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Resumen: La Constitucion Espaiiola dota a los derechos fundamentales
de diversos sistemas de proteccion cuya efectividad, al menos en cuanto al
derecho a la propiedad privada, puede a dia de hoy cuestionarse. La actual
concepcién del derecho de propiedad, la forma de interpretar el principio de
legalidad, el respeto al contenido esencial o la funcién social, no contribu-
yen a garantizar su protecciéon. En el &mbito comunitario, la jurisprudencia
del Tribunal Europeo y el Tratado por el que se establece una Constitucién
para Europa, ofrecen un sistema de proteccion «a priori» mas adecuado a su
naturaleza de derecho fundamental.

Abstract: The Spanish Constitution endows fundamental rights with
various systems of protection whose efficacy, at least in terms of private
property, can today be questioned. The current conception of right of pro-
perty, the manner of interpreting the principle of legality, respect for the
essential content or social function, do no contribute towards guaranteeing
its protection. At the Community level, the jurisprudence of the European
Court of Justice and the Treaty by which a Constitution for Europe is esta-
blished offer a system of protection «a priori» better suited to its nature of
fundamental right.
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I. OBJETO DE ESTUDIO

Abordar doctrinalmente un estudio relativo al derecho a la pro-
piedad privada de forma inédita resulta harto complicado. La inci-
dencia de diferentes disciplinas en el derecho de propiedad ha gene-
rado que buena parte de la mejor doctrina haya debatido acerca de
las principales cuestiones que lo rodean. Su estudio se ha abordado
desde diferentes perspectivas, el derecho constitucional, administra-
tivo, la teoria general de los derechos fundamentales, y, por supues-
to, el derecho civil; todas ellas han contribuido a conformar una
extensa bibliografia. No obstante estas y otras limitaciones, creo
oportuno realizar una modesta y breve reflexion acerca del trata-
miento constitucional del derecho a la propiedad privada, cuestién
que sigue mereciendo la atencion de los estudiosos, pese a haber sido
ya ampliamente examinada por la doctrina.

El estudio, por sus caracteristicas, ignora numerosas cuestiones
que inciden directamente sobre el derecho de propiedad, la mas cua-
lificada de ellas es la relativa a su privacion a través de la expropia-
cién forzosa (33.3 CE), y se centra en reflexionar acerca de su con-
dicion de derecho fundamental cuestionando la efectividad de sus
garantias.

II. EL DERECHO DE PROPIEDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL

2.1. Concepcion amplia de los derechos fundamentales

En torno a la concepcién de cuales sean los derechos fundamen-
tales, participo de las opiniones doctrinales que defienden una inter-
pretacién amplia del texto constitucional, evitando que las dudas
planteadas por su terminologia, sistematica, ubicacion e incluso por
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la diversidad de los medios de proteccion, se utilicen para sustraer
dicha calificacion a derechos que son el fundamento de un Estado de
Derecho.

En aras a caracterizar los derechos fundamentales sefiala Cruz
Villalén que, en un sentido formal, un derecho fundamental es un
derecho subjetivo garantizado en una Constitucion normativa; en un
sentido material, se hace preciso incorporar un elemento adicional,
cual es la intima vinculacién de estos derechos a su reconocimiento
universal e histéricamente constante desde la aparicién de las Cons-
tituciones, haciendo su presencia imprescindible en cualquier Cons-
titucion legitima. La marca de los derechos fundamentales en nues-
tro ordenamiento debe verse en el apartado primero del articulo 53
CE, en el que, con referencia a todos los derechos del capitulo 11, se
proclama la vinculacién de los poderes publicos, la salvaguarda de
su contenido esencial y su tutela frente al legislador a través del
recurso de inconstitucionalidad de las leyes !.

Segun Jiménez Campo: «El concepto de derecho fundamental en
nuestro ordenamiento es el que, por contraste con lo dispuesto en el
nimero 3 del articulo 53 CE, deriva del nimero 1 del mismo articu-
lo; vale decir, derechos resistentes, en su «contenido esencial» a la
accion legislativa. S6lo por eso merecen la calificacion de «funda-
mentales» todos los derechos enumerados en el capitulo segundo del
titulo 1, tanto en la seccién 1 como en la seccién 2. El pudoroso dis-
tingo que la jurisprudencia constitucional viene haciendo, desde la
STC 16/1981, FJ 10, entre «derechos fundamentales» y «derechos
constitucionales» reconocidos en aquel titulo (estos dltimos, los
declarados en la seccién 2) carece de sentido juridico?.

El Tribunal Constitucional mantiene una concepcién restringida
de los derechos fundamentales, e identifica los derechos fundamen-
tales con los incorporados en la seccién primera del capitulo 11 del

1. Cruz VILLALON, P., «Derechos fundamentales», en Temas Bdsicos de Dere-
cho Constitucional, t. u1 (Tribunal Constitucional y Derechos Fundamentales) Civi-
tas, 1." ed., Madrid 2001, p. 110.

2. JIMENEZ CAMPO, J., Derechos Fundamentales. Concepto y garantias, Trotta,
Madrid 1999, p. 27.



EL DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA COMO DERECHO... 339

titulo 1 de la Constitucion, atendiendo a restringir al maximo el 4mbi-
to de reserva de la ley orgdnica?.

En la misma linea que el Tribunal Constitucional y segtiin Parada
Viazquez: «Nuestra Constitucién no considera el derecho de propie-
dad como un derecho fundamental, de naturaleza preconstitucional,
regulable s6lo por Ley orgénica y susceptible de amparo directo,
sino que siguiendo la tradicion de la Constitucién de 1931, la inclu-
ye entre los derechos econémicos #y sociales.» «La evolucién de la
configuracion constitucional de la propiedad se cierra en el articulo
33 de la Constitucion de 1978, al menos semanticamente con un
compromiso en que al lado del reconocimiento explicito de la pro-
piedad privada y del carécter garantista de la expropiacion, se afirma
la funcién social de la propiedad y se rebaja, como se dijo, el caréc-
ter del derecho de la propiedad que pasa a ser un derecho constitu-
cionalmente menor, incluido entre los derechos econdémicos y socia-
les y, por ello, regulable por ley ordinaria y carente de la proteccién
del amparo constitucional» 3.

La fundamentalidad de un derecho no puede ni debe residir en la
posibilidad de interponer recurso de amparo, o en la reserva de su
desarrollo a través de ley orgénica, estos criterios no sirven, a mi jui-
cio, para definir o configurar los derechos fundamentales, por lo que
tampoco pueden erigirse en criterio que excluya de tal condicién a
otros derechos. La verdadera garantia de los derechos fundamentales
se deduce del apartado 1 del articulo 53 de la CE, su vinculacién a
todos los poderes publicos, de manera que ni el legislador, ni las
administraciones publicas, ni el poder judicial pueden con sus actua-

3. Entre otras, SSTC de 24 de noviembre de 1987, 18 de abril de 1988 y 21 de
abril de 1988.

4. PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos fundamentales, Dykin-
son, Madrid 2004, p. 287. El derecho a la propiedad privada ha sido clasificado
como derecho econémico por proteger determinadas dimensiones en el dmbito pri-
vado con contenido econémico... Esta categoria no forma parte del catdlogo cldsico
de los derechos, y se incorpora a estos, a partir de 1848, por influencia del liberalis-
mo radical y progresista y del socialismo democrético.

5. PARADA VAZQUEZ, J. R., «El articulo 33.3 de la Constitucién y la crisis de la
garantia expropiatoria», en Estudios sobre la Constitucion Espariola, Homenaje al
Profesor Eduardo Garcia de Enterria, t. 11, De los Derechos y Libertades Fundamen-
tales, pp. 1271 y 1276.
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ciones vulnerar su contenido. Esto es lo que verdaderamente caracte-
riza a los derechos fundamentales, que su respeto no sea una alterna-
tiva para los poderes publicos, sino una autentica obligacion.

Ciertamente, el constituyente ha dotado de especial proteccion a
los derechos ubicados en la Seccién primera, especial proteccion
que, en mi opinion, no es cualitativamente superior a la citada. El
desarrollo de un derecho a través de ley orgénica o la posibilidad de
interponer recurso de amparo, no supone un aumento cualitativo de
los medios de proteccion de los derechos, sino cuantitativo, los dere-
chos incluidos en la Seccién 1 tienen mas medios de proteccién no
mejores.

Con relacidn a la reserva de ley orgénica, e incluso a la reserva de
ley ©, se debe significar que el comportamiento de la clase politica
actual y la prictica parlamentaria no permiten afirmar a priori que
una mayoria parlamentaria cualificada, e incluso la aprobacién de
una disposicion legislativa por unanimidad, garantice prima facie la
proteccién de los derechos fundamentales. Freixes Sanjudn, al estu-
diar el contenido esencial de los derechos fundamentales, cita diver-
sos ejemplos del Derecho extranjero en los que encuentra un deno-
minador comun: el recelo frente al legislador y afirma: «Y es que las
lecciones que la historia contiene evidencian suficientes precedentes
como para justificar la introduccién de cldusulas de salvaguarda en
los derechos fundamentales, precisamente para evitar que los dere-
chos que las constituciones pretenden garantizar puedan ser destrui-
dos por la accién del legislador, por mds que éste represente a la
opcion mayoritariamente elegida» ’

6. Diez Picazo, L., Sistema de derechos fundamentales, Thomson Civitas,
Madrid 2003, p. 98: «Ni que decir tiene que esta vision de la ley como maxima
garantia de los derechos fundamentales se ha ido erosionando a medida que, en el
contexto de la democracia de masas, se ha ido perdiendo la fe en la racionalidad del
legislador; es decir, a medida que se ha ido adquiriendo consciencia de que las deci-
siones legislativas estdn condicionadas por las facciones y el espiritu de partido.
Esta es, probablemente, la razén que explica el paso a una concepcién de las decla-
raciones de derechos como documentos puramente normativos, cuya funcién princi-
pal es limitar al legislador.»

7. FREIXES SANJUAN, T., en Temas bdsicos de Derecho Constitucional, t. 111 (Tri-
bunal Constitucional y Derechos Fundamentales), Civitas, Madrid 2001, p. 130.
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Asimismo, creo que un Estado de Derecho no deberia precisar de
instrumentos adicionales ni extraordinarios para garantizar el respe-
to de los derechos fundamentales. Configurar el recurso de amparo
como una de las méximas garantias de los derechos fundamentales,
no resulta necesario a la vista del articulo 53.1. CE, y tan s6lo pone
de manifiesto cierta desconfianza del constituyente al normal funcio-
namiento del Estado de Derecho y de sus Tribunales; lo verdadera-
mente decisivo es la existencia de una jurisdiccion ordinaria en la
que puedan hacerse valer procedimientos ordinarios para su tutela.

2.2. El derecho de propiedad privada como derecho fundamental

De lo expuesto deduzco que el derecho a la propiedad privada
constituye un auténtico derecho fundamental, postura que mayorita-
riamente mantiene la doctrina y que, como se ha adelantado, no es
compartida por el Tribunal Constitucional que viene prefiriendo una
comprension restringida de los derechos fundamentales, en virtud de
la cual el término sélo corresponderia a los derechos comprendidos
en la Seccién Primera del Capitulo Segundo del Titulo Primero («De
los derechos fundamentales y de las libertades publicas», arts. 15 a
29 incluido el preliminar articulo 14, dedicado al principio de igual-
dad). Ello lleva, ante todo, a evitar la calificacion como derecho fun-
damental de los derechos comprendidos en la Seccion segunda de
dicho Capitulo, él mas cualificado de los cuales seria el derecho de
propiedad, a los que prefiere designar como derechos constituciona-
les»®.

«La propiedad privada ha ocupado siempre —y sigue ocupando—
un lugar central en el constitucionalismo, sencillamente porque entre
los presupuestos en que €ste se apoya estd la idea segtin la cual la
libertad no es posible sin la propiedad privada»®. «El derecho a la
propiedad privada no solo esta intrinsecamente ligado a la libertad y,
por tanto, al Estado de Derecho; también lo esta al principio demo-

8. CrUz VILLALON, P: «Derechos Fundamentales», en Temas bdsicos de Dere-
cho Constitucional, t. 11 (Tribunal Constitucional y derechos fundamentales), Civi-
tas, 1.* ed., Madrid 2001.

9. Diez Picazo, L. M., Sistema de derechos fundamentales, Thomson Civitas,
Madrid 2003, p. 448.



342 FRANCISCA LOPEZ QUETGLAS

cratico, pues constituye un presupuesto del pluralismo politico. Sin
propiedad privada no puede haber democracia. Toda libertad es efi-
mera si no existen los medios materiales para hacerla explicita y per-
seguible» 1°.

Suscribo integramente la postura de Brage Camazano cuando
afirma que: «Desde nuestro punto de vista, la restriccién del concep-
to de derechos fundamentales a los derechos reconocidos en los arti-
culos 14 a 29 (y 30, en parte), no resulta de recibo por ser excesiva-
mente formalista y condicionada decisivamente por la interpretacion
del ambito de la Ley Orgénica, llevando a excluir de la considera-
cion de derechos fundamentales a ciertos derechos constitucionales,
ubicados en la Seccidon Segunda del Capitulo Segundo del Titulo Pri-
mero de la CE, algo que, desde un punto de vista material, resulta
injustificado (piénsese en el derecho de propiedad, el derecho al
matrimonio o la libertad profesional), en cuanto que si los mismos
no se reconocieran no solo se dejarian de tutelar intereses subjetivos
bésicos para el libre desarrollo de la personalidad e inherentes a la
dignidad humana, que se han revelado como esenciales en el proce-
so historico de lucha por la libertad, sino que ademas se produciria
una verdadera mutacion de nuestro sistema constitucional. Por otro
lado, una restriccién tal del concepto de derechos fundamentales no
se corresponderia con los catidlogos de los paises de nuestro entorno
ni, lo que es ya mucho mas importante y un verdadero criterio her-
menéutico constitucional ex articulo 10.2 de la CE, con el concepto
de fundamentalidad de los derechos vigentes en el dmbito del
TEDH, asi como en el ambito comunitario, donde resultaria sencilla-
mente inimaginable el no reconocimiento como derecho fundamen-
tal del derecho de propiedad. También en materia de derechos funda-
mentales se exige una convergencia y ello es un argumento mas a
favor de un entendimiento amplio del concepto de derechos funda-
mentales, que el TC deberia introducir con una rectificacién de su
doctrina anterior» !

10. REY MARTINEZ, F., en Temas bdsicos de Derecho Constitucional, t. 11 (Tri-
bunal Constitucional y Derechos Fundamentales), Civitas, Madrid 2001, p. 209.

11. BRAGE CAMAZANO, J., «Los limites a los derechos fundamentales», Dykin-
son, SL, Madrid 2004, p. 248.
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La importancia de este derecho, conforme a lo expuesto, no puede
ponerse en duda en el dmbito constitucional y estd también presente
en la sociedad, aun cuando actualmente no manifieste especial preo-
cupacion por él. Ello probablemente sea sindnimo de la confianza que
los ciudadanos tienen en el ordenamiento juridico, al considerar que
dispone de suficientes mecanismos para proteger y garantizar su exis-
tencia.

Dicho interés o preocupacion puede incrementarse notablemente
ante ciertas situaciones, baste citar como ejemplo las reacciones que
produjo en la ciudadania el rumor de que el Ministerio de la Vivien-
da planificaba expropiar las viviendas vacias atendiendo a la funcién
social de la propiedad; o cuando se divulga a través de los medios de
comunicacion que, habiéndose producido la ocupacién ilegal de
ciertas viviendas en una localidad granadina no es posible ordenar
inmediatamente su desalojo; la opinién que la ciudadania tiene acer-
ca de las expropiaciones legislativas y especialmente la conocida
como el caso Rumasa, e incluso las reacciones que podria producir
que alcanzase el poder un gobierno que acordara nacionalizar la pro-
piedad de los bienes o de ciertos servicios actualmente en manos pri-
vadas. Estos ejemplos ponen de manifiesto que el derecho a la pro-
piedad privada y sus garantias, no sélo frente a los ciudadanos (efi-
cacia horizontal), sino especialmente frente a los poderes publicos
(eficacia vertical) constituyen una cuestién de indudable alcance
préctico.

2.3. Perspectiva comunitaria: El Tratado por el que se establece
una Constitucion para Europa

2.3.1. Antecedentes

Los derechos fundamentales, sin ser uno de los objetivos funda-
cionales en la Unién Europea, no han sido ajenos a toda proteccién
comunitaria. Hasta ahora la Unidn carecia de un catdlogo de dere-
chos humanos con la suficiencia legitimidad politica y de las garan-
tias subjetivas para los ciudadanos residentes en su territorio '2. No

12. Textos bdsicos de Derechos Humanos, Madrid 2001, pp. 592 y ss.
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habia un sistema articulado y completo de derechos fundamentales,
lo que provoco la apertura del Tribunal de Justicia hacia las tradicio-
nes constitucionales nacionales y a los Convenios Internacionales de
los que fueran parte los Estados miembros, concretamente el Conve-
nio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales; y la consideraciéon de éstos como parte
integrante de los principios generales del Derecho comunitario.

El sistema de proteccion de los derechos humanos del Consejo de
Europa puede afirmarse que ha sido el mds avanzado, y el primer sis-
tema regional que establecié un tribunal internacional de derechos
humanos en el que el individuo tiene legitimacion activa para
demandar a un Estado por incumplimiento de sus obligaciones, el
Tribunal Europeo de derechos Humanos, siendo obligatorio para los
Estados acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios
en que sean partes.

El Convenio Europeo no reconocié entre los derechos inicial-
mente protegidos el derecho a la propiedad privada, catdlogo inicial
que ha sido complementado a través de doce protocolos adicionales,
el primero de ellos, adoptado el 20 de marzo de 1952, incluye el
derecho a la propiedad privada en su articulo 1.° 13.

La Comisién Europea, con motivo de examinar la conveniencia y
oportunidad de crear un catdlogo propio en el que se recogieran no
s6lo derechos civiles y politicos, sino también derechos sociales y
economicos, o de adherirse al CEDH emiti6 informe, de 4 de febre-
ro de 1976, recordando «las dificultades que plantearia llegar a un
acuerdo, en un plazo razonable, sobre un catdlogo especialmente
concebido para la Comunidad, particularmente en lo referente a los
derechos econdémicos y sociales, subrayando no obstante que tal
posibilidad no quedaria cerrada por el hecho de incorporar formal-

13. Proteccion de la propiedad. Toda persona fisica o moral tiene derecho al
respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad mds que por causa de
utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios generales
del Derecho Internacional. Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio
del derecho que poseen los Estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesa-
rias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o
para garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas.
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mente el CEDH al ordenamiento comunitario. Ademas, sefialg la
Comisién, convenia no olvidar que si bien era exactamente que el
CEDH prestaba mayor atencién a los derechos tradicionales que a
los derechos econémicos y sociales, cuya importancia es mds signi-
ficativa para la Comunidad, ello no impedia que las libertades cldsi-
cas merezcan también una marcada atencién por parte de la Comuni-
dad... y que, a su vez, la Convencién y sus protocolos adicionales se
ocupen de una serie de derechos econdmicos y sociales, como el pri-
mer protocolo adicional, referente a la proteccién de la propie-
dad..» 14,

2.3.2. El Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa >

El Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa
dispone en el articulo 1-9 ' la inclusién de la Carta de los Derechos
Fundamentales que constituye la Parte 11, la adhesién al Convenio
Europeo, y el reconocimiento de que los derechos que este tltimo
garantiza forman parte del Derecho de la Unién como principios
generales.

La Parte II, hace alusion en su Preambulo, a la necesidad de
reforzar la proteccion de los derechos fundamentales a tenor de la
evolucidn, de la sociedad, del progreso social y de los avances cien-
tificos y tecnoldgicos y se refiere al derecho a la propiedad en el

14. ALONSO GARCIA, R., «Derechos Fundamentales y Comunidades Europeas»,
en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola, Homenaje al Profesor Eduardo Garcia
de Enterria, t. 11 «De los derechos y deberes fundamentales», Civitas, 1.* ed., Madrid
1991, p. 814.

15. Puede consultarse la obra de MANGAS MARTIN, A., «La Constitucién Euro-
pea», lustel, Coleccion Biblioteca Juridica Basica, 1.* ed., Madrid 2005.

16. Articulo I-9. Derechos Fundamentales 1. La Unién reconoce los derechos,
libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales que
constituye la Parte 11. 2. La Unién se adherird al Convenio Europeo para la protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no
modificard las competencias de la Unién que se definen en la Constitucion. 3. Los
derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros forman parte del
Derecho de la Unién como principios generales.
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Titulo 11 relativo a las libertades, articulo 11-77, conforme a lo
siguiente:

«Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes
que haya adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a
legarlos. Nadie puede ser privado de su propiedad mas que por causa
de utilidad publica, en los casos y condiciones previstos en la ley a
cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacién por su
pérdida. El uso de los bienes podra regularse por ley en la medida en
que resulte necesario para el interés general. 2. Se protege la propie-
dad intelectual .»

Los articulos 11-112 y 113 se refieren al alcance e interpretacion
de los derechos y principios, y a su nivel de proteccién:

«1. Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos por la presente Carta deberd ser establecido por la ley y
respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Den-
tro del respeto del principio de proporcionalidad, s6lo podran intro-
ducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectiva-
mente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la
necesidad de proteccién de los derechos y libertades de los demads...»

El articulo 11-113 referido al nivel de proteccion establece:

«Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podrd interpre-
tarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos, en su respectivo dmbito de aplicacion,
por el Derecho de la Unidn, el Derecho Internacional y los conve-
nios internacionales de los que son parte la Unién o todos los Esta-
dos miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
asi como por las constituciones de los Estados miembros.»

2.3.2.1. El derecho a la propiedad privada

El tratamiento que la Constituciéon Europea otorga a los derechos
fundamentales, en concreto, al derecho a la propiedad privada, no
contradice nuestra regulacién, segin Dictamen del Consejo de Esta-
do sobre el expediente relativo al Tratado por el que se establece una
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Constitucién para Europa 7, y es conforme a la doctrina elaborada
por el TEDH en el dmbito de proteccion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, permitiendo afirmar:

1. Que el derecho a la propiedad privada es considerado un dere-
cho fundamental del ciudadano y forma parte del Derecho de la
Unién como principio general, regulaciéon que es conforme a una
concepcién amplia de los derechos fundamentales no restrictiva.

2. Que cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y liber-
tades reconocidos por la presente Carta debera ser establecido por la
ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades.

El principio de reserva de ley se configura como una garantia de
los derechos igual que en nuestro texto constitucional, siendo desea-
ble que su interpretacion y el ejercicio de una adecuada y razonable
practica legislativa no desvirtiien su naturaleza protectora, como
creo ha sucedido en nuestro ordenamiento juridico.

En nuestro ordenamiento, el principio de reserva legal no supone,
en ningun caso, excluir al ejecutivo de toda posibilidad de incidir
normativamente sobre su regulacion, bien para complementar la
regulacion legal, e incluso en ocasiones para colaborar con la activi-
dad legislativa en orden a fijar limites a los derechos fundamentales
debido a la falta de precision e indeterminacién de la ley. Asimismo,
puede cuestionarse su respeto en las expropiaciones legislativas rea-
lizadas al amparo de leyes singulares, o cuando se admite que la
legislacion autonémica pueda limitar el derecho de propiedad siem-
pre y cuando se respete la distribucion de los titulos competenciales,
resultado que, a mi juicio, se logra mediante dudosas interpretacio-
nes de los articulos 149.1.1 y 149.1.8 de la Constitucién. Dichas
manifestaciones permiten poner en duda que la aplicacion de este
principio, tal y como se viene interpretando, pueda erigirse en verda-
dera garantia del derecho a la propiedad privada.

La regulacién de la Constitucién Europea, a mi juicio, contribuye
a confirmar la naturaleza protectora de la reserva de ley; la inclusion

17. LOpEZ CASTILLO, SAIZ ARNAIZ y FERRERES COMELLA «Constitucién espa-
flola y Constitucion Europea”, Centro de Estudios politicos y constitucionales,
Madrid 2005.
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de la cldusula del respeto al contenido esencial, la aplicacion del
principio de proporcionalidad, la interpretacidn restrictiva de las
limitaciones a los derechos fundamentales, y una amplia interpreta-
cion del tipo normativo que subyace a los derechos, justifican tal
afirmacion.

3. El respeto al contenido esencial se incluye como limite a la
actividad del legislador; la enumeracion de los derechos del propie-
tario que incluye el articulo 11-77 pone de manifiesto que, a dia de
hoy, la propiedad mantiene unos rasgos caracteristicos que, en su
conjunto, permiten diferenciarlo de otros derechos, lo que no es obs-
taculo para afirmar que el régimen legal de la propiedad varia en fun-
cion de su objeto. Tales rasgos, ademas, reflejan lo que pudiera con-
siderarse su contenido esencial, disfrutar o usar, disponer y legar, son
caracteres que configuran lo que un profano reconoce como derecho
de propiedad. Todas estas facultades son connaturales e inherentes al
derecho a la propiedad privada, sin perjuicio de que el propietario
pueda cederlas temporalmente. La enumeracién es similar a la con-
tenida en el articulo 348 del CC, precepto que debe recordarse ha
recibido numerosas criticas.

4. La importancia que juega el principio de proporcionalidad en
la interpretacién y aplicacion de los derechos fundamentales obliga a
enjuiciar de manera muy positiva su insercion. Dentro del respeto
del principio de proporcionalidad s6lo podran introducirse limitacio-
nes cuando sean necesarias y cuando respondan efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesi-
dad de proteccion de los derechos y libertades de los demés..., la
aplicacion de tales criterios contribuird, sin duda, a incrementar la
efectividad de los sistemas de proteccion formulados. Las limitacio-
nes deben ser interpretadas restrictivamente, y habrdn de venir con-
cretamente justificadas, con lo que se reconoce fuerza expansiva a
tales derechos.

5. El articulo II-113 y el articulo II-114 establecen que el nivel de
proteccidn no podra reducirse; nivel minimo que actia como garan-
tia de los mecanismos de proteccién establecidos.
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2.3.2.2. El interés general y la limitacion del uso de los bienes

El dltimo inciso del articulo II-77 hace referencia a que el uso de
los bienes podré regularse por la ley en la medida en que resulte
necesario para el interés general. Esta regulacion dista mucho de la
utilizada por el constituyente, «la funcion social delimitara su conte-
nido de acuerdo con las leyes», expresion que interpretada desde un
punto de vista formal, y atendiendo a criterios puramente gramatica-
les, conduce a considerar la funcion social como elemento inherente
e intrinseco al derecho de propiedad. La funcidn social no forma
parte del contenido esencial del derecho de propiedad, tal y como
luego se expondré, y ello no es obstaculo para alcanzar en Europa los
fines que, seglin creo, podia perseguir nuestro constituyente. La for-
mula utilizada por el Tratado parece mas adecuada y respetuosa con
el derecho de propiedad.

La Constitucién Europea faculta al legislador para regular el uso
de los bienes cuando el interés general lo exija, lo que supone habili-
tarle expresamente para limitar su ejercicio conforme a lo siguiente:

— Se faculta para regular el uso de los bienes no el derecho de
propiedad en si mismo.

— La limitacién no se justifica por la presencia en abstracto de
un interés general, debe acreditarse la presencia concreta del
interés y la necesidad de adoptar tales medidas.

— Las limitaciones que se adopten, conforme a los articulos -112
y 113, no pueden ser absolutas, sino que se encuentran sujetas a
ciertos limites, asi como al cumplimiento del principio de pro-
porcionalidad '8, lo que parece coherente con el sistema de pro-
teccion previsto para el derecho a la propiedad privada.

A diferencia del Convenio Europeo, en la Constitucién Europea
se ha eliminado toda referencia a la libertad de los Estados para la

18. La aplicacion del principio de proporcionalidad exige que la intervencion
sea adecuada para alcanzar el fin que se propone; que la intervencion sea necesaria,
en cuanto que no quepa una medida alternativa menos gravosa para el interesado;
que sea proporcionada en sentido estricto o, que en ningtin caso suponga un sacrifi-
cio excesivo del derecho o interés sobre el que se produce la intervencién publica.
La medida deberd considerarse invdlida si implica el vaciamiento del derecho o
interés en juego.
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puesta en vigor de leyes que garanticen el pago de los impuestos u
otras contribuciones o de las multas.

2.3.2.3. La expropiacién forzosa

La expropiacion forzosa constituye una de las maximas garantias
del derecho de propiedad; su especificidad y las limitaciones de este
estudio impiden, sin embargo, que me ocupe de él, limitdindome a
enumerar algunas de las diferencias que presenta la Constituciéon
Europea ' con relacién a la Constitucion Espaiiola, en adelante CE.

El articulo 11-77 incluye una referencia a la expropiacién que a
primera vista merece ser criticada; su simpleza ignora el nivel doc-
trinal alcanzado en foros europeos con relacién a ciertas cuestiones,
cuya resolucion de forma expresa hubiera sido lo deseable. No obs-
tante ello, y en su favor, puede afirmarse que una rigurosa aplicacién
de las cldusulas generales de interpretacion de las limitaciones a los
derechos fundamentales, posiblemente permita zanjar dichas dudas,
al menos en la préctica, convirtiendo esta institucién en una verdade-
ra garantia del derecho de propiedad.

—  La Constitucién Europea tan sélo hace referencia a la priva-
cion del derecho de propiedad, por lo que podria parecer que exclu-
ye que otro derecho pueda ser objeto de expropiacién. La CE extien-
de expresamente dicho procedimiento a la privacion de los bienes y
de otros derechos, lo que creo puede predicarse también del articulo
11-77, pudiendo ser objeto de expropiacién derechos distintos a la
propiedad, al menos respecto de los bienes materiales, privaciones a
las que se deberd exigir el cumplimiento de idénticos requisitos 2°.

19. «Nadie puede ser privado de su propiedad mds que por causa de utilidad
publica, en los casos y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo
razonable, de una justa indemnizacién por su pérdida.

20. Que debe ser asi lo impone la ldgica, la analogia e identidad de razén, en
suma, la aplicacién del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, ;que ocurrirfa si no ante
un derecho de propiedad que estuviera gravado con otros derechos reales limita-
dos?; la privacion de todos ellos deberd cumplir los requisitos previstos para la pri-
vacion de la propiedad.
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—  Con relacién a la causa expropiandi, la Constitucién Euro-
pea al igual que el Convenio Europeo se refiere tan sélo a la utilidad
publica frente a la utilidad publica e interés social prevista en la CE.
Con ello parece incrementarse el rigor que debe exigirse a la causa
expropiandi, al ser la utilidad publica de mayor concrecidon que el
difuso concepto del interés social, de dificil interpretacion y que, en
ocasiones, legitima privaciones que no deberian verse amparadas
por los privilegios administrativos que tal procedimiento conlleva
(por ejemplo, la expropiacion de los propietarios disidentes en una
Junta de Compensacion constituida por una mayoria como alternati-
va a su voluntad de no incorporarse, reflejo del abuso de una posi-
cién dominante).

La Constitucién Europea no exige expresamente que la causa
expropiandi sea justificada, aunque creo que el cumplimiento de este
requisito serd igualmente obligatorio al amparo de las cldusulas de
interpretacion general, y, en su caso, al efecto de poder acreditar su
concurrencia. La CE exige la concurrencia de causa justificada de
utilidad publica o interés social, y sin embargo, en la mayoria de
expropiaciones urbanisticas la causa expropiandi e incluso el acuer-
do de la necesidad de ocupacion, devienen implicitos a causa de la
simple aprobacién del planeamiento?!, potestad que por su propia
esencia es esencialmente discrecional, y cuya notificacioén indivi-
dual, al no ser preceptiva, permite limitar el derecho de propiedad en
cuanto a su contenido incluso con el desconocimiento de su titular,
lo que puede suponer abuso del derecho.

21. «La aprobacién de planes de ordenacion urbana y de delimitaciones de
ambitos de gestion a desarrollar por expropiacion implicara la declaracion de utili-
dad publica de las obras y la necesidad de ocupacién de los terrenos y edificios
correspondientes, a los fines de expropiacion o imposicion de servidumbres» (art.
33 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen de suelo y valoraciones. «La uti-
lidad publica se entiende implicita en relacion con la expropiacion de inmuebles en
todos los planes de obras y servicios del Estado, provincia y municipio...» (art. 10
del Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa), y en la medida en que este
incluya la relacién de bienes y derechos, la propiedad se verd sometida a ciertas
limitaciones sin necesidad de la participacion ni tan siquiera del conocimiento de su
propietario. «....cuando el proyecto de obras y servicios comprenda la descripcion
material detallada a que se refiere el parrafo anterior, la necesidad de ocupacion se
entenderd implicita en la aprobacién del proyecto... Articulo 17 de la Ley de Expro-
piacién Forzosa.
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—  Justiprecio: La Constitucién Europea exige que la privacion
sea a cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacién
por su perdida, frente a ello la CE alude a «mediante la correspon-
diente indemnizacion».

La exigencia del pago del justiprecio en un tiempo razonable es
de justicia y debe valorarse positivamente, ademads la indemnizacién
debe ser justa; a tal efecto, es preciso que se promulguen normas que
incluyan criterios de valoracion adecuados, en aras a facilitar la efec-
tividad de tal requisito. En el ordenamiento espafiol las normas de
valoraciones de la LEF estan derogadas, debiendo acudirse a la
legislacion urbanistica, lo que no siempre permite la adopcion de cri-
terios uniformes ni, en ocasiones, adecuados a la naturaleza indem-
nizatoria que debe corresponder al justiprecio. La falta de uniformi-
dad se pone de manifiesto al comprobar la variedad de criterios valo-
rativos que pueden argumentarse en una misma expropiacion, aten-
diendo al 6rgano que se pronuncie, Entidad Beneficiaria, Jurados
provinciales de Expropiacion Forzosa, Tribunales de Justicia, y que,
frecuentemente, conducen a resultados muy dispares, lo que permite
dudar acerca de cudles sean los criterios que verdaderamente deben
aplicarse y, en suma, de la justicia de la indemnizacién.

Antes de finalizar este apartado me parece oportuno incluir un
breve comentario acerca de la funcidén garantista que asigna nuestro
ordenamiento juridico al instituto expropiatorio. El marco constitu-
cional espafol parece concebir el instituto expropiatorio como una
herramienta que garantiza la proteccién del derecho de propiedad, y
que impide, al menos «en teoria», que la propiedad y otros derechos
puedan ser objeto de privacion sin que concurra una justificada causa
expropiandi, Gnico presupuesto que legitima la potestad expropiato-
ria, mediante la correspondiente indemnizacién y conforme al proce-
dimiento legalmente previsto. El instituto expropiatorio, sin embargo,
ha evolucionado en nuestro ordenamiento, segtin pone de manifiesto
la doctrina jurisprudencial 22, desplazando su funcién protectora del

22. El Tribunal Constitucional, con motivo de la resolucién de una cuestion de
inconstitucionalidad (48/2005) en relacién con la Ley del parlamento de Canarias
2/1992, de 26 de junio, sobre declaracidn de utilidad publica de la expropiacién for-
zosa de varios edificios en Santa Cruz de Tenerife para proceder a la ampliacion de
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derecho de propiedad para convertirse en una herramienta al servicio
de las Administraciones publicas lo que contribuye a que, en ocasio-
nes, dicha proteccion se convierta en algo ilusorio.

Concretamente, los poderes publicos suelen olvidar que la concu-
rrencia de una causa justificada de utilidad publica o interés social es
la que determina que estemos o no ante una expropiacion; el pago de
la correspondiente indemnizacidn, aunque vaya unido a una «semia-
decuacién» al procedimiento legalmente establecido, no puede
suplir su ausencia, ni legitimar o cubrir de legalidad las intromisio-
nes en el derecho de propiedad. La ocupacion de los bienes por la
Administracién en estos casos es ilegitima, debiendo el ordenamien-
to facilitar mecanismos que impidan que la entidad beneficiaria
pueda llegar a adquirir el derecho de propiedad.

La falta de cumplimiento de los requisitos no impide que la
Administracién pueda arrebatar al particular su propiedad, al haber-
se consolidado la idea de que la restitucion de la plena propiedad y
posesion de los bienes deviene en la mayoria de los casos imposible,
resolviéndose las vias de hecho e incluso auténticas confiscaciones
mediante el abono de una indemnizacién, que compensa el perjuicio
causado y que, desde luego, no desanima a la Administracién a con-
tinuar con tales practicas. Pero lo mas preocupante es que ello no se
considere por nuestros Tribunales como una grave falta de respeto al
derecho a la propiedad privada, pues la actual concepcion de este
derecho permite reducir su contenido esencial a uno puramente eco-
némico, que estaria con ello «garantizado», destruyendo con ello el
sistema de garantias previsto.

Esta cuestion posee extraordinaria importancia practica, negar la
existencia de expropiacion en esos casos permitiria ampliar los

la sede del parlamento al referirse a la configuracion constitucional del instituto
expropiatorio afirma «que se convierte, de limite negativo del derecho absoluto de
propiedad, en instrumento positivo puesto a disposicién del poder publico para el
cumplimiento de sus fines de ordenacién y conformacién de la sociedad a imperati-
vos crecientes de justicia social, frente al cual el derecho de propiedad privada tan
s6lo garantiza a su titular, ante el interés general, el contenido econémico de su pro-
piedad, produciéndose paralelamente un proceso de extension de la expropiacién
forzosa a toda clase de derechos e intereses patrimoniales y a toda categoria de fines
publicos y sociales».
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medios de defensa del propietario frente a aquellas intervenciones
que, careciendo de causa expropiandi, no pueden ni deben benefi-
ciarse de los privilegios que el ordenamiento atribuye al procedi-
miento expropiatorio, lo que posibilitaria la interposicion de accio-
nes posesorias contra la Administracién (por ejemplo, demanda soli-
citando recuperar la posesion indebidamente perdida), o incluso de
acciones protectoras del dominio (por ejemplo, el ejercicio de la
accion reivindicatoria).

III. LA FUNCION SOCIAL COMO LIMITE MATERIAL EXTERNO
DEL DERECHO DE PROPIEDAD

Se ha insistido, hasta la saciedad, en la doble vertiente del dere-
cho de propiedad con el fin de resaltar su concepcion social frente a
su consideracién como derecho subjetivo absoluto o ilimitado. Insis-
tencia que sorprende, pues de todos es conocido que gracias a ella se
supero la concepcion sagradamente individualista del derecho de
propiedad proclamada en la Revolucién Francesa por la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, asi como que su
vertiente social, representada por la funcidn social, se encuentra
reflejada en la regulacién constitucional del derecho de propiedad.
Creo que dicha insistencia no es necesaria, dado que nadie pone en
duda el cardcter limitado del derecho de propiedad, ni que la propie-
dad deba cumplir hoy una funcién social, lo que se cuestiona es la
interpretacion que de ella se viene haciendo por parte de los poderes
publicos.

El articulo 33.2 de la CE se refiere expresamente a la funcién
social al afirmar que ésta «delimitara el contenido del derecho de
propiedad de acuerdo con las leyes», expresion que plantea numero-
sas cuestiones, limitindome a exponer aqui mi punto de vista acerca
de algunas de ellas. La utilizacion de la expresion «delimitacion de
acuerdo con las leyes» se interpreta como que al legislador se enco-
mienda expresamente la tarea de identificar y definir los contornos
generales y objetivos del derecho de propiedad con arreglo a la fun-
cién social, en aras a precisar o culminar su configuracién juridica.
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Sorprende que la confusion terminoldgica que siempre han susci-
tado los términos limite o delimitacion, parece eliminarse al acome-
ter la interpretacion de este precepto 2. Su redaccidn parece atribuir
a la funcion social la naturaleza de elemento delimitador o definidor
de su contenido, como si de un elemento inmanente al derecho de
propiedad se tratara. Creo, sin embargo, que la funcién social trae
causa de la articulacion de este derecho con otros intereses, no
pudiendo interpretarse como un elemento connatural al derecho a la
propiedad privada, y no formando parte de su contenido esencial,
postura que se justifica atendiendo al propio concepto que el TC
mantiene del contenido esencial.

El contenido esencial, segin el Tribunal Constitucional, viene
marcado en cada caso por el elenco de facultades o posibilidades de
actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como
perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese
tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizan-
dose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento histdrico de que
en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades
democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales. Determi-
nacién que, desde otro dngulo metodolégico no contradictorio ni
incompatible con aquel, puede ser expresada como aquella parte del
contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten

23. PRIETO SANCHIS, L., Justicia constitucional y derechos fundamentales, Edi-
torial Trotta, Madrid 2003, p. 221. «En efecto, el nicleo de la cuestion reside en
como han de ser tratadas las acciones del poder —por ejemplo, las leyes— que de
algtin modo regulan o se proyectan sobre el ejercicio de los derechos. Si concebi-
mos tales acciones como limites presuponemos que los derechos fundamentales
actdan en ese caso al modo de los principios que reclaman ponderacion: serd menes-
ter entonces justificar el limite en los términos que ya conocemos, lo que significa
que sobre el poder publico recae una carga de la argumentacion que puede ser exa-
minada en un eventual control judicial... Por el contrario, si pensamos en término de
delimitacién, los derechos ya no operan como tipos normativos cerrados desde el
enunciado constitucional, de manera que las normas reguladoras ya no son conside-
radas como limites externos, sino como concreciones o especificaciones del derecho
constitucionalmente acufiado, con la importante consecuencia de que ya no requie-
ren ponderacién alguna, pues se mueven fuera de lo que es el derecho en si... no son
limitaciones externas, sino contribuciones del legislador queridas por la Constitu-
cion para la configuracién plena del derecho tutelado, configuracién que opera, por
asi decirlo, internamente a lo que es el tipo constitucional.
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real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o
se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda someti-
do a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alla
de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccioén (Sentencia
11/1981, de 8 de abril, Fundamento Juridico 10) 2+

Comparto la opinién de Brage Camazano cuando afirma que la
funcién social verdaderamente opera como limite explicito de conte-
nido material del derecho de propiedad, lo que supone, de un lado,
que no pueden existir otras limitaciones al derecho de propiedad
fuera de los que puedan encajarse en supuestos expropiatorios.
«Cuando la Constitucion prevé expresamente un limite material esta
fijando en linea de principio las tnicas finalidades o los tnicos crite-
rios sustantivos que justifican una limitacién al derecho fundamen-
tal... »»; y, de otro, que no puede ser objeto de una interpretacién
amplia sino restrictiva, siéndole de aplicacion el principio de espe-
cialidad, la reserva de ley, generalidad e irretroactividad, o el princi-
pio de proporcionalidad.

No creo que la expresion utilizada en el articulo 33.2 de la CE sea
muy acertada, resulta muy complicado, por no decir imposible, uni-
formar el significado de tal concepto. La alusién a un concepto juri-
dico indeterminado, imposible de identificar por criterios objetivos,
y de extraordinaria vaguedad e imprecision, deja un amplio margen
de libertad —discrecionalidad al legislador—, que no puede valorarse
positivamente, sobre todo, a la vista de la incidencia que actualmen-
te se atribuye a la funcién social respecto de este derecho.

La Constitucién no define el derecho de propiedad, y la defini-
cion que teéricamente contiene el articulo 48 del Cédigo Civil ha
sido objeto de feroces criticas, a mi juicio incomprensibles e inacep-
tables en cuanto a la concepcion del derecho de propiedad que esta-
blece. Al margen de otras consideraciones en las que no puedo dete-
nerme, se le acusa de reflejar una concepcion absoluta del derecho
de propiedad, cuando claramente reconoce su ejercicio dentro del
respeto a los limites que las leyes establezcan, e incluso incorpora

24. SSTC 14 de abril de 1987, Fundamento Juridico 1.
25. BRAGE CAMAZANO, J., Los limites a los derechos fundamentales..., pp. 306
y 307.
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explicita referencia a la utilidad publica o interés social como causas
que legitiman su privacion.

La falta de definicion, la ausencia de indicios acerca de cudl sea
su contenido esencial, y la imprecision que caracteriza a la «funcién
social» induce a pensar que el legislador, al amparo de esta funcion,
puede ficilmente llegar a desvirtuar, reducir o anular su condicién de
derecho subjetivo. Ante esta situacion resulta desconcertante que la
CE garantice los derechos fundamentales por su vinculacién a los
poderes publicos, y al mismo tiempo autorice que sean ellos mismos
quienes delimiten su contenido en cada momento convirtiéndolo de
esta forma en un derecho de configuracién legal o jurisprudencial.

Al respecto, senala Jiménez Campo: «No seria posible, aunque
resulte tentador, presentar el derecho fundamental como el no nece-
sitado de definicion legislativa tras su declaracion constitucional y si
solo, estrictamente, de accidén (procesal) para su defensa, pero si
cabe afirmar —admitido que el legislador configura también estos
derechos— que lo propio de los calificables como «fundamentales»
no es otra cosa, en sintesis, que su resistencia frente a una interven-
cion legislativa llevada a cabo, en exclusiva, segin consideraciones
de utilidad social o de interés general 26».

Conforme a lo expuesto la interpretacion que se haga de «la fun-
cién social», y el papel que actualmente se le otorga, inciden de
forma absoluta en la configuracién del derecho a la propiedad priva-
da. La proteccién de su contenido esencial puede quedar en situacién
de desamparo, convirtiéndose en un concepto oscilante, permeable,
y que resultara de la convergencia entre el enunciado abstracto de la
Constitucion y la ordenacion legal de los procedimientos y condicio-
nes que delimitan el derecho, pudiendo llegar a vaciar de contenido
la garantia prevista en el articulo 53.1 CE. Por lo expuesto tampoco
resuelve el problema afirmar que el legislador debe respetar el pro-
pio contenido prefigurado en el enunciado constitucional.

La fuerza expansiva que debe caracterizar los derechos funda-
mentales obliga a someter la actividad del legislador a ciertos Iimi-
tes, que deben ser interpretados restrictivamente, conforme a la rea-

26. JIMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales. Concepto y garantias...
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lidad social, no debiendo permitirse que, en ningin caso, atenten
contra su contenido esencial desnaturalizando su contenido, o se
extiendan mads alld de lo razonable atendido el principio de propor-
cionalidad en sentido amplio.

Con relacién a los limites, afirma con acierto Diez Picazo que
«trétese de un valor constitucional o de interés general es claro que
no basta con su simple invocacidn, sino que tiene que concurrir en la
realidad; y, ademads, la necesidad de protegerlo por encima de un
derecho fundamental tendrd que ser de tal intensidad como para jus-
tificar semejante restriccion. En otras palabras, la verificacién de que
se dan los requisitos para la restriccion de los derechos fundamenta-
les, lejos de operar automaticamente, ha de llevarse a cabo mediante
la técnica de ponderacion» 7.

Tradicionalmente, suele afirmarse que el legislador va por detras
de la sociedad, sorprende, sin embargo, que en lo relativo al derecho
de propiedad parece no cumplirse tal mdxima. No creo que sea con-
forme a la concepcion actual del derecho de propiedad, respetuoso
con su contenido esencial, o que cumpla las exigencias del principio
de proporcionalidad, una ley que habilite para restringir las faculta-
des de decision del propietario con relacién al uso, destino y aprove-
chamiento de los fondos rusticos, y que imponga a éste o permita
imponerle determinados deberes de explotacién, y, en su caso, de
mejora, orientados a la obtencion de una mejor utilizacién producti-
va de la tierra, desde el punto de vista de los intereses generales,
siempre que quede salvaguardada la rentabilidad del propietario o de
la empresa agraria (SSTC 14 de abril de 1987) 2.

27. Diez Picazo, L. M., Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson Civi-
tas, 1.* ed., Madrid 2003, p. 114.

28. Ciertamente la sociedad asume el interés social y la funcién social en el
marco de una doble actuacién, limitativa de los derechos del duefio por razones de
defensa, de proteccién del medio ambiente, del patrimonio, o simplemente urbanis-
ticas; asumiendo, por ejemplo, que el derecho a edificar no es una facultad inheren-
te a la condicién de propietario sino a la tipologia y clasificacién del suelo, y de
otro, extendiéndola a medidas econémicas como el pago de impuestos, contribucio-
nes, tasas especiales, o incluso apoyando la adopcién de ciertas medidas presupues-
tarias, como destinar ciertas partidas a favorecer la adquisicion o, en su caso, utili-
zacion, de una vivienda a los ciudadanos mas necesitados.
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Tal y como he manifestado al iniciar este apartado, desde estas
lineas no se pretende criticar la vertiente social del derecho de pro-
piedad, sino la interpretacién que en ocasiones se hace de ella, argu-
mentando que la misma forme parte de su contenido esencial gracias
a criterios interpretativos excesivamente formales 2°: La fijacion del
contenido esencial de la propiedad privada no puede hacerse desde
la exclusiva consideracién subjetiva del derecho a los intereses indi-
viduales que a este subyacen, sino que debe incluir igualmente la
necesaria referencia a la funcion social, entendida como limite exter-
no a su definicion o a su ejercicio, no como parte integrante del dere-
cho mismo.

Negar que la funcién social forme parte del contenido esencial
del derecho a la propiedad privada, no significa desconocer la fun-
cidn social de la propiedad, sobre todo si al mismo tiempo se afirma
que constituye un principio que debe inspirar la politica legislativa,
legitimando, con los limites antes expuestos, ciertas intervenciones
de los poderes publicos que, en otro caso, hubieran sido considera-
das intromisiones ilegitimas en el derecho de propiedad.

IV. CONCLUSION

Conforme a lo expuesto creo que una concepcion restrictiva de
los derechos fundamentales, justificada atendiendo principalmente a
motivos formales, y que conduce a negar dicha cualidad a derechos
que constituyen el fundamento de un Estado democrético y de Dere-
cho, no es la postura que se deduce de nuestro texto constitucional.
En mi opinién, debe mantenerse una concepcion amplia, que permi-
te atribuir dicha cualidad al derecho a la propiedad privada, no sien-
do obstdculo a dicho reconocimiento su ubicacién en la Seccién 2
del Titulo 1 de la Constitucion Espaiiola, su exclusion del recurso de
amparo, la innecesariedad de desarrollarla a través de Ley Orgénica,
su no-inclusioén inicial en el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, o su clasificacion como derecho econémico.

29. SSTC 37/1987, 17/1990, 89/1994.
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A la vista de las actuaciones del TEDH y de la voluntad declara-
da en la Constitucién Europea de continuar trabajando en la misma
linea, creo que las instancias judiciales europeas ofrecen mayor pro-
teccion al derecho a la propiedad privada, conforme a su naturaleza
de derecho fundamental. Por ello, serfa positivo y conforme al texto
constitucional, la adopcidn por parte de nuestros Tribunales de algu-
no de los criterios interpretativos que han venido inspirando dicha
legislacion, no de forma ocasional sino permanentemente. De otro
lado, el acercamiento de los profesionales a la practica judicial euro-
pea permitirfa lograr se forme una jurisprudencia dirigida a consoli-
dar la proteccion del derecho a la propiedad privada, sobre todo,
frente a las actuaciones de los poderes publicos.

Ademds, creo necesario recordar, sin 4nimo de incurrir en ningu-
na polémica, que su condicién de derecho subjetivo, desde luego, no
es una cuestién que sélo interesa a los civilistas, verdaderamente es
lo que conforma su contenido esencial, siendo de hecho, lo que lo
hace reconocible a la comunidad. La existencia del derecho de pro-
piedad es el que da sentido a su funcién social no a la inversa. Tal y
como se ha tratado de exponer, no se cuestiona la vertiente social del
derecho a la propiedad privada, ni se pretende restaurar una concep-
cion absoluta del derecho, ni argumentar en favor de la existencia de
un derecho subjetivo en cuya regulacidn no pueda intervenirse cuan-
do sea necesario. Pero tampoco puede aceptarse, por no ser respe-
tuosas con el derecho de propiedad, las opiniones que ensalzan la
vertiente social del derecho de propiedad marginando su condicién
de derecho subjetivo, en lugar de orientarse a favor de la coexisten-
cia y armonizacidn de ambas perspectivas.

Desde estas lineas tan s6lo se defiende que la funcién social cons-
tituye un limite externo del derecho de propiedad que no puede con-
cebirse de forma absoluta, por lo que resulta necesario acreditar su
concurrencia y su adecuacion al principio de proporcionalidad en un
sentido amplio, en aras a sacrificar en su favor el contenido esencial
del derecho de propiedad.

Afirmar que la funcién social forma parte de su contenido esen-
cial, y configurarla como elemento connatural al derecho a la propie-
dad privada, creo que es una postura que no tiene encaje en nuestro
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ordenamiento juridico. Insistir en defender tal postura, me induce a
pensar que tan solo se dirige a evitar que los poderes publicos tengan
que justificar la necesidad, oportunidad y proporcionalidad del sacri-
ficio que se impone al derecho fundamental, criterios que quedan
sustraidos del control judicial, eliminando ademds la posibilidad de
atribuir a dichas limitaciones la cualidad de indemnizables.
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