la mas enérgica garantia del derecho de éstos) es la prohibicién
de privar a nadie de sus bienes y derechos”.

4. La funcion social

Efectivamente, utilidad individual y funcién social definen
de forma inescindible el contenido de cada estatuto dominical.
La funcién social es una reserva de ley reforzada, no una fér-
mula-resumen (y por ello mismo initil) de todas las limitacio-
nes de la propiedad, ni tampoco una norma inmediatamente
fiscalizable por la jurisdiccién ordinaria. Se trata de una regla
(un mandato de ponderacién objetiva) que reclama del legisla-
dor una especifica configuracién dominical dirigida a asegurar
la funcién social de cada tipo o categoria de bienes: el legisla-
dor tiene que constituir el orden de la propiedad logrando una
sintesis suficiente de la utilidad individual y de la utilidad
social. En esta tarea (sujeta a la fiscalizacién del TC) esta vin-
culado a los principios de proporcionalidad en sentido estricto,
de constitucionalidad, de estabilidad y de interdiccién de la
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privacién del derecho(29). Es esencial, por consiguiente, la ley
en la determinacién de los distintos contenidos dominicales. El
legislador se halla obligado a configurar el contenido de los
diversos tipos de propiedad prefigurada genéricamente por el
art. 33 CE, vy, a la vez, limitado por el contenido esencial de
dicho precepto en tal regulacién. El derecho de propiedad es
creado por la Constitucién y ordenado también por la ley. Lleva
una “doble vida”(30). De ahi su “plasticidad” (P. Badura)(31).

La legislacién dominical, variada como variados son los
objetos sobre los que puede recaer el derecho constituye en
nuestro tiempo (en la “edad de la descodificacién”) un vehiculo
adecuado de expresién de nuevos intereses sociales que recaban
para si reconocimiento y tutela (ése es el significado pro-
fundo de la férmula “funcién social”); de modo que el pluralis-
mo de las propiedades es imagen especular del pluralismo
social (a diferencia del esquema dominical monista del siglo
pasado, acorde con una sociedad liberal-burguesa homogénea).
El derecho de propiedad privada esta enunciado constitucional-
mente, pero la determinacién de su contenido en parte se con-
sagra en la propia Constitucién (contenido esencial: reconoci-
miento de la garantia de la propiedad y de la funcién social) y
en parte se remite a la obra del legislador. El legislador de la
propiedad determina el contenido dominical a través de dos
operaciones: delimitacién (Begrenzung) de las fronteras o con-
tornos externos al derecho fundamental y la configuracién o
conformacién (Ausgestaltung) del contenido con respecto a la
prefiguracién constitucional del art. 33 CE. Pero ello no con-
vierte al derecho de propiedad en un derecho de mera con-
figuracién legal (aun en el caso, muy dudoso, de que pudiera
admitirse esta tiltima categoria como compatible con la catego-
ria de “derecho fundamental”); entre otras razones, porque del

(29) Un desarollo de estos principios, en mi estudio sobre la propiedad privada y la
Constitucién, ob. cit., capitulo sexto.

(30) Segun la expresiva férmula propuesta por J. IMENEZ CAMPO (“El legislador
de los derechos fundamentales”, en Estudios de Derecho Piiblico, hom. a 1. DE OTTO,
Oviedo, 1993, p. 477).

(31) “Eigentum”, en BENDA, MATHOFER y VOGEL: Handbuch der Verfas-
sungsrecht, 1983, pp. 653 y ss.
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art. 33 CE se deriva directamente un derecho subjetivo exigible
judicialmente en el caso de la propiedad personal, asi como las
garantias de la expropiacién (que forman parte esencial del con-
tenido del derecho, como ya se dijo). Y porque, en definitiva, la
propiedad constitucional tiene un contenido esencial que vincu-
la al legislador (con una doble vertiente, objetiva y subjetiva).
De modo que la propiedad constitucional tiene un contenido
amplio (que vincula siempre a jueces y a la administracién, pero
no necesariamente al legislador), y un contenido esencial espe-
cifico que vincula a todos los poderes, incluido el legislador
(y por eso es el de propiedad un derecho fundamental). A través
de esa relacién entre la competencia del legislador de la propie-
dad y sus limites (antes sefialados, especialmente, el mandato
de ponderacién), se evita el resultado, incompatible con la nece-
saria sujecién del legislador a los derechos fundamentales, de
que éstos se encuentren a disposicién del legislador (y, por
tanto, de que carezcan de contenido “esencial”), resultado en el
que, en ocasiones, ha incurrido nuestro TC.

A pesar de ello, el TC ha perfilado correctamente, en mi opi-
nién, el concepto de funcién social (dotdndole de contenido,
segun un criterio sistematico, con los principios rectores del
Capitulo tercero del Titulo I y con distintos preceptos del Titu-
lo VII relativo a economia), salvo en dos aspectos: uno de ellos,
ya aludido (coherente con la no consideraciéon del derecho de
propiedad como un derecho fundamental, ya que aunque si se
alude a su “contenido esencial”, al final la determinacién del
mismo se ha entregado libremente, por la via de la “funcién
social”, al legislador) es que ha utilizado sistematicamente este
concepto para vaciar de contenido la utilidad individual del de-
recho; el otro es la insuficiencia tedrica de los criterios que ha
empleado para distinguir entre funcién social no indemnizable
(art. 33.2 CE) y expropiacién indemnizable (art. 33.3 CE). Antes
ya se indic6 que el TC ha empleado normalmente los criterios
del “acto singular” y del “sacrificio especial”, criterios que han
conducido a la resolucién correcta, a mi juicio, de los concretos
casos planteados (ademas de los ya resefiados, la no inconstii-
cionalidad del hecho de no preverse legislativamente indemni-
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zaci6én alguna ni por la publificacién de una actividad -la decla-
racién del transporte de agua como servicio publico- antes ejer-
cida por particulares —-STC 17/90-, ni por una nueva regulacién
de los terrenos colindantes con el dominio publico costero que
impedia realizar determinadas actividades que la anterior regu-
lacién si permitia —~STC 149/91); pero que han sido notablemen-
te mejorados desde hace tiempo en Alemania (de donde proce-
den). El andlisis de la interpretacién del TC en este punto per-
mite inferir que, en definitiva, la razén mas poderosa que tiene
el TC para utilizar aquellos criterios es la de intentar evitar el
alto coste econémico que supondria indemnizar a un grupo
numeroso de personas a los que afecta la delimitacién legislati-
va del tipo concreto de propiedad. Ante la insuficiencia teérica
de este planteamiento, habria que esperar que el TC, mante-
niendo la aplicacién de una metodologia tipolégica y tépica, se
orientara en lo sucesivo hacia criterios mejor fundados, espe-
cialmente, el de la “utilidad privada” (Privatniitzigkeitstheorie,
elaborado por R. Reinhardt en la primera mitad de los afios cin-
cuenta), criterio que se apunta en la STC 37/87, pero del que no
ha extraido el TC las oportunas consecuencias(32).

5. Fuentes del derecho y propiedad privada

La concepcién mantenida por el TC de la propiedad consti-
tucional ha tenido, por supuesto, reflejo en su interpretacion de
las fuentes del derecho que pudieran incidir en el estatuto do-
minical. La repercusién mas importante ~y la tinica que va a ser
objeto de analisis, aunque breve, aqui(33)- ha sido en relacién
con la posibilidad, y sus limites constitucionales, de expropiar
mediante Decreto-ley (y por ley singular de caso tnico).

(32) Para una exposicién en detalle de esta cuestién (con especial atencién a los
ordenamientos aleman, estadounidense y espaiiol), cf. “La propiedad privada...”, ob. cit.,
capitulo sexto.

(33) Si bien hay que dejar constancia del enigmatico caracter de la afirmacién del
TC segun la cual la reserva de ley del art. 33.2 CE “flexibiliza” la reserva de delimitacién
del contenido de la propiedad privada en virtud de su funcién social, ya que autoriza su
realizacién no sélo por el legislador sino también por la Administracién Pablica de
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Pocas dudas me ofrece la vulneracién por el Decreto-ley de
expropiacién del grupo de empresas RUMASA, tanto de la ga-
rantia de estabilidad de la propiedad (por cuanto la definicién
de la causa expropiandi era mas que dudosa y equivoca -y me
remito en este punto a la opinién del magistrado F. Rubio
Llorente en sus distintos votos particulares sobre el asunto-)
cuanto del derecho a una tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).
Por este motivo la STC 111/83 es también paradéjica e incohe-
rente, pues tras proponer un criterio general de resolucién del
problema de que ha de entenderse por “afectar” un derecho
(cubierto por reserva legal)(34) en orden a delimitar el marco
licito de su regulacién mediante Decreto-ley, no aplica tal crite-
rio (o, para ser mas exactos, lo infringe) en la aplicacién al caso
concreto. La expropiacién mediante Decreto-ley (o incluso por
ley singular y directa en que el efecto transmisivo se produzca
por ley sin intervencién de la administracién ni de los tribuna-
les fiscalizando ésta) de la propiedad viola la reserva legal del
art. 33.3 CE, asi como €l art. 24.1 CE(35).

Un aspecto sobre el que atin no se ha reparado suficiente-
mente en nuestro derecho es en la dimensién procesal de la pro-

acuerdo con las leyes, cuando éstas recaben la colaboracién reglamentaria de aquélla
(STC 37/87). En mi opinién, no existe tal flexibilizacién, al menos como rasgo especifico
de la reserva de ley en materia dominical. El mandato contenido en la reserva de ley
simplemente prohibe toda operacién de deslegalizacién o la regulacién a través de
reglamentos independientes, pero no la remisién del legislador a la colaboracién regla-
mentaria para completar la regulacién legal. En todo caso, la expresién “de acuerdo con
las leyes” del art. 33.2 CE, lejos de poder interpretarse, como se hace en la Sentencia
citada, en clave de “flexibilizacién” de la reserva, lo que actiia es, justamente, lo contra-
rio: la prohibicién de la remisién de la regulacién esencial de la propiedad y su funcién
social al reglamento. El art. 33.2 CE exige un marco legal para la delimitacién normativa
del derecho de propiedad, lo cual supone una especificacién de la reserva general para
los derechos fundamentales del art. 53.1 CE.

(34) Criterio, por lo demas, que estimo redundante y vacio, ya que la prohibicién
de regulacién general de un derecho fundamental via decreto-ley se deduce claramen-
te de la técnica de la reserva de ley y la interdiccién de afectar el contenido esencial
deriva del art. 53.1 CE y atafie a toda intervencién puiblica (normativa o no) sobre los
mismos.

(35) Y, posiblemente, el propio art. 86.1 de la CE, ya que la mas elemental condi-
cién para estar en presencia de un caso de extraordinaria y urgente necesidad que justi-
fique una innovacién legislativa a través de Decreto-ley es que la administracién no
pueda conseguir el mismo efecto actuando las potestades que le atribuye el ordenamien-
to, y en el caso de la expropiacién por Decreto-ley primero habria que descartar otras
intervenciones menos incisivas, como la expropiacién urgente o la intervencién de
empresas (art. 128.2 CE). Idea que se refuerza por el principio de prohibicién de exceso
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piedad privada. Esta dimensién requiere, en primer lugar,
como complemento necesario, el derecho a una tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) —lo que se ignora en el asunto RUMASA,
ya que la expropiacién lesiona dicho derecho al reducirle a la
posibilidad de pedir al juez que plantee al TC una cuestién de
inconstitucionalidad en términos abstractos, basada sélo en las
dudas del é6rgano judicial promotor y sin que exista la posibili-
dad de que el expropiado comparezca ante el TC en defensa de
su interés—. Pero, ademas, la dimensién procesal del dominio
exige una configuracion legislativa del Derecho procesal (y no
s6lo ya del material) mas acorde a la efectividad del derecho
fundamental. Esto lleva a considerar, por ejemplo, la relevancia
constitucional del procedimiento expropiador. Por supuesto, no
de todos sus elementos o requisitos, pero si de aquellos mas
directamente vinculados al contenido del derecho, esto es, a la
utilidad privada del expropiado. Por eso es, en mi opinién, cla-
ramente inconstitucional (y asi debié haberlo declarado el TC
tanto en la STC 37/87, como ain mas directamente en la STC
319/93) una regulacién como la contenida en el art. 19.1.2.a) de
la Ley andaluza de reforma agraria, que suprime un tramite del
procedimiento expropiador estatal para la Comunidad
Aut6noma cual es el de la intimacién previa al titular del bien a
fin de que pusiera la tierra en condiciones de cumplir la fun-
cién social (de manera que el mismo Decreto autonémico que
relaciona las fincas manifiestamente mejorables, es decir, que
incumplen la funcién social establecida, las expropia directa-
mente)(36).

(Ubermassverbot) en relacién con los derechos fundamentales, esto es, sélo son legiti-
mas las restricciones a un derecho cuando, siendo legitimo también el fin en aras del
cual se imponen, se reducen a lo estrictamente indispensable para alcanzarlo.

(36) Esta Sentencia desestima la cuestién de inconstitucionalidad planteada sobre
el art. 19.12.a) de la Ley de Reforma Agraria andaluza por falta de relevancia (ya que el
recurso contenciosc-administrativo del que trae causa el proceso se tramité por el cauce
especial del art. 53.2 CE que se regula en la Ley 62/1978; y €l TC no aprecia comprome-
tido en este caso ningtin derecho fundamental protegido por dicho procedimiento). Por
ello no entra a examinar si dicho precepto vulnera o no el orden constitucional de com-
petencias. Desde luego, estoy de acuerdo con la argumentacién de los dos votos particu-
lares que acomparian a esta Sentencia: el de L. LOPEZ GUERRA, quien afirma (bas4n-
dose en el caricter normativo de la Constitucién y en la regulacién constitucional de la
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IV. OBSERVACIONES FINALES

Hasta aqui, pues, la exposicién breve de las razones en las
que se puede apoyar la afirmacion del caracter paradéjico de la
jurisprudencia constitucional en materia de propiedad privada.
El Tribunal afirma unas cosas, resuelve otras y no siempre exis-
te correspondencia entre la argumentacién general y su aplica-
cién al caso concreto. En la Sentencia 37/87 proporciona una
interpretacién constitucional de la propiedad; pero, con todo, el
problema de fondo es que, fiel implicitamente a la doctrina de
la devaluacién constitucional del dominio, acaba otorgando al
legislador ordinario una tan amplia libertad de configuracién
que el peso constitucional del derecho se desvanece. El centro
de gravedad de la cuestién es que, para el TC, la propiedad es
mas un principio orientador de la actuacién de los poderes
publicos (y especialmente del legislador) que un auténtico dere-
cho que vincula a tales poderes, incluido el legislador. Un ejem-
plo reciente y bien expresivo lo ofrece la Sentencia de 17 de
marzo de 1994, en la que, al final, la propiedad se disuelve en un
simple juicio de proporcionalidad respecto de otros principios

cuestién de inconstitucionalidad) que el TC debié haber resuelto sobre la adecuacién
del art. 19.1.2.a) de la Ley andaluza al art. 149.1.18 CE; y el de R. MENDIZABAL, el
cual, entrando a valorar el fondo del asunto, estima contrarios ambos preceptos (y, en
consecuencia, entiende inconstitucional la regulacién legal regional).

En esta Sentencia, como sostiene M. C. BLASCO SOTO (La eficacia de la Sentencia
estimatoria en la Cuestion de inconstitucionalidad, Tesis Doctoral, Valladolid, 1993, capi-
tulo tercero), el TC manipula los conceptos de “relevancia” y de “concrecién” como ejes
sobre los que gira la légica de la cuestién de inconstitucionalidad. El TC afirma que la
decisién no es relevante porque la declaracién de inconstitucionalidad en nada afectara
a la Sentencia del juicio a quo, ya que en éste se debate la violacién de un derecho fun-
damental, pardmetro no invocado por el juez proponente. Pero este argumento se desva-
nece al advertir que la relevancia/prejudicialidad no exige la identificacién de los dos
procesos: el constitucional es auténomo respecto del de mérito (la conexién que estable-
ce la prejudicialidad es que la norma y su posible inconstitucionalidad sea aplicable al
proceso). No hay que olvidar —recuerda la prof. BLASCO- que el derecho a la tutela
judicial efectiva entrafia que el proceso se resuelva secundum constitutionem. También
es discutible la idea de “concrecién” que utiliza el TC en este caso, pues con ella se des-
conoce por completo el aspecto objetivo de la cuestién de inconstitucionalidad (con los
graves efectos correspondientes: queda abierta la posibilidad de que en un proceso se
apliquen normas inconstitucionales, lo que ni siquiera se exige en la jurisdiccién ordina-
ria —por el principio iura novit curia- se impone en la constitucional, se vulneran los
arts. 163 CE, 39.2 LOTC, 35 LOTC y 5.3 LOP]J, etc.). En definitiva, concluye BLASCO,
en la Sentencia citada se “manipulan los conceptos procesales para evitar entrar en el
fondo del asunto”.
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juridicos que, por supuesto, al tener algiin punto de conexién
“social” (el derecho a disfrutar de una vivienda digna, la protec-
cion de la familia), siempre seran declarados superiores, incluso
en el caso, no infrecuente en materia de arrendamientos urba-
nos de renta antigua, de que la posicién de propietario sea mas
gravosa que beneficiosa (es decir, que de la propiedad se deriven
mas cargas, deberes y obligaciones que facultades). Una opinién
critica sobre esta Sentencia no pretende ignorar la clausula del
Estado Social, sino tan s6lo llamar la atencién sobre el hecho de
que de dicha clausula no se deduce la exigencia de que el
Estado realice la politica social a costa de los derechos de los
particulares cuando el beneficio de la medida no recae sobre
toda la sociedad, sino sobre una categoria (el inquilino que se
rige por el sistema de la L.A.U.) de la que no siempre se puede
probar la necesidad social (por los demas, coincido plenamente
con el voto particular del magistrado A. Rodriguez Bereijo —al
que se adhieren P. Cruz Villalén y J. Gabaldén Lépez-).

Por tltimo, si conviene dejar constancia de que junto a la
(a mi juicio) insuficiente y contradictoria argumentacién del TC
en materia de propiedad privada, se echa de menos en ella algu-
nas de las cuestiones mas importantes que ocupan la atencién
actualmente en el Derecho alemén (auténtico parametro de re-
ferencia en este tema, como en tantos otros), como, por ejem-
plo, la inclusién dentro de la garantia constitucional de la pro-
piedad de posiciones juridico-publicas (sobre todo, de ciertas
prestaciones de la Seguridad Social). Es como si el TC espafiol
todavia estuviera combatiendo la propiedad liberal-individualis-
ta con el poderoso arma de la funcién social, sin darse cuenta
que la Constitucién ha introducido un cambio de paradigma en
la comprensién de la propiedad privada. Esta es, ante todo, la
propiedad del Estado social. Definir sus contornos es una tarea
pendiente de todos los intérpretes.
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