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RESUMEN

La ausencia de una interpretacion sistematica del articulo 33 de la Constitucién, en rela-
cién con el articulo 53.1 del texto constitucional, permite apreciar que la metodologia que el
Tribunal Constitucional utiliza para dar sustantividad al contenido esencial del derecho a la
propiedad supone una auténtica relativizacion de ese contenido fundamentada en la fun-
cién social de la propiedad, superando sin ninguna consecuencia las premisas formales so-
bre la recognoscibilidad del derecho. Asi pues, la jurisprudencia constitucional, a pesar de par-
tir de una aparente equivalencia entre la vertiente subjetiva y objetiva del derecho a la
propiedad privada, lo cierto es que finalmente entrega el peso fundamental del contenido esen-
cial del derecho a la segunda vertiente: el contenido esencial del derecho cede ante la suce-
siva conformacion legislativa. En este trabajo se propone una reinterpretaciéon del conteni-
do esencial del derecho a la propiedad que, partiendo de una relacién estructural flexible del
contenido esencial y extraconstitucional del derecho, permita el reconocimiento de contenidos
sustantivos comunes pero variables en funcién del objeto de apropiacién, que en todo caso
han de integrar facultades subjetivas que garanticen una rentabilidad real y no meramente
potencial al titular del bien. Trasladada esta conclusién al derecho a la propiedad inmobiliaria,
tiene una consecuencia fundamental: todo propietario de suelo goza de facultades urbanis-
ticas que definen su derecho, pero no todo propietario ejercera esas facultades del mismo
modo.

Palabras clave: propiedad inmobiliaria; derechos fundamentales; contenido esencial; expro-
piacion.

ABSTRACT

The methodology used for the Constitutional Court to determine the essential content of
the property right is responsible for the relativization of that content based on the social
function of property, overcoming the formal premises about the recognition of the right.
This conclusion is due to the absence of a systematic interpretation of articles 33 and 53.1
both of the Spanish Constitution. Thus, the constitutional jurisprudence, although
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maintains an apparent equivalence between the subjective aspects and the objective aspects
of the property right, finally the Court delivers the fundamental weight of the substance of
the right to the second aspect: the essential content of the right yields to the subsequent
Laws. This article proposes a reinterpretation of the essential content of property right,
considering a flexible structure and allowing the recognition of common contents but
variable depending on the object of ownership. Notwithstanding, in all cases that content
has to integrate subjective powers to ensure a real and actual profitability. Translating this
conclusion to the immovable property, it has a fundamental consequence: every owner has
an urban use of his property, but not every owner will exercise these powers in the same
way.

Key words: immovable property; fundamental rights; essential content; expropriation.

I. PLANTEAMIENTO CRITICO ACERCA DE LA CONCEPCION ESTATUTARIA DE LA
PROPIEDAD

1. Teoria y realidad en la definicion del contenido esencial del derecho
a la propiedad

La «arquitectura» del urbanismo esparfiol desde 1956 hasta nuestros
dias se ha construido sobre las bases de la concepcién estatutaria de la
propiedad inmobiliarial. La «estatutarizacién» del régimen juridico
de la propiedad del suelo ha quedado vinculada dogmaticamente a la
funcién social de la propiedad (art. 33.2 de la Constitucién), que me-
diante la intermediacion del legislador (y de todas las normas regla-
mentarias, incluidos los distintos planes) define el contenido de un de-

recho de propiedad tan diverso como lo son los objetos susceptibles de

apropiacion?.

! La concepcién estatutaria del derecho a la propiedad es asumida por la mayoria de la
doctrina, respondiendo a las lineas generales que se sistematizaran mas adelante. Algunos de
los trabajos de referencia en esta direccion son los siguientes: E. GARCIA DE ENTERRIA (1958),
«La Ley del Suelo y el futuro del urbanismo», Anuario de Derecho Civil, vol. 11, nim. 2; R. MAR-
TIN MATEO (1967), «El Estatuto de la propiedad inmobiliaria», nim. 52 de esta REVISTA; M. Bas-
soLs CoMA y R. GOMEZ-FERRER MORANT (1976), La vinculacién de la propiedad privada por
planes y actos administrativos, IEAL, Madrid; S. MuRoz MAcHADO (1988), «El planeamiento
urbanistico», en Tratado de Derecho Municipal, tomo 11, Civitas, Madrid, pags. 1728 y ss.;
J. BARNES VAZQUEZ (1989), «La propiedad agraria: a proposito de la STC 37/1987, de 26 de mar-
70, sobre la Ley de Reforma Agraria andaluza», nam. 119 de esta REVISTA, o J. BARNES VAz-
QUEZ (1995), «El derecho a la propiedad en la Constitucién espafola de 1978», en J. BARNES
VAzQuez (Coord.), Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La garantia indemnizatoria en el
Derecho europeo y comparado, Civitas, Madrid; L. PAREJO ALFONSO (1995), «La propiedad ur-
bana», en J. BARNES VAZQUEZ (Coord.), Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La garan-
tia indemmnizatoria en el Derecho europeo y comparado, Civitas, Madrid; J. BARNES VAZQUEZ
(1988), La propiedad constitucional. El estatuto juridico del suelo agrario, Civitas, Madrid; y un
largo etcétera al que habra ocasién de referirse a lo largo de este trabajo.

2 Como bien sefiala J. M. BANo LEON (2008), «El contenido esencial de la propiedad en el
contexto del derecho europeo», en Derechos fundamentales y otros estudios en homenaje al pro-
fesor Lorenzo Martin-Retortillo, vol. 11, pag. 1782, la jurisprudencia constitucional generaliza
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La nueva legislacién estatal de suelo 2007-2008 ha revalidado la con-
cepcidn estatutaria de la propiedad del suelo y lo ha hecho de un modo
particular. El acogimiento legal de la concepcion estatutaria de la pro-
piedad nunca habia tenido acceso expreso («autocalificativo») a la par-
te dispositiva de las leyes dictadas en la materia hasta la aprobacién de
la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo. El articulo 7 de la Ley, actual-
mente el articulo 7 del Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo (TRLS de 2008),
dispone que «el régimen urbanistico de la propiedad del suelo es estatutario
y resulta de su vinculacién a concretos destinos, en los términos dis-
puestos por la legislaciéon sobre ordenacion territorial y urbanistica».

Una de las cuestiones dogmaticas y metodolégicas respecto de las
que la concepcién estatutaria de la propiedad no ha dado una solu-
cién concluyente es la que tiene que ver con el contenido mismo del de-
recho. La confusién en torno a esta cuestién se ha empafiado en mu-
chas ocasiones con una perspectiva ideolégica que ha infundido una
imagen de normalidad en la omisién de una concepcién aprehensible
del contenido del derecho. De algtin modo, se ha extendido la idea de
que quienes no propugnan una propiedad mediatizada desde su con-
tenido mas intimo por la funcién social, defienden una concepcién
conservadora del derecho mas cercana a la nocién del Cédigo Civil
que a la inspirada por la Constitucién. A ello ha contribuido de forma
especial la doctrina constitucional. De hecho, si algo resulta confuso en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es la caracterizacién sub-
jetivo-sustancial que ha mantenido del derecho a la propiedad, sobre
todo en relacién con la garantia del respeto del contenido esencial del
derecho fundamental que, en virtud del articulo 53.1 de la Constitucién,
es una garantia aplicable a todos los derechos fundamentales3.

la concepcion estatutaria de la propiedad privada propia del &mbito urbanistico, al albur de
las ideas predominantes en Europa acerca de la «funcionalizacién social» del derecho a la pro-
piedad, es decir, el entendimiento de que la funcién social de la propiedad delimita el contenido
mismo del derecho de propiedad.

Acerca de esta cuestién, aparte de la doctrina citada en la nota anterior y la utilizada en
otras partes de este trabajo, pueden consultarse las siguientes fuentes: A. E. PEREZ LUNO
(1983), «Comentario al art. 33 de la Constitucién», en Comentarios a las Leyes Politicas, tomo
III, Edersa, Madrid, pags. 381 y ss.; A. HERNANDEZ GIL (1989), «La propiedad privada y su fun-
cién social en la Constitucién», Revista Poder Judicial, nim. 14; J. F. DELGADO DE MIGUEL
(1992), Derecho agrario ambiental. Propiedad y ecologia, Aranzadi, Pamplona; A. IBANEZ MA-
cias (1995), «La funcién social de la propiedad en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional», Revista Andaluza de Administracién Piiblica, nam. 22; R. COLINA GAREA (1997), La fun-
cion social de la propiedad privada en la Constitucion Espaiiola de 1978, Bosch, Barcelona;
M. A. MurRoz Guwosa (2009), El derecho de propiedad del suelo: de la Constitucion a la orde-
nacion urbana, Thomson-Reuters, Cizur Menor.

3 También, l6gicamente, al derecho a la propiedad. Por ejemplo, la STC 204/2004, de 18
de noviembre, afirma con rotundidad que «al derecho a la propiedad privada le es aplicable la
garantia del necesario respeto a su contenido esencial, en virtud de lo dispuesto en el art. 53.1 CE».

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 185, Madrid, mayo-agosto (2011), pags. 9-47 11



CONCEPCION ESTATUTARIA Y PROPIEDAD INMOBILIARIA... JORGE AGUDO GONZALEZ

En la determinacién del contenido esencial de los derechos funda-
mentales, el Tribunal Constitucional ha manejado una tesis tenden-
cialmente relativizadora* que en el caso del derecho a la propiedad se
manifiesta de forma especialmente intensa. Podria decirse que el Tri-
bunal asume una doctrina formalmente hibrida®, aunque con matices
que dan preponderancia a las tesis relativas de la garantia del contenido
esencial®. Sin embargo, en el caso del derecho a la propiedad, esa con-
cepcion se articula a través de una metodologia no tanto mixta, como
pareceria aprioristicamente corresponder, sino gradualmente alterna-
tiva. Esta disyuntiva se acompafia de forma complementaria, y de nue-
vo empleando recursos comunes en la teoria general de los derechos
fundamentales, con otra que atafie a la percepcién subjetiva u objeti-
va del contenido esencial del derecho en correspondencia con la ten-
dencial relativizacion de dicho contenido.

Desde sus primeras sentencias sobre el derecho a la propiedad, el Tri-
bunal ha reconocido, partiendo de los moldes basicos de las tesis ab-

4 Una concepcién que se apoya en la irremisible necesidad de injerencia del legislador en
el desarrollo y limitacién de los derechos fundamentales constitucionalmente consagrados
como forma de asegurar su operatividad [K. HESSE (2001), «Significado de los derechos fun-
damentales», en Manual de Derecho Constitucional (Eds. BENDA, MAIHOFER, VOGEL, HESSE, HEY-
DE), Marcial Pons, Madrid, pags. 108 y 109]. Sobre la cuestion, véase también P. HABERLE
(2003), La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid,
pags. 33y ss., 40y ss. 0 219 y ss., o bien R. ALEXY (1993), Teoria de los derechos fundamenta-
les, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pags. 289 y ss. Entre la literatura espafio-
la sobre el ordenamiento aleman, L. PAREJO ALFONSO (1978), «La garantia del derecho de
propiedad y la ordenacién urbanistica en el ordenamiento aleman», Revista Espafiola de De-
recho Administrativo, nim. 17, pags. 245 y ss. Esta concepcion, por influencia del Derecho ale-
man, es igualmente acogida en el articulo 52.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea. Sobre esta segunda cuestion, véase L. MicHAEL (2009), «¢El contenido
esencial como comin denominador de los derechos fundamentales en Europa», Revista de
Derecho Constitucional Europeo, nam. 11, pags. 165y ss.

No obstante, también en el Derecho aleman existe una interesante polémica doctrinal
entre los seguidores de las teorias absolutas y relativas. Véase, por ejemplo, K. STERN (1988),
«El sistema de los derechos fundamentales en la Republica Federal de Alemania», Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, nim. 22, pag. 275, quien maneja una vision cercana a las
teorias absolutas de la garantia constitucional del contenido esencial, esto es, como un limi-
te absoluto que hay que determinar con independencia de las colisiones en el caso concreto;
se tratarfa, por tanto de, un contenido resistente a las intervenciones y, por ello, no relativizable.

5 L. PRIETO SANCHIS (1990), Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, pag. 142.

¢ Esa orientacién comienza a observarse ya en la STC 11/1981, de 8 de abril: «... consti-
tuyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de ac-
tuacion necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnatura-
lizandose por decir asi. Todo ellos referido a un momento histérico en que cada caso se trata y
a las condiciones inherentes en las sociedades democrdticas, cuando se trate de derechos cons-
titucionales», anadiendo a continuacién que se puede «hablar de una esenciabilidad del con-
tenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es abso-
lutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho,
resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De ese modo se rebasa se desconoce el con-
tenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mas alld de los razonable o lo despojan de la necesaria proteccion».
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solutas, que el contenido esencial de la propiedad supone el reconoci-
miento de las facultades o posibilidades de actuacién necesarias que per-
miten que el derecho sea recognoscible como tal en un momento his-
térico determinado. Con base en una interpretacién sistemaética del
articulo 33 de la Constitucién, podria decirse que esta vertiente del
contenido esencial se corresponderia con el reconocimiento del dere-
cho subjetivo que proclama el apartado 1.° del articulo 33. Al mismo
tiempo, el Tribunal ha asumido los elementos explicativos de las tesis
relativas, considerando que el contenido esencial determina el contenido
del derecho absolutamente necesario para que los intereses juridica-
mente protegibles resulten real, concreta y efectivamente protegidos;
aqui, sin embargo, el énfasis se fija en la intervencién del legislador
fundada en la funcién social reconocida en el apartado 2.° del articu-
lo 33 y vinculada fundamentalmente a la correcta aplicacién del prin-
cipio de proporcionalidad’.

Como deciamos, a pesar de las apariencias, en relaciéon con el de-
recho fundamental a la propiedad la aplicacién de ambas vertientes
del contenido esencial del derecho no responde a un método equili-
brado, integrador o complementario, sino mas bien alternativo. En re-
lacién con la primera parte de la definicién sustancial y subjetiva del
contenido esencial del derecho a la propiedad (acogiendo mimbres
cercanos a la concepcién absoluta del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales), el Tribunal Constitucional, a diferencia de otros
derechos fundamentales, es cierto que no identifica un haz de faculta-
des concreto que permita reconocer el derecho de propiedad como
tal®, sino que aglutina dichas facultades en el genérico reconocimien-
to de una «utilidad individual» a favor del propietario. Ahora bien, al
menos en relacion con la propiedad inmobiliaria, parece razonable en-
tender que el propio Tribunal empareja aquella «utilidad individual» con
facultades minimas que corresponden con la trilogia clasica (ius uten-
di, ius fruendi y ius disponendi®). Esto, obviamente, no constituye una

7 Ambas vertientes se observan con claridad en la STC 204/2004, de 18 de noviembre
(FJ 5), que resume la doctrina constitucional en este aspecto aplicada al articulo 33 de la Cons-
titucién: 1.*) «Corresponde al legislador delimitar el contenido del derecho de propiedad en re-
lacién con cada tipo de bienes, respetando siempre el contenido esencial del derecho, entendido
como recognoscibilidad de cada tipo de derecho dominical en el momento histérico de quie se tra-
te...»; y 2.%) «... y como practicabilidad o posibilidad efectiva de realizacion del derecho, sin
que las limitaciones y deberes que se impongan al propietario deban ir mds alld de lo razonable».
En el mismo sentido, las SSTC 37/1987, de 26 de marzo (FJ 2); 170/1989, de 19 de octubre [FJ
8.b)]; 89/1994, de 17 de marzo (FJ 4), o el ATC 134/1995, de 9 de mayo.

8 Asi, las SSTC 37/1987, 170/1989, 89/1994 y 204/2004 afirman que «la Constitucion re-
conoce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como un haz
de facultades individuales sobre las cosas».

9 En la STC 37/1987 (FJ 4) el Tribunal analiza si la legislacién andaluza impugnada su-
ponia una privacién «de todo contenido titil al dominio», para lo cual tuvo que justificar si la
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contradicciéon con lo que el propio Tribunal expresa acerca de la supe-
racién del concepto unitario de propiedad del Cédigo Civill?, sino mas
bien la constatacién obvia de que la utilizacién privada de un bien in-
mueble se concreta en facultades de uso o aprovechamiento, disfrute
y disposicién.

En realidad, esta identificacién primaria es un recurso meramente
formal, que permite al Tribunal fundamentar la recognoscibilidad del
derecho pero que, como vamos a poner de relieve a continuacién, pue-
de quedar vacia de un contenido practicable o ejercitable. Esto permi-
te al mismo tiempo la superacién inmediata de esa perspectiva for-
mal-sustantiva con base en una concepcién relativa del contenido
esencial del derecho que es la que otorga plena autonomia conceptual
ala Constitucién!!. Esa autonomia conceptual gravita dogmaticamente
sobre la funcién social de la propiedad y, por ello, en relacién con la ac-
cion del legislador para «delimitar» el contenido del derecho.

Desde la vertiente subjetiva del derecho fundamental, cabe observar
que el elemento formal en que se deduce la idea de «recognoscibili-
dad» se muestra como absolutamente secundario y para nada deter-
minante del verdadero contenido esencial derecho. No en vano, la li-
mitacion o la privacion efectiva de alguna de las facultades minimas en
que cabe concretar la nocién de «utilidad individual» con base en una
interpretacién razonable de la doctrina constitucional, no es ébice para
que el Tribunal Constitucional mantenga la recognoscibilidad de un
derecho asi disminuido!2.

privacion de las facultades de uso y disfrute constituia o no una privacion total del dominio.
Por otro lado, la STC 170/1989 [FJ 8.b)] afiade en relacién con la facultad de disposicién
que el respeto del contenido esencial supone no sobrepasar «las barreras mds alld de las cua-
les el derecho dominical y las facultades de disponibilidad que supone resulte recognoscible en
cada momento histérico».

10 De nuevo, la STC 37/1987 asi lo pone de manifiesto cuando sefiala que «debe rechazarse
de entrada, por infundada, la pretension de los recurrentes de identificar el contenido esencial
de la misma atendiendo exclusivamente a lo que el Cédigo Civil, declinando el siglo xix, dispu-
so con cardcter general en su art. 348, porque tal pretension no tiene para nada en cuenta las mo-
dulaciones y cambios que ha venido sufriendo desde entonces el instituto de la propiedad pri-
vada».

11" Esa delimitacién del derecho con base en la funcién social de la propiedad evidencia
una superacién del concepto de propiedad manejado en el Cédigo Civil [A. MENENDEZ REXACH
(1994), «La propiedad en la nueva Ley del Suelo», Revista Derecho Privado y Constitucién, nam.
3, pag. 64], en la medida en que la propiedad no sélo sirve para satisfacer necesidades par-
ticulares, sino también fines de interés general que modulan las facultades del propietario.
En estos términos se puede hablar de una auténtica transformacién dogmatica del derecho
a la propiedad, a través de la ya mencionada «funcionalizacién social» de la propiedad. So-
bre esta cuestién hay una larguisima bibliografia; por todos, véase J. M. LoBATO GOMEZ
(1989), Propiedad privada del suelo y derecho a edificar, Montecorvo, Madrid, pags. 467 y ss.,
y 564y ss.

12 Asi, por ejemplo, la STC 37/1987 afirma que «debe ser rechazada la idea de que la pre-
vision legal de restricciones a las otrora tendencialmente ilimitadas facultades de uso, disfrute,
consumo y disposicion o la imposicién de deberes positivos al propietario hagan irreconocible
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El recurso de la argumentacién constitucional ante casos como el
recién enunciado es dar un salto hacia adelante: el verdadero conteni-
do esencial del derecho pasa de fundarse en el haz de facultades mini-
mas que definen la «utilidad individual» del propietario, al eventual
mantenimiento de una situacion juridica que entrafe una utilidad eco-
némica rentable!3. Asi pues, rentabilidad y ejercicio de facultades no son
un par conceptual complementario, puesto que la rentabilidad que de-
fine al derecho no tiene por qué estar vinculada al ejercicio de ningu-
na de las facultades basicas de uso, disfrute o aprovechamiento, aun-
que si en ultima instancia a la facultad de disposicién del bien o, incluso,
a su privaciéon coactiva. Posteriormente insistiremos sobre esta cues-
tién.

Como se deduce de las consideraciones precedentes, tanto para la
relativizacién del contenido esencial del derecho como para la conse-
cuente justificacion de la limitacién o privacién de facultades supues-
tamente esenciales y minimas, el Tribunal Constitucional necesaria-
mente ha de asumir que la funcién social de la propiedad forma parte
del contenido esencial de la misma'#. Esta cuestién es sin duda la mas
trascendente, aunque en este momento lo importante es caer en la
cuenta de que ese dato supone la maxima relativizacién de la garantia
prevista en el articulo 53.1 de la Constitucién y la superacién de cual-
quier «residuo» de las tesis absolutas del contenido esencial de los de-
rechos fundamentales. Es por este motivo que, mas que hablar de una

el derecho de propiedad como perteneciente al tipo constitucionalmente descrito». Detras de esta
doctrina constitucional se encuentra una idea de «propiedad activa». Es decir, la funcién
social de la propiedad exige que ésta se aplique en los fines econémicos propios de cada tipo
de propiedad. Por ello mismo, la «inactividad» de la propiedad es la que legitima la privacién
parcial de facultades de uso en el caso de tierras incultas, sin que ello suponga la privacién
total del dominio (STC 37/1987). Esa misma nocién de «propiedad activa», sin embargo, si
permite justificar la traslacién de la propiedad, en el caso de derreliccion del derecho sobre
los saldos de cuentas corrientes, que determina la extincion del derecho de propiedad (STC
204/2004).

13 En este sentido, la STC 37/1987 (FJ 4) afirma: «Ciertamente no seria constitucional
una expropiacion que, afectando parcialmente a algunas de las facultades del propietario reco-
nocidas por la Ley, privase en realidad de todo contenido iitil al dominio sin una indemnizacion
adecuada a esta privacion total del derecho, que puede, desde luego, medirse desde el pun-
to de vista del aprovechamiento econémico o rentabilidad de la nuda propiedad o de
las facultades que el propietario conserve tras la operacion expropiatoria».

14 En este sentido, la STC 37/1987 (FJ 2) sefiala que «la fijacion del contenido esencial
de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del
derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmen-
te la necesaria referencia a la funcion social, entendida no como mero limite externo a su
definicion, sino como parte integrante del derecho mismo». En la misma direccion, por ejem-
plo, la STC 149/1991 (FJ 8.A): «La funcién social de la propiedad con arreglo a la cual las Le-
yes han de delimitar el contenido propio de ésta, opera, en efecto, no sélo en abstracto, por ast
decir, para establecer el contenido de la institucion constitucionalmente garantizada,
sino también en concreto, en relacion con las distintas clases de bienes sobre los que el
dominio recae».

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 185, Madrid, mayo-agosto (2011), pags. 9-47 15



CONCEPCION ESTATUTARIA Y PROPIEDAD INMOBILIARIA... JORGE AGUDO GONZALEZ

aplicaciéon complementaria, parece mas razonable hablar de una ver-
dadera aplicacion alternativa de las tesis absolutas y relativas. In-
sistimos, en cualquier caso, en que, desde esta perspectiva, ni las
facultades minimas que objetivamente definirian el derecho ni su re-
cognoscibilidad fundada en aquellas facultades son impedimento para
admitir la privacién de esas facultades, sin que ello tenga como re-
sultado un derecho irreconocible, sino un derecho que, despojado de
sus elementos definitorios, puede considerarse como tal si la apro-
piacién del bien sigue siendo rentable!>.

Para ser exactos, el verdadero y definitivo contenido esencial del
derecho de propiedad desde el plano subjetivo no es necesariamente
ningtn haz de facultades, ni siquiera el ejercicio rentable de esas fa-
cultades, sino que en ultima instancia la utilidad individual del pro-
pietario sencillamente se concreta en la rentabilidad in genere de la
apropiacion!®. Como la rentabilidad no lleva aparejada forzosamente
una correspondencia con una serie de facultades minimas activas, su-
cede que esa rentabilidad no necesariamente es una rentabilidad actual
y materializable, es decir, una rentabilidad deducible del uso, disfrute
o aprovechamiento del bien. Muy al contrario, en los casos mas con-
trovertidos de la jurisprudencia constitucional esa rentabilidad se ma-
nifiesta como una rentabilidad potencial, cuya verdadera materializa-
cion se traslada o bien a la facultad de disposicién del propietario
(mediante la disposicién forzada por las gravosas limitaciones im-
puestas al ejercicio de las facultades del titular), o bien se identifica
incluso con el equivalente econémico inherente a la garantia expro-

15 La STC 37/1987 (FJ 4) afirma en este sentido: «tampoco resulta aceptable el alegato
relativo a la infraccion del contenido esencial de la propiedad privada por la expropia-
cion de las facultades de uso y disfrute (...). Que la privacion de las facultades de uso y
disfrute no supone por si misma una ablacion plena de la propiedad, lo demuestra sim-
plemente el hecho de que tales facultades son domino volente perfectamente separables de la ti-
tularidad del propietario y enajenables a un tercero, sin que por ello pierda aquél su sefiorio
sobre el bien». Para luego anadir que «este Tribunal no puede compartir la afirmacion de
que la expropiacion del uso regulada en la Ley de Reforma Agraria viene a despojar al pro-
pietario de la totalidad del derecho, en el sentido material de pérdida de toda utilidad eco-
noémica».

16 En este sentido, quienes defienden la concepcién estatutaria de la propiedad, como
J. BARNES VAZQUEZ (1995: 29, 43 6 48), se refieren a la «frontera de la rentabilidad» del de-
recho. En sentido analogo, F. REY MARTINEZ (1994), La propiedad privada en la Constitucion
Espariola, Boletin Oficial del Estado-Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pags.
311y ss., 0 J. CARRILLO DONAIRE (2003), Las servidumbres administrativas, Lex Nova, Valla-
dolid, pags. 75y ss.

En esta direccion, ya la STC 37/1987 (FJ 2) afirmaba que «no hay razén para entender que
infrinja dicho contenido esencial, ahora constitucionalmente garantizado, aquella regulacion le-
gal que, restringiendo las facultades de decision del propietario con relacién al uso, destino y apro-
vechamiento de los fundos riisticos, imponga a éste o permita imponerle determinados deberes
de explotacion vy, en su caso, de mejora orientados a la obtencién de una mejor utilizacién pro-
ductiva de la tierra, desde el punto de vista de los intereses generales, siempre que quede sal-
vaguardada la rentabilidad del propietario».
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piatoria (privacion total o parcial). En otras palabras, la rentabilidad que
define al derecho, paradéjicamente y en ultima instancia, supone la
negacién-desaparicion misma del derecho, ya de forma voluntarial’, ya
de forma coactiva mediante la expropiacién del bien!8.

170 atin peor en casos como los previstos en la STC 89/1994 (FJ 5), donde la disposicién
del inmueble estaba ademas limitada por la prorroga del contrato de arrendamiento. La sen-
tencia afirma en este sentido que «... ni la prérroga forzosa, ni la severidad de los requi-
sitos exigidos para que proceda la excepcion a la prérroga por causa de necesidad, en los
casos de los arts. 70y 71 de la LAU ocasionan por si mismas la pérdida de la utilidad eco-
nomica de los arrendamientos concertados. La utilidad econémica de la propiedad dada
en arrendamiento implica la percepcion de la correspondiente merced arrendaticia, por
lo que una disposicion que supusiera el vaciamiento del contenido econémico de la ren-
ta acordada podria representar la vulneracion del derecho reconocido en el art. 33 de la
Constitucion. Ahora bien, la determinacion de la cuantia y actualizacion de la merced arren-
daticia no es consecuencia de lo previsto en los articulos que se cuestionan, sino, fundamen-
talmente, de otros elementos del complejo normativo que regula los arrendamientos urbanos. No
cabe olvidar que en los supuestos que han dado lugar a las presentes cuestiones de inconstitu-
cionalidad, los mecanismos de actualizacién de las correspondientes rentas arrendaticias son los
instituidos por los arts. 95 y siguientes de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Serdn las normas
alli contenidas, en particular la efectiva aplicacién, por parte del Gobierno, del mandato de ac-
tualizacion previsto en el art. 100, apartados 1y 4, de la LAU las determinantes de la mayor o
menor pérdida de la utilidad econémica derivada del arrendamiento de inmuebles urbanos.
Pero como ya se dijo en el fundamento juridico 2.°, no son esas normas, ni su aplicacion, los ele-
mentos a tener en cuenta en los procesos que han dado lugar a las cuestiones de inconstitucio-
nalidad que ahora se examinan, ni se ha planteado en ningiin momento su eventual inconsti-
tucionalidad, quedando, por tanto, fuera del presente andlisis. De lo expuesto resulta que no es
la prorroga forzosa “per se” el origen de una pérdida esencial, o vaciamiento, de la uti-
lidad econémica del bien arrendado. Naturalmente, si la prorroga fuera potestativa para el
arrendador, la recuperacion del inmueble para su propietario a la finalizacién del contrato po-
dria entrafiar eventualmente una mayor utilidad para aquél, en un mercado en que se incre-
mentan los precios de los alquileres urbanos: en este sentido, los preceptos cuestionados pueden
implicar una limitacién del derecho de propiedad en cuanto a su utilidad econémica. Pero ello
no significa que la prorroga forzosa convierta en inexistente o puramente nominal, el de-
recho de propiedad del arrendador. Supone, ciertamente, una restriccion o limitacion de
este derecho, en cuanto dificulta que la merced arrendaticia se adecue con total fidelidad
a la evolucion del mercado de arrendamientos. Pero esa dificultad, y consiguiente limi-
tacion, no puede considerarse una supresion del derecho sino, en todo caso, una afec-
tacion de su contenido que no lo hace desaparecer ni lo convierte en irreconocible. Esa
limitacion derivada de la prérroga forzosa, queda dentro de las facultades del legislador
y queda justificada en virtud de la funcién social que a la propiedad atribuye el art. 33
de la Constitucion. La historia de la regulacion de los arrendamientos urbanos muestra
efectivamente que la introduccion de la prorroga forzosa, entre otras medidas, respon-
dia a una finalidad tuitiva de intereses que se consideraban necesitados de una especial
proteccion, concretamente la de los arrendatarios ante la situacion del mercado inmobiliario;
ello se verifica incluso en las mismas Exposiciones de Motivos de las Leyes reguladoras de este
tipo de arrendamientos (ast, en la de la Ley de Bases de 22 diciembre 1955). En el contexto de
la vigente Constitucion, esa delimitacion del derecho de propiedad encuentra una justi-
ficacion en la proclamacion del art. 47 del Texto fundamental, que recoge el derecho a dis-
frutar de una vivienda y ordena a los poderes piiblicos que promuevan las condiciones
para ello necesarias. Ademds, no puede olvidarse la relevancia que la continuidad del
arrendamiento reviste para la proteccion de la estabilidad del domicilio familiar, y de la
misma familia, en la linea de lo dispuesto en el art. 39.1 de la Constitucion. Responde asi a
la funcion social de la propiedad inmobiliaria, sin vulneracion constitucional, que el le-
gislador establezca una limitacion de esa propiedad que, sin suponer su vaciamiento o
desfiguracion, pueda contribuir (con mayor o menor fortuna, segiin las distintas teorias eco-
némicas) a satisfacer un derecho constitucionalmente afirmado. Y debe serialarse que un
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Asi pues, el contenido minimo y esencial de la propiedad, entendi-
do en los términos del articulo 53.1 de la Constitucion, lejos de garan-
tizar en todo caso una vertiente subjetiva e individual materializable,
practicable y funcional (compuesta por facultades ejercitables), estaria
integrada por una rentabilidad variable, dependiente de los términos en
que se plasme en cada caso la funcion social de la propiedad y, en ul-
tima instancia, reconducible al apartado 3.° del articulo 331°. Asi pues,
a diferencia de lo que sucede con otros derechos fundamentales, la
propiedad representaria un caso especial, pues no toda intervencién que
afectase al contenido esencial del derecho resultaria ser inconstitucio-
nal. Sélo lo seria si esa actuacién no tuviera en cuenta las exigencias del
articulo 33.3 de la Constitucién. Por ello mismo se entiende, conse-
cuentemente, la amplia concepciéon material de expropiacién asumida
por la jurisprudencia constitucional®?, pues sélo de este modo cabe
justificar la pervivencia de un dominio reducido en sus facultades ba-
sicas sin que quepa hablar de una auténtica privaciéon del dominio?!.

razonamiento similar puede llevarse a cabo respecto del arrendamiento de locales de
negocio, en cuanto que la prérroga forzosa representa un favorecimiento, por el legisla-
dor, del mantenimiento de empresas o actividades econémicas ya establecidas, aten-
diendo a consideraciones de apoyo a la produccién y al empleo, respaldadas por los man-
datos de los arts. 35, 38 y 40 de la Constitucion».

18 Este punto de vista se deduce ya de la STC 111/1983, de 2 de diciembre (FJ 8), en la que
el Tribunal sefiala que el derecho a la propiedad es un derecho «debilitado», puesto que «cede
para convertirse en un equivalente econémico». La STC 37/1987 (FJ 4) especifica este plan-
teamiento senalando que la rentabilidad del propietario se concreta en las rentas recibidas
por el arrendamiento forzoso: «... el arrendamiento o convenio forzoso genera una con-
traprestacion econémica en favor del propietario conforme a unos valores expropiatorios
establecidos no en la Ley de Reforma Agraria, sino en la legislacion estatal».

19 Dandose en estos casos una paradoja: contenido esencial y garantia expropiatoria
coincidirian y son intercambiables. Una critica similar en J. M. BANO LEON (2008: 1782 6 1785
y 1786).

20° Como decimos, la limitacién del contenido esencial se compensa con una ampliacién
del concepto de expropiacion. Asi planteada la cuestion, la expropiacion no sélo integraria
la «privacion singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos
acordada imperativamente por los poderes piiblicos por causa justificada de utilidad ptiblica o
de interés social» [STC 204/2004 (FJ 5)], sino también cualquier privacion del contenido esen-
cial del derecho.

21 A favor de este planteamiento: V. MONTES PENADES (1980), La propiedad privada en el sis-
tema de Derecho Civil contempordneo, Civitas, Madrid, pag. 165; J. BARNES VAzQUEZ (1995:
46); R. COLINA GAREA (1997: 390 y ss.); J. A. CARRILLO DONAIRE (2003: 68 y ss.); R. GALAN Vio-
QUE (2001), La responsabilidad del Estado legislador, CEDEC, Barcelona, pags. 138 y ss.;
A. Lopez Y LOPEZ(1988): La disciplina constitucional de la propiedad privada, Tecnos, Madrid,
pag. 169.

En el Derecho aleman, sin embargo, la utilizacién de una concepcién formal de expro-
piacion facilita de forma muy importante la distincién entre expropiacién y delimitacién le-
gal que afecta al contenido esencial del derecho. Es més, en Alemania nada tiene que ver el
contenido esencial del derecho con la distincién entre expropiacién y delimitacién del dere-
cho de propiedad. En este sentido, tanto las expropiaciones legislativas como las leyes que ha-
bilitan a la Administracién a llevar a cabo una expropiacién deben regular la forma y ex-
tension de la indemnizacién para dar cumplimiento al articulo 14.3 de la Constitucién Federal.
El desconocimiento de este requisito supone la vulneraciéon del mandato constitucional vy,
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Ese paulatino proceso de vaciamiento subjetivo-sustancial tiene
su inmediata justificacién y sustitucion en la segunda vertiente del
contenido esencial del derecho que mantiene el Tribunal Constitu-
cional: la vertiente objetiva o institucional, identificada en la fun-
cién social de la propiedad??, la cual otorga pleno protagonismo al
legislador en la configuracién especifica y definitiva del derecho. La
relativizaciéon del contenido esencial que se opera mediante esta in-
tegracion tiene una consecuencia inmediata y 16gica: la diversidad o
multiplicidad de estatutos juridicos en funcion, légicamente, también
del objeto apropiable?3. Asi pues, el contenido esencial del derecho

consecuentemente, la invalidez de la ley. Ante este tipo de intervenciones, no cabe hablar de
un eventual derecho a indemnizacioén, sino que lo que corresponde es poner en marcha la de-
fensa del derecho de propiedad a través de la garantia de existencia (Bestandsgarantie) del ar-
ticulo 14.1.1 de la Grundgesetz. Por tanto, una ley delimitadora con efectos materialmente ex-
propiatorios podra ser atacada mediante la Verfassungsbeschwerde, sin perjuicio de la
impugnacién en via contencioso-administrativa de los actos dictados en ejecucién de la ley.

Asi pues, aunque la jurisprudencia civil desarroll6 la doctrina de las «intervenciones equi-
valentes a la expropiacion» (enteignungsgleichen Eingriffs), cuya finalidad era precisamente
legitimar el derecho a una compensacién en casos como los comentados, con base en el ar-
ticulo 14 de la Constitucién alemana, el Tribunal Federal de lo Contencioso-Administrativo
no ha considerado sin embargo esta posibilidad. La sentencia Nassauskiesungsbeschluss, de
15 de julio de 1981 (BVerfGE 58, 300y ss.), se pronunci6 en esta direccién, sefialando que no
existe la posibilidad de elegir (Wahlmdglichkeit) la respuesta por parte del afectado ante una
intervencién del tipo comentando. Por esta razon, optar entre el rechazo de la intervencion
vy la consecuente reivindicacion de la efectividad del derecho (grundrechtlicher Eingriffsabwehr),
o bien aceptar esa intervenciéon acomparfiada de la reclamacién por la afectacién sufrida
(entschddigungsrechtlich kompensierter Eingriffsduldung), no puede ser una decisién que co-
rresponda al afectado, en la medida en que la activacién de la faceta defensiva del derecho
de propiedad es una exigencia derivada de la vulneracién del ordenamiento constitucional por
la ley en cuestion.

22 La STC 37/1987 (FJ 8) afirma que «el derecho a la propiedad privada que la Constitucion
reconoce y protege tiene una vertiente institucional, precisamente derivada de la funcion
social que cada categoria o tipo de bienes sobre los que se ejerce el sefiorio dominical estd lla-
mado a cumplir».

23 E. GARCiA DE ENTERRIA (1958: 503). J. BARNES VAZQUEZ (1989: 277 a 279) explica per-
fectamente esta idea: «De la disciplina constitucional de la propiedad puede inferirse la exis-
tencia de un denominador comiin que brota o emana del contenido esencial. La funcion social,
en tanto que forma parte del mismo —es su espiritu interno— es predicable de la propiedad “ins-
titucion” —es decir, de la propiedad como categoria constitucional abstracta y genérica—, al
tiempo que ha de ser reconocible en toda forma de exteriorizacién del dominio. Asimismo,
la utilidad o funcién social es la que otorga vitalidad a la informe estructura propietaria: impone
y justifica la diversificacion de disciplinas dominicales. El numerador —estatutos legales—
podrd ser diversisimo, pero siempre sobre un comiin denominador constitucional en el que se
inserta la propia funcién social. De este modo, asi caracterizada, y sin perjuicio de las multi-
ples modulaciones admisibles a manos del legislador, constituye un ingrediente de la nocién
unitaria de la propiedad constitucional».

La STC 37/1987 confirma esta tesis. El resultado es que la transformacién experimenta-
da por el derecho a la propiedad impide concebirlo como una figura juridica reconducible al
tipo abstracto del articulo 348 del Cédigo Civil, en la medida en que se ha producido «una di-
versificacion de la institucion dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juridicas re-
guladas con un significado y alcance diversos». Esto significa que hay «diferentes tipos de pro-
piedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de los bienes
sobre los que cada derecho recae».
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se diluye en la vertiente objetiva o institucional del derecho vy, por ello,
en sede legal.

El derecho constitucional a la propiedad, en consecuencia, apenas
tendria virtualidad conformadora de facultades positivas a favor del
propietario ex constitutione mas all4, en dltima instancia, de una exi-
gua rentabilidad potencial. Esto, l6gicamente, no quiere decir que la la-
bor del legislador horadando el haz de facultades esenciales que defi-
nen a priori el derecho sea ilimitada. Como es bien sabido, los limites
a la labor legislativa son variables, pero la doctrina constitucional iden-
tifica varios, tales como el principio de proporcionalidad, el caricter ge-
neral o singular de las limitaciones, la consolidacién previa de facul-
tades... Ahora bien, no se puede dejar de sefialar que estos limites,
desde la revisiéon abstracta que lleva a cabo el Tribunal Constitucional
de las Leyes, son muy eficaces para superar positivamente un control
de constitucionalidad, pero al mismo tiempo se muestran ineficaces
para reconocer la privacién de la propiedad en el caso concreto?*. La
evidencia de que la ley constitucional puede, sin embargo, legitimar pri-
vaciones singulares en el caso concreto, exige a posteriori la articulacién
de mecanismos alternativos para salvaguardar las garantias patrimo-
niales de los propietarios, siendo probablemente el mejor ejemplo el re-
conocimiento en via contencioso-administrativa de la responsabilidad
patrimonial del legislador a que dio lugar la STC 28/1997, de 13 de fe-
brero.

Las conclusiones que este analisis pone de relieve confirman algu-
nas de las premisas puestas de manifiesto al comienzo de nuestras re-
flexiones. La ausencia de una interpretacion sistematica del articulo 33
de la Constitucién, en relaciéon con el articulo 53.1, permite apreciar
cémo la metodologia que el Tribunal Constitucional utiliza para dar con-
tenido esencial al derecho a la propiedad es progresivamente alterna-
tiva. La confusion de dos limites constitucionalmente distintos (arts.
33.3 y 53.1)?5 conlleva la relativizacién del contenido del derecho fun-

24 La idea que se quiere trasladar aqui tiene una directa relacién con la opinién de
J. M. BaNo LEON (2008: 1782 6 1784), cuando afirma que «el criterio de la utilidad o renta-
bilidad econémica del bien dificilmente sirve como valladar frente al legislador cuando se tra-
ta de un analisis abstracto de inconstitucionalidad. Es practicamente imposible determinar
en un juicio a priori y en abstracto si una determinada regulacién de la propiedad impide al
propietario una utilidad econémica al bien». Mas tarde afirma que «la perspectiva de un re-
curso abstracto de inconstitucionalidad o de una cuestién de inconstitucionalidad es mucho
mas pobre porque sé6lo permite el contraste entre la norma y la Constitucién, pero no auto-
riza, en absoluto, la recreacién de la norma constitucional a través del analisis de los hechos
del caso en concreto», al que considera si podria articularse adecuadamente si el derecho de
propiedad hubiera tenido acceso al recurso de amparo.

25 No parece preciso afirmar que este planteamiento implica no respetar reglas clasicas
de la hermenéutica constitucional como la regla de la no redundancia o del efecto ttil (en vir-
tud de la cual se ha de preferir la interpretacién que no suponga una reiteraciéon normativa),
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damentada en su funcién social, superando sin consecuencias las pre-
misas sustantivo-formales sobre su recognoscibilidad. Asi pues, la ju-
risprudencia constitucional, a pesar de partir de una aparente equiva-
lencia entre la vertiente subjetiva y objetiva del derecho a la propiedad
privada, lo cierto es que finalmente entrega el peso fundamental del con-
tenido esencial del derecho a la segunda vertiente?®: el contenido esen-
cial del derecho cede ante la sucesiva conformacion legislativa con el
limite determinante del articulo 33.3.

2. Efectos de la «estatutarizacion» del derecho a la propiedad en el caso
especifico de la propiedad inmobiliaria

El acogimiento legal del dogma de la «estatutarizaciéon» del derecho
a la propiedad inmobiliaria se remonta a mucho antes de la Constitu-
cién. Ya la Ley de Suelo de 1956 asumi6 una perspectiva similar a la que
afios después acogeria la jurisprudencia constitucional?’. En cualquier
caso, desde 1956 nunca habia sido preciso que un precepto legal esta-
bleciera (o, mejor, que definiera) expresamente esa concepcién de la pro-
piedad en la parte dispositiva de una ley. Sin embargo, como ya he-
mos sefialado, con la aprobacion de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de
Suelo, esta practica ha sido dejada a un lado y actualmente el articulo
7 del TRLS de 2008 dispone expresamente lo siguiente:

«1. Elrégimen urbanistico de la propiedad del suelo es
estatutario y resulta de su vinculacion a concretos destinos,
en los términos dispuestos por la legislacion sobre orde-
nacioén territorial y urbanistica.

2. La prevision de edificabilidad por la ordenacion te-
rritorial y urbanistica, por si misma, no la integra en el
contenido del derecho a la propiedad del suelo. La patri-

o bien la regla de la realizacién 6éptima de la norma (segtn la cual la interpretacién correc-
ta es aquella que, en funcién de las condiciones concretas de una situaciéon especifica, lleve
a cabo de forma adecuada el sentido de una determinada norma).

26 J. M. BaNo LEON (2008: 1781).

27 La Exposicién de Motivos de la Ley de Suelo de 1956 afirmaba que «la Ley configura
las facultades dominicales sobre los terrenos, segtn su calificaciéon urbanistica, constitu-
yendo un estatuto juridico del suelo. Las limitaciones y deberes que implica definen el conteni-
do normal de la propiedad segiin su naturaleza urbana y, por tanto, no dan lugar a indemniza-
cién». La misma Exposicién de Motivos afade que «el régimen juridico del suelo encaminado
a asegurar su utilizacion conforme a la funcion social que tienen la propiedad, resulta el cometido
mas delicado y dificil que ha de afrontar la ordenacion urbanistica. Y se impone, sin embargo,
efectuarlo, precisamente porque si la propiedad privada ha de ser reconocida y amparada por
el poder piiblico, también debe armonizarse el ejercicio de sus facultades con los intereses de la
colectividad».
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monializacion de la edificabilidad se produce tinicamente
con su realizacion efectiva y estd condicionada en todo
caso al cumplimiento de los deberes vy el levantamiento de
las cargas propias del régimen que corresponda, en los
términos dispuestos por la legislacién sobre ordenacién
territorial y urbanistica».

La consecuencia adicional e inmediata de esta prevision legal se
acoge en el articulo 3.1 del TRLS de 2008: «La ordenacioén territorial y
la urbanistica son funciones puiblicas no susceptibles de transaccién que
organizan y definen el uso del territorio y del suelo de acuerdo con el
interés general, determinando las facultades y deberes del derecho a la
propiedad del suelo conforme al destino de éste. Esta determinacion no
confiere derecho a exigir indemnizacion, salvo en los casos expresamente
establecidos en las Leyes».

Ambos preceptos integran en buena medida los elementos basicos
conformadores de la doctrina estatutaria de la propiedad inmobiliaria.
Si el urbanismo es una funcién puablica y la direccién puiblica de la ac-
tividad urbanistica se plasma en el planeamiento urbanistico, la con-
secuencia inmediata parece evidente: el derecho a la propiedad inmo-
biliaria queda condicionado y limitado en los términos en que sea
ejercida aquella competencia administrativa en virtud de la funcién
social de propiedad. Esto significa adicionalmente que el propietario no
goza de ninguna facultad urbanistica mas all4 de las que le reconocen
las decisiones urbanisticas plasmadas en los distintos planes?8.

La determinacioén y delimitacién de las facultades de los propieta-
rios, de conformidad con su funcién social, se concreta adicionalmen-
te y en cada caso por la normativa sectorial, empezando por el legisla-
dor competente (recordemos incluso en la delimitacién del contenido
esencial??), para llegar a las multiples normas reglamentarias. Por lo que
aqui nos interesa, la ordenacién legal y reglamentaria, y de forma fun-
damental el planeamiento territorial y urbanistico, definen primaria-
mente el régimen juridico de los propietarios del suelo, estableciendo
(y condicionando) sus facultades y deberes. A ello habria que anadir tan-

28 E. Garcia DE ENTERRIA (1958: 488, 494, 501 6 503).

29 En este sentido, no es casual que el legislador de suelo estatal describa con exactitud
el contenido minimo esencial del derecho de propiedad inmobiliaria, como asi sucede en el
articulo 8.1 del TRLS de 2008, el cual establece que «el derecho a la propiedad del suelo com-
prende las facultades de uso, disfrute y explotacion del mismo conforme al estado, clasificacion,
caracteristicas objetivas y destino que tenga en cada momento, de acuerdo con la legislacion
aplicable por razén de las caracteristicas y situacién del bien. Comprende asimismo la facul-
tad de disposicion, siempre que su ejercicio no infrinja el régimen de formacion de fincas y
parcelas y de relacién entre ellas establecido en el articulo 17».
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tas otras obligaciones que sean impuestas a los propietarios en virtud
de cualquier normativa sectorial en materia medioambiental, cultu-
ral, social, etc., aplicable en cada supuesto. En otras palabras, el esta-
tuto de la propiedad inmobiliaria puede ser tan variable como cada
nueva norma con incidencia territorial sea dictada3®.

En materia urbanistica los diferentes estatutos de la propiedad se
han vinculado a una decisién previa, cual es la clasificacién del suelo3!,
que predetermina todo el régimen juridico de la propiedad inmobilia-
ria3?. Segun la clasificacién del suelo, la ordenacién urbanistica esta-
blece los diferentes derechos y deberes de los propietarios, los cuales no
son més que la concrecion particularizada de la funcién social de la pro-
piedad segtin cada tipo de suelo. Por este mismo motivo, el estatuto ju-
ridico de la propiedad inmobiliaria no integra un derecho a edificar (el
ius aedificandi), pues ésta es una facultad artificial que sélo otorgan los
planes urbanisticos seguin la clasificacién conferida33. Por esta razén,
se puede hablar de una disociacién entre el derecho a la propiedad y las
facultades propiamente urbanisticas s6lo imputables a las decisiones pu-
blicas urbanisticas34.

30 J. BARNES VAZQUEZ (1995: 34) afirma en este sentido que «la propiedad a la que se re-
fiere el art. 33, en cambio, estd integrado o se define por todas las normas del ordenamiento ju-
ridico, sean de caracter privado o juridico-ptublico».

31 Esta idea se pone de manifiesto en clave retrospectiva por L. PAREJO ALFONSO (1996),
«Apuntes para una interpretacion del sistema legal urbanistico espafiol en clave histérica»,
Revista Ciudad y Territorio, nums. 107-108, pags. 160 a 163, o bien por F. PERALES MADUENO
(1996), «La primera reforma de la Ley del suelo: 1956-1975», Revista Ciudad vy Territorio,
nums. 107-108, pags. 109 y ss. y 121 y ss.

32 Ahora que la Ley de Suelo de 2007, y l6gicamente el vigente TRLS de 2008, han evitado
la utilizacién de una técnica urbanistica tradicional avalada por las SSTC 61/1997 y 164/2001
como es la clasificacion del suelo, es interesante observar que también bajo el «nuevo» pris-
ma de la categoria de «situaciones basicas» prevista en la Ley se reafirme con nuevos brios,
y en términos similares, el mismo concepto estatutario de la propiedad que ya se deducia con
base en la legislacion de 1956.

33 J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2000), La ponderacién de bienes e intereses en el Derecho
Administrativo, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, pag. 99 y ss., explica muy bien cémo la
conjuncion de la discrecionalidad del planificador para clasificar suelo urbanizable y la con-
cepcioén estatutaria de la propiedad tiene como resultado la eliminacién de los intereses de
la propiedad afectada en lo que se refiere a una eventual libertad edificatoria; excluidos esos
intereses, ello conlleva la innecesariedad de ponderar los intereses eliminados con los inte-
reses publicos, pues no se puede ponderar aquello que no existe.

34 La STC 61/1997, a pesar de afirmar que «lejos de ser algo ajeno al derecho, es evidente
que la regulacion del ius aedificandi representa el eje mismo de esta manifestacion del dominio»,
o bien que el ius aedificandi es «una de las facultades bdsicas que integran la propiedad del sue-
lo», o bien que ese mismo derecho a edificar es «una de las facultades bdsicas o elementales»,
afirma igualmente que «el Estado puede plasmar una determinada concepcion del dere-
cho a la propiedad urbana, en sus lineas mds fundamentales, como, por ejemplo y entre
otras, la que disocia la propiedad del suelo del derecho a edificar, modelo éste que ha ve-
nido siendo tradicional en nuestro urbanismo».

L. PAREJO ALFONSO (1995: 223), repasando la jurisprudencia del Tribunal Supremo, con-
cluye afirmando que ésta asume «una disociacion entre el derecho a la propiedad y las decisiones
sobre el suelo en virtud, justamente, de la condicién de funcién publica de toda la actividad
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Los diferentes estatutos de la propiedad inmobiliaria ponen de re-
lieve la desigualdad intrinseca a la ordenacién urbanistica. Precisa-
mente porque los terrenos no parten, ni en su estado actual ni segin su
destino (datos que se utilizan tradicionalmente para justificar la clasi-
ficacion del suelo), de situaciones similares, las limitaciones y deberes
que definen el contenido normal de la propiedad, segtin su naturaleza
urbana, no dan lugar a indemnizacién alguna3?, salvo los supuestos
tradicionales de vinculaciones y limitaciones singulares. En conse-
cuencia, la «loteria de planeamiento», al tiempo que reconoce impor-
tantes plusvalias a los propietarios de suelo urbanizable3®, no obstan-
te imponerles igualmente gravosos deberes, deja indemnes a los
propietarios de suelo no urbanizable.

urbanistica, con la consecuencia de la naturaleza estatutaria de la propiedad y la esencial li-
bertad, en ejercicio de la potestad de planeamiento, para la variacién de su estatuto». El de-
sarrollo de esta tesis ha permitido fundamentar no sélo la disociacién entre el derecho a la
propiedad inmobiliaria y el derecho a edificar, sino también la conceptualizaciéon de una
«propiedad desagregada», diferenciando el derecho a la propiedad del derecho a urbanizar
y a edificar [J. GArcia BELLIDO (1993), «La liberalizacién efectiva del mercado del suelo. Es-
cision del derecho a la propiedad inmobiliaria en una sociedad avanzada», Revista Ciudad y
Territorio, nums. 95y 96, pags. 185 y ss.].

35 E. Garcia DE ENTERRIA (1958: 501) afirma, en relacién con la transformacién del régi-
men urbanistico operado por la Ley de 1956, que la Ley priva «a la propiedad privada de to-
das las expectativas urbanisticas y considera éstas como derivadas directamente del plan
publico», afadiendo que «la ordenacion urbanistica, aun en el caso extremo de que implique
para determinados terrenos una prohibicién absoluta de construir, no da derecho a los propie-
tarios de los terrenos afectados a una indemnizacion, porque no existe privacion positiva de ex-
pectativas». T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (1991), Manual de Derecho Urbanistico, El Consultor,
Madrid, pag. 113, por su parte, afirma que «la Ley parte de una situaciéon basada en la rea-
lidad estricta, en la mera naturaleza, y que considera esa realidad natural como el tnico
contenido inicial de la propiedad. De ese tinico contenido inicial que la naturaleza misma pone,
la LS no quita nada vy, como no quita, tampoco reconoce indemnizacion alguna, ya que la fun-
cién de ésta es compensar justamente lo que se arrebatax».

36 La Ley regula el régimen juridico del suelo sustrayendo a la decisién del propietario los
términos en que puede ser utilizada su propiedad. Esto mismo implica que las facultades
del derecho a la propiedad se deben ejercer dentro de los limites y con el cumplimiento de los
deberes establecidos en la Ley y en los planes urbanisticos con arreglo a la clasificacién ur-
banistica de los predios. En definitiva, el concepto estatutario de la propiedad parte de un con-
tenido del derecho a la propiedad circunscrito a las posibilidades de utilizacién del inmueble
al margen de su incorporacioén al proceso de urbanizacién, de modo que su transformaciéon
urbanistica es un anadido (plusvalias) que no depende de la voluntad del propietario, sino de
la decision de los poderes publicos competentes, reflejada en el correspondiente instrumen-
to de ordenacion. Esto ya se deducia de la Exposicion de Motivos de la Ley de Suelo de 1956
cuando afirmaba lo siguiente: «El beneficio que puede obtenerse de transformar el terreno riis-
tico en solar es perfectamente licito, siempre que sea el propietario quien haya costeado la ur-
banizacion determinante de aquella mejora y subsiguiente incremento de valor. Pero, en cambio,
la caprichosa elevacién del precio cuando todavia no se ha urbanizado ni desembolsado por
los propietarios el coste de las obras correspondientes, implica la usurpacion de algo no per-
teneciente al dueio y que repercute en perjuicio de la comunidad». Esto mismo se reiteraba
en la Exposicién de Motivos de la Ley 8/1990, de 25 de junio, de reforma del suelo: «Las plus-
valias imputables sélo a la clasificacion y calificacion urbanistica y, consecuentemente, a los apro-
vechamientos resultantes, derivan del planeamiento, en la forma, con la intensidad y en las
condiciones que la legislacion urbanistica y, por remision de ella, dicho planeamiento».
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II. PLANTEAMIENTO DE UNA TESIS ALTERNATIVA: EL CONTENIDO ACTUAL,
POSITIVO Y RENTABLE DEL DERECHO A LA PROPIEDAD

1. Elderecho constitucional a la propiedad posee un contenido esencial
comiin pero variable en funcion del objeto de apropiacion, que en todo
caso integra facultades subjetivas que garanticen una rentabilidad real
no meramente potencial

Una interpretacion sistematica de los tres apartados del articulo 33 de
la Constitucién, en relacién con el articulo 53.1 del texto constitucional,
no sélo podria contribuir a determinar los limites del contenido esencial
del derecho a la propiedad (art. 33.1 en relacién con el art. 53.1), sino tam-
bién a establecer criterios para fijar la frontera entre limitacién del con-
tenido del derecho (art. 33.2) y la expropiacién (art. 33.3)37. Una inter-
pretacion tal reequilibraria asimismo el contenido del derecho otorgando
sustancialidad al apartado 1.° del articulo 33, sin desconocer al mismo
tiempo el fundamental avance dogmatico que supone el reconocimien-
to de la funcién social de la propiedad33.

La ausencia de este planteamiento permite entender que la flexibi-
lidad metodolégica de la concepcion estatutaria de la propiedad haya
servido para explicar todas y cada una de las sucesivas Leyes de Suelo
desde 1956 hasta nuestros dias. No obstante los cambios habidos a lo
largo de los afios (algunos de ellos trascendentales), los flexibles mol-
des de la concepcion estatutaria de la propiedad han servido para ex-
plicar todos ellos. Dicho de otra manera, todo lo que en el mundo ju-
ridico afecta a la propiedad inmobiliaria es reconducible a los
parametros bésicos anteriormente comentados. Esa adaptabilidad,

37 En esta direccién, J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2008), «Las garantias constituciona-
les de la propiedad y de la expropiacion forzosa a los treinta afios de la Constitucion espafiola»,
nam. 177 de esta REVISTA, pag. 159.

38 En los tdltimos afios, autores como J. M. BANO LEON (2008: 1781) han propuesto preci-
samente «la necesidad de una revalorizacién constitucional del derecho de propiedad en su di-
mensién individual a la luz del Derecho comunitario y de la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de derechos humanos». Por su parte, los defensores de la doctrina estatutaria de la
propiedad se han encargado de ratificar esta necesidad. Destacamos en este sentido la opinién
de E. GArcia DE ENTERRIA (1996), «Las expropiaciones legislativas desde la perspectiva cons-
titucional. En particular, el caso de la Ley de Costas», nam. 141 de esta REVISTA, pag. 134,
quien, tras mostrarse de acuerdo con la doctrina constitucional de la STC 37/1987, afirma lo
siguiente: «En términos generales, nada tenemos que objetar a estos conceptos en si mismos,
salvo quizds su tendencia implicita a intentar desvalorizar lo que el derecho a la propiedad como
derecho fundamental es en su misma esencia, una titularidad subjetiva plena y no una concesion,
como han tendido a verlo ciertas posiciones socialistas genuinas, presentes en nuestro Dere-
cho, por cierto, durante toda la época franquista, como contrapeso teérico de sus contenidos
autocraticos mas visibles. A resultas de ello, Esparia es quizds el pais occidental en el que el Le-
gislador y la Administracion exhiben una falta de respeto mds marcada con la propiedad».
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aparte de la confusién que genera para un lector objetivo, produce
cierta desconfianza dogmatica3®.

Las insuficiencias que la concepcién estatutaria de la propiedad ma-
nifiesta exigen desplegar aquel analisis sistematico del articulo 33 en
relacién con el articulo 53.1 de la Constitucion. Objetivamente, desde la
perspectiva de la garantia del contenido esencial del derecho funda-
mental a la propiedad, podria decirse que al menos son tres las cuestio-
nes que deberian ser analizadas: 1.*) en qué medida la integracion de la
funcién social en el seno del contenido esencial del derecho es cohe-
rente con una interpretacién de los articulos 33.1 y 53.1 de la Constitu-
cién; 2.%) en qué medida una eventual exclusiéon de la funcién social del
contenido esencial del derecho no constituiria un impedimento a la va-
riabilidad insita al derecho a la propiedad en funcién de los multiples ob-
jetos apropiables, que supusiese una reedicion del concepto unitario del
Codigo Civil; y 3.%) en qué medida cabria relacionar la utilidad privada
rentable que define la vertiente subjetiva del derecho con facultades que
permitieran su mutacién potencial en real, evitando un vaciamiento
subjetivo del contenido esencial del derecho y una definiciéon negativa del
mismo que, en ultima instancia, se legitima y reconduce al articulo 33.3.

El analisis propuesto prinmero debe enfrentarse a la mayor contra-
diccién de la que parte la concepcién estatutaria de la propiedad: la pa-
radoja que supone inferir desde la Constitucién un contenido minimo
como contenido esencial de un derecho fundamental cuando, al mismo
tiempo, esa misma funcién es reenviada al legislador, configurando
asi aquel contenido del derecho cuasi ad infinitum y legitimando que
el legislador pueda eliminar facultades minimas o béasicas de uso y dis-
frute, siempre y cuando el propietario mantenga una teérica rentabi-
lidad que permita entender que la accién legislativa no ha sido des-
proporcionada o contraria al articulo 33.3.

39 A. GALLEGO ANABITARTE (2006), «Sobre la propiedad: observaciones histérico-dogmaticas
y actuales», Revista de Derecho Urbanistico y del Medio Ambiente, nim. 225, pag. 138, se pre-
gunta sobre el significado de la concepcion estatutaria de la propiedad, sefialando que «no
significa nada, tan sélo que la propiedad urbanistica esta definida por la Ley y el Reglamen-
to. La llamada concepcion estatutaria no es mds que la concepcion legalista y reglamentaria de
la propiedad urbanistica». El autor afiade, a la vista del tenor del articulo 7 del ahora TRLS
de 2008, que con ello «el derecho fundamental a la propiedad recogido en el art. 33, desapare-
ce en esta concepcién». En la misma linea, véase también A. GALLEGO ANABITARTE (1993), «Ré-
gimen urbanistico de la propiedad del suelo. Valoraciones, expropiaciones y venta forzosa»,
Revista de Derecho Urbanistico y del Medio Ambiente, nim. 134, y A. GALLEGO ANABITARTE
(2002), «lus aedificandi y propiedad del suelo: Real Decreto-Ley 4/2000. STC 1764/2001 y
Leyes regionales posteriores», Revista de Derecho Urbanistico y del Medio Ambiente, nim.
193. Por otro lado, esta doctrina supone una desvalorizacién del derecho fundamental como
tal, configurando un derecho con contenido dual, esto es, con un contenido juridico subje-
tivo y con un contenido institucional o juridico objetivo [A. GALLEGO ANABITARTE (1994), De-
rechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis doctrinal y jurisprudencial, Civitas,
Madrid, pags. 83 y ss.].
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Desde esta perspectiva, la funcién social de la propiedad no sélo
conforma el contenido esencial del derecho, sino que ademas sirve
para justificar limitaciones externas al propio contenido esencial del de-
recho, constituidas por cargas, obligaciones y gravamenes multiples,
fundamentados en distintos intereses y valores constitucionales, de-
terminantes de cada uno de los estatutos juridicos de la propiedad. Asi
pues, o bien la funcién social goza de una doble y hasta triple natura-
leza (la conformacién y delimitacién misma del derecho en el seno de
su contenido esencial y su reconduccién formal a la garantia expro-
piatoria, al mismo tiempo que su limitacién externa), o bien una tini-
ca naturaleza transversal que trascenderia del contenido esencial para
delimitar el derecho mas alla de sus limites y trascender al articulo
33.3 de la Constitucién*®.

La aplicacion del articulo 53.1 de la Constituciéon también al derecho
a la propiedad exige entender, sin embargo, que el contenido minimo y
esencial de la propiedad no puede ser delimitado y limitado simulta-
neamente por remision al legislador con base en una misma y tnica
fundamentacion juridico-dogmatica (la funcién social). Una interpre-
tacion sistematica de los articulos analizados exige entender, sin em-
bargo, que en ningiin caso la funcion social forma parte del contenido esen-
cial del derecho a la propiedad*'. En definitiva, cuando el articulo 33.2 de
la Constitucion establece que la funcién social «delimitard» el conteni-
do del derecho a la propiedad «de acuerdo con las Leyes», quiere decir que
la funcién social delimita el derecho pero no desde su contenido esen-
cial, sino a partir de él. Aqui, por tanto, coincidiria milimétricamente la
delimitacién del derecho a la que alude el precepto constitucional con
la remisién al legislador que hace el mismo articulo*2.

40" Esa naturaleza transversal parece ponerse de manifiesto en las SSTC 37/1987 (FJ 2) y
149/1991 [FJ 8.A)].

41 Como sefiala J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2008: 177), «la funcién social delimita el
contenido de la propiedad, pero no precisamente su contenido esencial. El contenido esen-
cial (art. 53.1 CE) es cabalmente el limite que no puede traspasar el legislador invocando exi-
gencias de la funcién social».

42 Esta conclusién tendria una consecuencia adicional. A diferencia de lo que sucede
con otros derechos de configuracion legal, el reconocimiento que el articulo 33.2 de la Cons-
titucién hace de la funcién social de la propiedad implica y explica una especial legitimacién
al legislador, y también a la potestad reglamentaria, para «delimitar» el derecho de propie-
dad. Aqui la coherencia reclama la flexibilizacién de la reserva de ley que el propio Tribunal
Constitucional ha reconocido. Asi se expresa la STC 37/1987 (FJ 3): «Resulta, sin embargo, evi-
dente que el art. 33.2 de la propia Constitucion flexibiliza la reserva de Ley en lo que concierne
en la delimitacion del contenido de la propiedad privada en virtud de su funcién social, que debe
ciertamente regularse por Ley, pero también por la Administracion de acuerdo con las Leyes
cuando éstas recaben la colaboracién reglamentaria de aquélla». Para justificar esa relativiza-
cion de la reserva de ley, el Tribunal considera que la remisién al reglamento es «inexcusable»
cuando «como en el caso arquetipico de la propiedad inmobiliaria, las caracteristicas natura-
les del bien objeto de dominio y su propia localizacion lo hacen susceptible de diferentes utili-
dades sociales, que pueden y deben traducirse en restricciones y deberes diferenciados para
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Mas alla del contenido esencial, la labor de «delimitacién» del
derecho a la propiedad (por utilizar los términos del art. 33.2) impli-
ca una tarea de concrecion de las facultades y deberes de los propie-
tarios, donde las facultades esenciales del derecho constitucional po-
dran ser moduladas en virtud de la funcién social de la propiedad y con
base en el principio de proporcionalidad. La relacion estructural del
contenido esencial y del contenido extraconstitucional del derecho no res-
ponde, por tanto, a la idea figurada de rigidos circulos concéntricos,
sino a una relacion impeditiva pero flexible entre el contenido esencial
constitucional y el contenido legal del dervecho. Limitativa o impeditiva,
porque efectivamente el contenido esencial es un verdadero limite
frente a las injerencias del legislador; y flexible, porque los limites
derivados de la garantia del contenido esencial podran matizarse en
funcion de la distinta ponderacién nacida de la evolucién de las ne-
cesidades sociales y del momento histérico, como forma de asegurar
la propia operatividad del derecho.

En segundo lugar, la interpretacion sistematica de los preceptos
constitucionales analizados debe aclarar en qué medida la exclusién de
la funcién de la propiedad del contenido esencial del derecho no su-
pondria una reedicién del concepto unitario del Cédigo Civil. La duda
en torno a esta cuestion tiene directa relacién con la evidente diversi-
ficacion del derecho en funcién del objeto de apropiacion. Fuera de la
alternativa entre el reconocimiento de multiples contenidos modulados
por el legislador y el de un tinico contenido esencial unitario que no res-
ponda adecuadamente a la diversidad de objetos apropiables, una in-
terpretacién coherente del articulo 33.1.° en relacién con el articulo
53.1 de la Constitucién permite reconocer que el derecho a la propiedad
goza de un contenido minimo y comiin pero variable ex constitutione,
del mismo modo que variables son los objetos susceptibles de apropia-

cion*3.

los propietarios y que, como regla general, sélo por via reglamentaria pueden establecerse». Re-
gulacion legal que sera cuantitativamente mayor (fundamentalmente con la intermediacién
de los distintos instrumentos de planeamiento) y, por ello, cualitativamente mas intensa (de-
rivado de una acumulacién de normativa sectorial con incidencia directa o indirecta en el ré-
gimen juridico del suelo), siempre con los limites impuestos por el principio de proporcio-
nalidad.

43 Es necesario aclarar que la doctrina constitucional incurre también en alguna paradoja
vinculada con esta misma idea. Desde este punto de vista, no se ha explicado suficiente-
mente cOmo es posible reconocer un contenido esencial unitario, si bien abstracto, genérico,
formal y provisional, que se identifica en un «haz de facultades» que hacen teéricamente
reconocible al derecho constitucional, al tiempo que el verdadero contenido esencial se cede
a la funcion social del derecho y a su concrecion legal, dando lugar a multiples estatutos ex-
tra constitutione para cada tipo de propiedad, que en todo caso, eso si, deben salvaguardar
una utilidad privada rentable. Metodolégicamente, no se entiende por qué el derecho a la pro-
piedad debe ser variable en su objeto y contenido sélo a nivel legal, y teéricamente unitario (y de
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Esta tesis supone anticipar al momento de la definicién misma del
contenido esencial del derecho un dato objetivo que la jurisprudencia
constitucional ha utilizado fundamentalmente para confirmar la exis-
tencia de distintos estatutos de la propiedad a nivel legal: la multipli-
cidad de objetos genéricos susceptibles de apropiacién**. Esta consi-
deracién anticipada de la variabilidad de los objetos apropiables no
supone la introduccién de ningtin elemento que deba ser considerado
a posteriori. Es decir, el derecho a la propiedad y, por tanto, la relacién
que el propietario entabla con el objeto apropiable es una cuestién pu-
ramente objetiva que define la situacién juridica del propietario, cual-
quiera que sea el objeto apropiable, y que no puede quedar relegada en
su consideracion a un momento ulterior (a nivel legal o reglamentario).
Dicho de otro modo, la definicién misma del derecho estd condicionada
por el hecho mismo de la apropiacién del bien*, por lo que su conside-

forma insistimos provisional) a nivel constitucional, trayendo a colacién en este punto la com-
paracion entre el articulo 33 de la Constitucion y el articulo 348 del Cédigo Civil.

Representativo de esta explicacion es J. BARNES VAZQUEZ (1989: 279), quien afirma que «de
este modo, asi caracterizada [se refiere a la funcién social de la propiedad], y sin perjuicio de
las multiples modulaciones admisibles a manos del legislador, constituye un ingrediente de la no-
cidén unitaria de la propiedad constitucional. El contenido esencial, que condensa el régimen
unitario del “instituto” propiedad, permite hablar, al mismo tiempo, de “la” propiedad, en
tanto que denominador comiin del que participan todas las expresiones de este derecho. De
aqui que, en este sentido, se pueda pensar en un contenido “aprioristico” —constitucional—
del dominio, que compromete al legislador en su desarrollo. Obviamente no podriamos com-
partir la opinidn de quienes identificasen la comprension unitaria de la propiedad con la que des-
cansa en el Cédigo civil (...). En suma, pues, la nocién unitaria se aloja, justamente, en las ga-
rantias constitucionales del dominio, de las que se desprende una suerte de comiin denominador
que es el tnico que legitima para seguir hablando de “la” propiedad».

44 Recordemos que en este sentido la STC 37/1987 confirma que la Constitucién ha pro-
ducido «una diversificacion de la institucion dominical en una pluralidad de figuras o situaciones
juridicas reguladas con un significado y alcance diversos», lo que significa que existen «dife-
rentes tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza
de los bienes sobre los que cada derecho recae». O, como la STC 204/2004 (FJ 5) puso de
relieve, que «el derecho constitucional a la propiedad privada puede recaer en la actua-
lidad, y por lo que aqui interesa, como se infiere de la interpretacion conjunta de los apar-
tados 1 y 3 del art. 33 CE, tanto sobre bienes como sobre derechos, en este caso los del ti-
tular de la cuenta corriente sobre su saldo».

Por otro lado, debemos recordar también que la STC 227/1988 (FJ 7) puso de relieve que
«la Constitucion no garantiza que la propiedad privada haya de extenderse a todo tipo
de bienes. Antes bien, el art. 132.2, al tiempo que excluye directamente la titularidad privada de
algunos géneros de bienes, permite al legislador declarar la demanialidad de otros». La logica del
articulo 132.2 de la Constitucién lleva de forma directa a la conclusién formulada por el Tri-
bunal Constitucional. Ahora bien, no obstante esta conclusion, lo que el articulo 33 recono-
ce es la apropiabilidad abstracta de todo tipo de bien o derecho, sin perjuicio de que en al-
gunos casos puedan existir intereses prevalentes que justifiquen su exclusién del trafico
privado. Es més, aun en esos casos, la demanializacién de bloques homogéneos de bienes na-
turales no excluye, per se, el mantenimiento de una relacién de apropiacién privada sobre bie-
nes naturales similares a los afectados al dominio publico. Si no, recuérdense las disposiciones
transitorias de la Ley de Aguas.

45 Este planteamiento, por otro lado, se muestra compatible con la reiterada superacién
de una concepcién del derecho constitucional reconducible al tipo descrito en el articulo
348 del Codigo Civil, en la medida en que asume como elemento prioritario la diversificacion
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racion ha de ser previa a la intermediacién del legislador en virtud de
la funcién social de la propiedad.

Ahora bien, aunque no cabe definir el contenido esencial del dere-
cho de propiedad abstrayéndose del objeto apropiable, lo cierto es que
a nivel constitucional s6lo cabe atender a tipos genéricos de objetos
susceptibles de apropiacién, porque en otro caso se incurriria de nue-
vo en el error de pretender deducir desde la Constitucién un contenido
esencial ad infinitum para cualquier variante tipolégica de los objetos
apropiables asemejable al que la concepcién estatutaria mantiene: de la
Constitucion cabe deducir un contenido esencial comiin y variable en
funcién de una tipologia genérica de bienes apropiables*®. El régimen
distintivo para cada subtipo es una cuestién que se remite al legislador
a los efectos de concretar en cada caso la funcién social de la propiedad.

La tercera cuestién que como minimo una interpretacién sistema-
tica debe tratar de dar respuesta es la que se refiere a la relacion exis-
tente entre la utilidad privada rentable que define el contenido esencial
del derecho y su desvinculacion actual de facultades que permitan ma-
terializar dicha rentabilidad. Si el derecho fundamental a la propie-

constitucional de la propiedad. Ahora bien, y sin animo de reeditar una asuncién del articu-
lo 348 del Cédigo Civil que no se corresponderia con esta tltima apreciacién, no podemos de-
jar de tener en cuenta que dicho precepto define la propiedad como «el derecho de gozary
disponer de una cosa». Al concepto de «cosa» no sélo se refiere el Cédigo Civil, sino también
el propio Tribunal Constitucional. Asi, por ejemplo, la STC 37/1987 afirma que «la Constitu-
cién reconoce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como
un haz de facultades individuales sobre las cosas...».

A este mismo concepto se refiere el articulo 333 del Cédigo Civil para aludir a todas aque-
llas que «son o pueden ser objeto de apropiacion», ahadiendo que en todo caso «se consideraran
como bienes muebles o inmuebles». El concepto de «cosa» del Cédigo Civil es, por otra par-
te, considerablemente amplio, a pesar de lo que pudiera pensarse; sélo hace falta echar un
vistazo a los articulos 334 a 337.

Es el dato de la apropiabilidad de la «cosa» (bien inmueble o mueble) el que delimita la
relacion juridico-subjetiva. Asi se deduce de una interpretacion logica de los articulos 432 y
437 del Cédigo Civil, que evidencia que la tenencia de un bien en concepto de duefio y, por
tanto, perteneciendo el dominio a esa persona sé6lo puede referirse a cosas susceptibles de apro-
piacion. Por otro lado, el momento de la apropiacion (por ocupacion, donacién, sucesién o
traditio) define el modo de adquisicién de la propiedad, de forma que no cabe entender el na-
cimiento del derecho sobre la «cosa» sin su apropiacién. Ahora bien, cémo se goce, utilice,
aproveche o disponga esa «cosa» (por utilizar la trilogia tradicional), mas all4 de la definicion
del contenido esencial del derecho, es ya una cuestién condicionada por la funcién social de
la propiedad.

46 Un esfuerzo dogmatico y metodolégico de gran valor en esta direccién es el realizado
por H. SANTAELLA QUINTERO (2010), «El régimen constitucional de la propiedad privada y su
garantia en Colombia. Analisis fundamentado en el estudio de la garantia constitucional de
la propiedad privada en los ordenamientos constitucionales alemén y espafiol», Universi-
dad Auténoma de Madrid (tesis doctoral). El autor parte de un contenido esencial tnico,
omnicomprensivo y abstracto que cifra en la utilidad privada y el aprovechamiento rentable.
No obstante, ese contenido se concreta hasta en tres manifestaciones especificas en funcion
del tipo de propiedad. Por lo que en este trabajo nos interesa, la propiedad inmobiliaria en-
cajaria en la que el autor denomina «propiedad comun», cuyo contenido esencial se concreta
en el tradicional uso, disfrute y disposicién.
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dad privada tiene como fin dltimo asegurar una configuracién juridi-
co-subjetiva en el ambito patrimonial particular, parece razonable en-
tender que a esa situacion juridico-subjetiva le debe corresponder ne-
cesariamente una garantia de aprovechamiento.

Como acabamos de sefialar, el contenido esencial del derecho a la
propiedad privada es un contenido comun pero variable que acoge las
facultades minimas del propietario en funcién del objeto genérico de
apropiaciéon. Pues bien, ese contenido esencial es comiin porque en
todo caso ha de suponer el reconocimiento actual de facultades cuyo ejer-
cicio se deduzca en una rentabilidad real (garantia de aprovechamiento),
no dependiente de la ablacién del objeto apropiable ni de la disposicion
del bien; al mismo tiempo, el contenido esencial es variable, porque las
facultades en que se concrete la materializacion de aquella rentabilidad ac-
tual necesariamente dependerdn de cada tipo genérico de objetos suscep-
tibles de apropiacion. Asi pues, toda norma que reduzca desproporcio-
nadamente las facultades que conforman ese contenido esencial en
virtud del apartado 1.° del articulo 33 (en el marco de flexibilidad es-
tructural antes sefialado que conforma el derecho) debe ser calificada
como inconstitucional, y por tanto nula*’. En conclusién, un analisis sis-
tematico como el propuesto permite igualmente marcar la linea divi-
soria entre privacion y limitacién general del derecho a la propiedad pri-
vada, estableciendo criterios de validez constitucional.

47 En este sentido, O. MIR PUIGPELAT (2002), La responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién. Hacia un nuevo sistema, Civitas, Madrid, pags. 110y 111, quien afirma que «la nor-
ma que vulnere el contenido esencial no dara lugar a indemnizacién, sino que sera incons-
titucional. El contenido esencial, en definitiva, sirve de parametro de constitucionalidad de
las Leyes, no de criterio de expropiaciéon». En la misma linea, J. M. BANo LEON (2008: 1785
y 1786) y J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2008: 184).

Desde esta perspectiva, también se deducen consecuencias con base en el Derecho co-
munitario. Por un lado, el articulo 17 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea dispone, en el marco del reconocimiento general del derecho de propiedad, que «el
uso de los bienes podra regularse por Ley en la medida en que resulte necesario para el in-
terés general». Asimismo, el articulo 52.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea especifica que «dentro del respeto del principio de proporcionalidad, s6lo po-
dran introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objeti-
vos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccién de los dere-
chos y libertades de los demés». Por otra parte, aunque el Derecho comunitario no prejuzga
cuestiones de propiedad, como asf establece el articulo 345 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, lo cierto es que uno de los cimientos sobre los que se asienta el orden
comunitario es la propiedad privada [S. vaN ERP (2006), European and National Property:
Osmosis or Growing Antagonism?, Sixth Walter Van Gerven Lecture, Leuven Centre for Com-
mon Law of Europe, Tus Commune Research School, in toto]; es mas, «las libertades comu-
nitarias implican una ampliacién del contenido garantizado del derecho de propiedad y de
la libertad de empresa», de modo que en la medida en que el TJUE «aplique estrictamente el
principio de proporcionalidad a las regulaciones estatales que inciden sobre las libertades co-
munitarias, esta paralelamente ampliando el contenido del derecho de propiedad, y, en de-
finitiva, la iniciativa econémica privada» (J. M. BANo LEON, 2008: 1787 y ss.).
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2. Intento de concrecion de la tesis planteada en relacion con el derecho
de propiedad inmobiliario

El suelo es uno de los bienes susceptibles de apropiacién que mo-
dulan, con base directa en el articulo 33 de la Constitucion, el contenido
esencial del derecho de propiedad. Antes, no obstante, de pronunciar-
nos acerca de cudl pudiera ser el contenido minimo constitucional del
derecho a la propiedad inmobiliaria, parece razonable analizar si la
propia diversidad de las caracteristicas del suelo deberia igualmente ser
considerada al momento de definir el contenido esencial del derecho.
En otras palabras, la cuestién que ahora se plantea es si cabria dedu-
cir directamente del articulo 33 de la Constitucion distintos contenidos
esenciales en funcién de las circunstancias facticas del suelo*®. Sin em-
bargo, este planteamiento no es correcto. Como ya hemos sefialado, la
variabilidad del contenido esencial predicable directamente del ar-
ticulo 33 de la Constitucién sélo atiende a la consideracion abstracta vy,
por tanto, genérica de los distintos objetos apropiables. Por este moti-
vo, la consideracion en el régimen juridico del suelo de esas circuns-
tancias facticas sélo puede imputarse a la funcién social y a otros bie-
nes e intereses constitucionales. Ciertamente, aunque varios preceptos
constitucionales identifican bienes susceptibles de apropiacién a los
que se les imputan fines constitucionales (arts. 40.1, 45.2, 46 6 47), su
trascendencia en el contexto del articulo 33 de la Constitucién sélo se
produce una vez definido el contenido esencial de la propiedad en cual-
quiera de sus variantes, imponiendo limites externos al derecho fun-
damental®.

48 En concreto, desde esta perspectiva cabria distinguir al menos dos situaciones pri-
marias. En primer lugar, los bienes naturales apropiables con valores ecolégicos y paisajis-
ticos, y, segundo, otros terrenos susceptibles de apropiacién que cumplirian funciones so-
cioeconémicas, incluidas las puramente urbanisticas. Frente a dos realidades facticas tan
distintas (suelos cuyos valores objetivos reclaman su proteccion, conservaciéon y mejora, y sue-
los que pueden ser objeto de transformacioén o bien que ya estian transformados), cabria
plantearse hasta qué punto es razonable pensar que el contenido esencial del derecho sea igual
en ambos casos.

49 Para explicar el caracter no absoluto de los derechos fundamentales, la doctrina sue-
le afirmar que todos los derechos tienen limites establecidos o constituidos expresamente por
la Constitucién (limites directos o intrinsecos, en la terminologia empleada por la doctrina
mayoritaria) y limites que acttan indirectamente por intermediacion de la ley o limites in-
manentes (segtin la terminologia alemana importada a nuestro ordenamiento), ya sea, en el
caso de estos tltimos, por remisién expresa de la Constitucién al legislador o con base en el
articulo 53.1 CE, como reserva general de limitacién y justificados en otros bienes o derechos
constitucionalmente reconocidos. Véanse sobre esta cuestion dos trabajos ya clasicos: 1. DE
OT1TO Y PARDO (1988), Derechos fundamentales y Constitucion, en coautoria con L. MARTIN-
RETORTILLO, Civitas, Madrid, pags. 95 y ss., y L. AGUIAR DE LUQUE (1993), «Los limites de los
derechos fundamentales», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nam. 14, pags. 9
y ss. Dos apreciaciones deben hacerse a este respecto.
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Partiendo de esta premisa, la pregunta que a continuaciéon debe-
mos formular es qué facultades habrian de conformar el contenido
esencial del derecho a la propiedad inmobiliaria. Como hemos sefialado
anteriormente, esas facultades basicas y minimas necesariamente han
de dotar al derecho de una utilidad privada o aprovechamiento que
valorice econémicamente de forma actual y real la tenencia del bien. En
contra de esta tesis, la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria man-
tienen que el contenido esencial del derecho a la propiedad inmobilia-
ria no incluiria ninguna facultad de uso o aprovechamiento que pudiera
conllevar una accién rentable que suponga la «transformacién» del es-
tado natural del inmueble. En fin, la esencia del derecho garantizaria
un hipotético goce natural del bien que no implicaria su «artificializa-
cion» (sino sélo la mera contemplacién y disfrute, asi como una utili-
dad privada «no transformadora», aunque si productiva).

Este planteamiento genera evidentes problemas en el caso de te-
rrenos sujetos a un régimen de especial proteccién. En estos casos,
aplicando estrictamente la tesis mayoritaria, no es infrecuente que la

Acerca de la adopcién de la terminologia «limites inmanentes», se ha de advertir que se
ha realizado sin consideracién a que la doctrina de los limites inmanentes no tiene parangén
en nuestro Derecho. Esta doctrina fue construida en Alemania para legitimar restricciones
legislativas en los derechos fundamentales que carecian de una expresa reserva de limitacién.
De esta forma, mientras que los derechos fundamentales que contenian dicha reserva po-
dian verse limitados por la ley, conforme al articulo 19 de la Ley Fundamental, por cual-
quier bien o derecho constitucional o no, aquellos otros derechos que no incluian tal reser-
va Gnicamente podian ser limitados con base en derechos o bienes juridicos constitucional-
mente reconocidos. Obviamente, esta posicién no es mantenible desde la generalidad con que
el articulo 53.1 CE acoge la reserva de ley para todos los derechos fundamentales.

En segundo lugar, y por lo que se refiere a las reservas especificas de limitacién, éstas no
son mas que una especificacién del articulo 53.1 en cuanto a la determinacion de limites se
refiere. Las reservas especificas cumplen la funcién de imponer al legislador la obligacién (o
la posibilidad, dependiendo de la formulacién de la reserva) de limitar un derecho fundamental
con otro derecho o bien juridico constitucional; es decir, cumplen la misién de seleccionar un
derecho o bien juridico concreto de entre todos los que podrian haber sido empleados a los
efectos de la limitacién del derecho con base en el articulo 53.1. Complementariamente a esta
labor, las reservas especificas también sirven de guia orientativa al legislador en su funcién
de limitacién del derecho fundamental en cuestion, ya sea para imponerle esta funcion li-
mitativa o para guiarle en dicha labor, ya para recordar al legislador dicha posibilidad.

Pues bien, esa dualidad en la calificacién de los limites de los derechos fundamentales es
incorrecta. La distincién entre limites intrinsecos e inmanentes parte de la consideracién
de que los primeros sirven a la delimitacién del derecho y, por ello, intervienen desde el in-
terior del propio derecho, es decir, contribuyen a la propia definicién del derecho. Consi-
guientemente, los limites inmanentes se caracterizarian porque actiian desde el exterior, esta
vez si, limitando el contenido de los derechos. No obstante, esta afirmacién es errénea, en la
medida en que todo limite interviene desde el exterior del derecho constrifiendo el ambito de
actuacion del mismo, es decir, el limite presume algo previamente delimitado sobre lo que ac-
tuar y, consiguientemente, restringir. En definitiva, si todo limite, por definicién, actia de
modo similar, seria mas correcto hablar inicamente de una sola categoria de limites consti-
tucionales de los derechos fundamentales [F. VELAScO CABALLERO (1995), «Limites inmanen-
tes de los derechos fundamentales y reserva de Ley», en coautoria con M. BACIGALUPO SAG-
GESSE, Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 85, pags. 125-127].
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propiedad se torne manifiestamente antieconémica, maxime si tenemos
en cuenta que esos propietarios soportan el coste de la prestacion de ser-
vicios ambientales que favorecen y benefician a toda la sociedad®°. Asi-
mismo, la limitacién general del ius aedificandi y la «congelacion» de
todas las facultades urbanisticas, unidas a un aplazamiento indefinido
de dicha situacién, por no hablar de otras muchas limitaciones, prohi-
biciones y condicionamientos de caricter sectorial, dificilmente puede
permitir afirmar que todo ello no supere en muchos casos la frontera
de la rentabilidad inherente a la titularidad del derecho. En esas cir-
cunstancias, el contenido esencial del derecho se vacia de tal modo
que el equilibrio entre las restricciones y los limites impuestos por el le-
gislador y la Administracién, por un lado, y las facultades «rentables»
del propietario, de otra parte, se suele decantar claramente y de forma

50 La nocién de servicios ambientales supone la consideracién del suelo no transformado
como recurso natural que forma parte de los ecosistemas y ofrece servicios a la sociedad tan-
to de abastecimiento (alimentos, materias primas, recursos genéticos, etc.) como de regulacion
(de la composicion de gases atmosféricos, del ciclo hidrolégico, de la erosién, etc.), del mis-
mo modo que servicios paisajisticos y culturales. En esta direccién, como sefiala la Comuni-
cacion de la Comision Europea «Detener la pérdida de Biodiversidad para 2010 y mas adelante.
Respaldar los servicios de los ecosistemas para el bienestar humano» [COM (2006) 216 fi-
nal], «los Estados miembros tienen a este respecto una responsabilidad especial para recon-
ciliar las necesidades de explotacién y ordenacién, mediante una planificacién mas adecua-
da, con la conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de servicios de los ecosistemas».

Nuestro ordenamiento ya ha reconocido expresamente la nocién de servicios ambienta-
les, y lo ha hecho ensanchando de forma muy importante su adscripcién territorial: 1.°) Por
un lado, se mantiene una relacién logica entre espacios naturales protegidos y prestacion de
servicios ambientales. Asi, el articulo 2.a) de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad, establece entre los principios que inspiran la Ley «el mante-
nimiento de los procesos ecolégicos esenciales y de los sistemas vitales basicos, respaldando
los servicios de los ecosistemas para el bienestar humano». Asimismo, el articulo 73 de la Ley,
relativo a los incentivos a las externalidades positivas en el ambito de los espacios protegidos,
establece que las CC.AA. deberan incentivar «las externalidades positivas de terrenos que se
hallen ubicados en espacios declarados protegidos o en los cuales existan acuerdos de cus-
todia del territorio debidamente formalizados» (regulados en el art. 72), para lo cual ten-
dran en cuenta «los servicios prestados por los ecosistemas». 2.°) Por otra parte, el vastisimo
concepto de «monte» que acoge la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, esta vincu-
lado también a la prestacion de ese tipo de servicios. Asi, el articulo 4 de la Ley 43/2003 es-
tablece que «los montes, independientemente de su titularidad, desemperian una funcién so-
cial relevante, tanto como fuente de recursos naturales como por ser proveedores de miiltiples
servicios ambientales, entre ellos, de proteccién del suelo y del ciclo hidrolégico; de fijaciéon
del carbono atmosférico; de deposito de la diversidad biolégica y como elementos funda-
mentales del paisaje». 3.°) El Convenio Europeo del Paisaje confirma esa vision amplificadora
con base en una definiciéon de «paisaje» que poco tiene que ver con la nocién tradicional
que se ha empleado en nuestro ordenamiento, vinculada a la proteccién de espacios y luga-
res emblematicos, asi como de bellezas naturales. El paisaje es concebido por el Convenio
como el territorio percibido por la sociedad, expresién de la evolucién natural y de la in-
fluencia humana, sintesis de las nociones tradicionales de paisaje natural y de paisaje cultural,
ampliado sobre la matriz envolvente que es el territorio [en este sentido, véase Rafael Mata
OLMoO y Alexandre TARROJA COSCUELA (Coords.) (2006), El paisaje v la gestion del territorio.
Criterios paisajisticos en la ordenacion del territorio y el urbanismo, Diputacion de Barcelona
y CUIMPB, Barcelona. Asi concebido, el paisaje también prestaria servicios que mas exac-
tamente podriamos calificar como paisajisticos y culturales
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desproporcionada a favor de la primera parte de la proposicién. En
otras palabras, el impacto sobre las facultades del propietario es tan gra-
voso que podemos hablar de una auténtica expropiacién®! o, quizas
mejor, de una expropiacién expectante.

En estos términos, el derecho a la propiedad esta mas cerca de una
situacion de «no propiedad» que de la titularidad en pleno dominio de
un bien. Asi quizas se pueda entender que en estos casos el propietario
pueda «anhelar la expropiacién» de su derecho, pues sélo la privaciéon
del bien podria otorgarle una cierta rentabilidad, aquella que parado-
jicamente definiria el contenido esencial del derecho®?. En definitiva,
la situacién juridica generada seria equivalente a una privaciéon ex-
pectante sélo solventable, desde la perspectiva de la rentabilidad eco-
némica, ya con la disposicion voluntaria del bien (algo que se antoja di-
ficil, maxime si hablamos de suelos fuera del mercado inmobiliario,
precisamente por ser suelo no urbanizable sin ninguna expectativa ur-
banistica vy, por tanto, sin compradores potenciales), ya con la trans-
misién condicionada por derechos de adquisicién preferente (que mo-
dulan las transmisiones de terrenos en muchas leyes sectoriales, pero
que en todo caso quedaria igualmente condicionada por la premisa

51 Sin embargo, ni siquiera en supuestos como estos el Tribunal Constitucional ha dudado
en mantener la constitucionalidad del régimen limitativo de la propiedad, ya en relacién
con la proteccién del patrimonio histérico-artistico (STC 17/1991), ya con los inmuebles so-
metidos a prérroga forzosa y congelaciéon de rentas en los arrendamientos urbanos (STC
89/1994). Sobre esta materia es especialmente relevante el Voto Particular a la tltima sentencia
citada del Magistrado RODRIGUEZ BEREDIO, con la adhesion de los Magistrados CRUZ VILLALON
y GABALDON LOPEZ: «si al constrefiir el derecho a la propiedad lo hace de tal manera y con
tal intensidad que, el contenido esencial del derecho, reducido en iiltimo término a la uti-
lidad individual o a su conversién en un equivalente econémico, quede amputado y la pro-
piedad inmobiliaria de bienes urbanos se transforme en una peculiar institucion juridica
cuya recognoscibilidad como propiedad privada, segiin los rasgos de la institucion per-
filados por el Derecho Civil, resulte imposible. Y la respuesta, en el presente caso, ha de ser
afirmativa, lo que lleva necesariamente a la declaracion de inconstitucionalidad del precepto cues-
tionado. Y ello es ast no, claro estd, porque en si mismo y aisladamente considerado, la limita-
cién que constituye el derecho de prérroga forzosa del contrato de arrendamiento del art. 57
LAU vacie de contenido el derecho a la propiedad que lo haga irreconocible como tal. Y lo mis-
mo cabria decir de otras restricciones de las facultades dominicales como el derecho de subro-
gacion (AATC 671/1985y 540/1987 y STC 222/1992) o la imposicién de deberes positivos al pro-
pietario (STC 301/1993). Es precisamente el cardcter trabado del régimen juridico de los
arrendamientos urbanos, que forma un todo tinico, un continuum, y esa consecuencia,
cierre de todo el sistema, que es la no actualizacion de la renta arrendaticia (con el efec-
to consiguiente de desvalorizacion debido a la inflacion de los precios) lo que determina, en nu-
merosos casos, el vaciamiento total del derecho a la propiedad, incluso de ese niicleo mi-
nimo que es su utilidad econémica individual, y lo hace por ello constitucionalmente
inaceptable. Y sin que los Jueces que han de aplicar el Derecho puedan, por si mismos, reparar
la integridad del derecho a la propiedad lesionado. Se vulnera, asi, el art. 33 de la Constitu-
cion por cuanto se priva de su derecho al titular sin que el Legislador haya establecido
ningtin género de compensacion econémica que restablezca, a modo de conversion en un
equivalente econémico (art. 33.3 CE y STC 37/1987, fundamento juridico 2.°), la integridad
del contenido esencial de la propiedad».

52 En la misma linea, J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2008: 179).
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anterior), ya con la actualizacion de aquella privacién expectante a la
que nos referiamos anteriormente, mediante el pago del correspon-
diente justiprecio.

En dltima instancia, y paradéjicamente, el contenido esencial del de-
recho no se define con ningiin contenido sustantivo, sino que se re-
conduce potencialmente al apartado 3.° del articulo 33 de la Constitu-
cién. Y ello, con un agravante, la potencialidad expropiatoria del
régimen juridico del suelo quedaria aplazada sine die hasta que se ma-
terializase en un procedimiento especifico de privacién coactiva de la
propiedad, en defecto de una transmision voluntaria del dominio. Di-
cho de otra manera, en estos supuestos el contenido del derecho da
lugar a una tendencial negacién-desaparicién de la propiedad mediante
la transmisién voluntaria o imperativa del bien.

Frente a este planteamiento, como ya hemos insistido, una inter-
pretacion sistemaética de los articulos 33 y 53.1 de la Constitucion exi-
giria entender que el derecho a la propiedad inmobiliaria ha de inte-
grar facultades de aprovechamiento que valoricen econémicamente
de forma actual y real la tenencia del bien. Sélo asi la recognoscibili-
dad del derecho es real y efectiva. Entre esas facultades de aprove-
chamiento del propietario de suelo a priori parece evidente que debe-
rdn incluirse en todo caso las propias de un aprovechamiento productivo
acorde con la naturaleza del suelo (agrario, cinegético, silvicola...). ¢Qué
sucede entonces en aquellos terrenos en los que incluso esas activida-
des pueden estar condicionadas o incluso prohibidas? Mas alla de las
limitaciones derivadas de la aplicacién del principio de proporciona-
lidad, es evidente que una prohibicion total de actividades productivas
atentaria contra la garantia del contenido esencial del derecho a la
propiedad.

Mais problemas plantea un eventual reconocimiento de facultades
esenciales de aprovechamiento transformador o de «artificializacién»
del suelo. De forma general, se puede decir que no existe ningin in-
conveniente constitucional para reconocer a priori que el propietario
de suelo puede gozar de facultades que le legitiman para transformar
su propiedad. En el marco del derecho a la propiedad inmobiliaria,
esta cuestién nos sitiia preferentemente en la discusion ya clasica acer-
ca de si el contenido esencial del derecho incluye o no el ius aedifican-
di. Pues bien, desde la perspectiva planteada, no se puede decir que de
la Constitucion se derive un derecho a edificar en sentido estricto, sino que
en puridad esas facultades de aprovechamiento transformador se con-
cretan en el reconocimiento general de facultades de aprovechamiento
urbanistico. Esas facultades que integran el contenido esencial del de-
recho no se identifican necesariamente con el aprovechamiento regu-
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lado por las Leyes de Suelo en cuanto técnica equidistributiva’3. La di-
versidad de manifestaciones y la distinta materializacion de las facultades
de aprovechamiento urbanistico que forman parte del contenido esen-
cial del derecho permiten superar la confusién con el concepto legal.

El concepto constitucional de aprovechamiento urbanistico es un
concepto amplio, un contenido juridico-subjetivo que integra mani-
festaciones tan diversas como el clasico ius aedificandi, pero también
acoge el aprovechamiento urbanistico en sentido estricto al que aluden
todas las leyes urbanisticas. La concreta atribucién de una u otra ex-
presion de esa facultad de aprovechamiento es una cuestiéon puramente
legal. Es decir, en coherencia con el caracter genérico de los bienes a los
que se refieren esas facultades, la atribucién ex constitutione de facul-
tades urbanisticas minimas no puede bajar a un grado de detalle que
no se corresponde con el caracter genérico del objeto considerado, sino
con una concepcion especifica y legal de la propiedad. Dicho de otra ma-
nera, la atribucién de facultades esenciales, en la medida en que no
considera clases de suelo, sino solamente el recurso suelo in genere
como objeto de apropiacién, no puede pretender concretarse ni por
referencia a un tipo de suelo ni por referencia a una forma especifica
de expresion (la clasica cuestion del ius aedificandsi).

Partiendo de esta base, l6gicamente ese aprovechamiento también
es imputable de forma genérica al suelo no urbanizable. No existen
razones estrictamente constitucionales que asi lo impidan; mas tarde
insistiremos sobre ello. Todo lo contrario, si cabe deducir del articulo 33.1
de la Constitucion que el contenido esencial del derecho a la propiedad in-
tegra facultades urbanisticas de aprovechamiento, necesariamente ese
reconocimiento debe ser comiin y por ello general, de modo que ha de
conformar las facultades de todo propietario de bienes que formen parte
del bloque genérico al que pertenecen.

Para mantener esta conclusiéon no es preciso, por tanto, acudir a
criterios extraconstitucionales que en muchos casos se muestran en-
garfiosos. Asi pues, por un lado, se podria decir que esa atribucion de fa-
cultades edificatorias estd en la naturaleza de las cosas>, de ahi que la

53 Al respecto, véanse J. TEJEDOR BIELSA (1998), Propiedad, equidistribucion y urbanis-
mo, Aranzadi, Pamplona; L. JIMENEZ LINARES (1997), El derecho al aprovechamiento urbanis-
tico, Aranzadi, Pamplona; L. M. LopEZ FERNANDEZ (1995), El aprovechamiento urbanistico
transferible, Montecorvo, Madrid.

54 Por ejemplo, cabria decir que declaraciones como la prevista en el articulo 7.2 del
TRLS de 2008, cuando dispone que el régimen estatutario de la propiedad no integra edifi-
cabilidad alguna salvo la reconocida por el planeamiento, dejarian de tener sentido si no
fuera correcto entender que el ius aedificandi es inseparable del derecho a la propiedad, pues
la prohibicién inherente a esa declaracién sélo es entendible en la medida en que pretende
impedir una accién caracteristica y definitoria de todo propietario como es edificar. En este
sentido, A. GALLEGO ANABITARTE (2006: 141) afirma rotundamente que «no hay ninguna relacién
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edificacion haya estado siempre, también en el suelo rustico, sujeta a la
obtencién de una previa licencia que se limitaria a remover los obs-
taculos juridicos existentes para que el propietario ejerza su derecho>.
Asimismo, también cabria alegar que ello explicaria que ni una sola ley
urbanistica haya dejado de reconocer facultades edificatorias a favor de
los propietarios de suelo no urbanizable’®. Sin embargo, partir de estos
argumentos legales viciaria la interpretacién constitucional, incurrien-
do en una interpretacién de la Constitucion a través de la ley que en-
turbiaria el verdadero alcance de las determinaciones constitucionales.
De hecho, desde aquel punto de vista, ninguno de los argumentos indi-
cados permitiria explicar cémo, siendo parte del contenido esencial del
derecho, cabria justificar la eliminacién total del ius aedificandi en los
terrenos de suelo no urbanizable especialmente protegidos.
Directamente de la Constitucion, sin embargo, si es posible deducir
que todo propietario de suelo es titular de facultades de contenido ur-
banistico que no se identifican necesariamente con el ius aedificandi,
pues esas facultades gozan de una diferente manifestaciéon y concre-
cién. Por un lado, la «practicabilidad o posibilidad efectiva de realizacion
del derecho» a la que alude el Tribunal Constitucional para delimitar el
contenido esencial de los derechos fundamentales, exige que todo pro-
pietario goce a priori de facultades urbanisticas que doten de rentabilidad
al derecho, pero no gue todo propietario pueda ejercer esas facultades del
mismo modo. Como también reitera la jurisprudencia constitucional,
no es legitimo que el legislador pueda imponer «limitaciones y deberes gue
se impongan al propietario (...) mds alld de lo razonable», lo que implica
que, dentro de los margenes del principio de proporcionalidad y de la fle-
xibilidad estructural y sustancial del derecho, podra haber propietarios
que al momento de la concrecién del régimen juridico del suelo por el le-

légica entre la disociacion del derecho a la propiedad del suelo y la edificacién». Desde po-
siciones dispares, también en contra de esa visién desagregada que vacia de contenido al
derecho a la propiedad inmobiliaria: R. PARADA VAZQUEZ (1988), Derecho Administrativo. Bie-
nes publicos y urbanismo, Marcial Pons, Madrid, pags. 277 y ss.; R. SANTOS DiEz y J. CASTE-
LAO RODRIGUEZ (2002), Derecho Urbanistico. Manual para juristas y técnicos, El Consultor,
Madrid, pags. 313 a 320; J. M. LoBATO GOMEZ (1989: 480 y 592 y ss.).

55 En este sentido, sentencias ya clasicas como las SSTS de 21 de febrero de 1981
(Az. 1147) o de 5 de mayo de 1981 (Az. 2023).

56 Ciertamente, es curioso que la disociacién del ius aedificandi del contenido esencial del
derecho constitucional haya sido proclamada tanto bajo la vigencia de una Ley como la de
1956, cuyo articulo 69.1.2.° facultaba a edificar en suelo rastico un maximo de un metro cu-
bico por cada cinco metros cuadrados de superficie, como en las sucesivas Leyes de Suelo,
en las que ha desaparecido ese minimo legal, pero se sigue reconociendo la posibilidad de cons-
truir (con limitaciones, obviamente) ciertos usos en esa misma clase de suelo, en muchos ca-
sos con edificabilidades mayores a las que establecio la Ley de 1956. Precisamente, y de for-
ma paraddjica, ese minimo legal sirvi6 a parte de la doctrina para afirmar que la Ley de
1956 no acogia esa disociacion del ius aedificandi, ntcleo fundamental de la concepcién es-
tatutaria de la propiedad.
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gislador (y por el planificador) no puedan materializar aquel contenido
mediante el ejercicio del ius aedificandi en el sentido clasico de dicha fa-
cultad®?, debido a las especiales caracteristicas naturales o de otro tipo
que definan su propiedad. Sin embargo, tanto en esos casos como en los
tradicionales del suelo urbanizable, aquel contenido esencial de natu-
raleza urbanistica podra concretarse, por ejemplo, en magnitudes de
aprovechamiento cuya cuantificacion y materializacién, l6gicamente,
debera articular la legislacion urbanistica.

57 Dentro de esta expresién cabria incluir dos conceptos que la nueva legislacién del sue-
lo distingue: «construccién» y «edificaciéon». La nueva legislacion estatal de suelo reserva el
segundo concepto a las edificaciones vinculadas a actuaciones de naturaleza urbanistica
[art. 8.1.a) y b) del TRLS de 2008], y no por tanto a los suelos en situacién rural. En conse-
cuencia, el aprovechamiento urbanistico s6lo designaria una magnitud que podra ser mate-
rializada en edificaciones en suelos susceptibles de transformacién urbanistica, pero no de-
signaria un eventual derecho a construir incluso en suelos rusticos. Sin embargo, desde el
punto de vista constitucional, ambos conceptos representarian manifestaciones del concep-
to genérico de aprovechamiento de naturaleza urbanistica que conforma el contenido esen-
cial del derecho.

En cualquier caso, y fuera ya del tema que nos ocupa, se ha de sefialar que la distincién
entre los conceptos de «construccién» y de «edificacién» mantenida por el articulo 8.1.a) y
b) del TRLS de 2008 parece responder mas al fenémeno, bastante prolifico por otra parte, del
recurso al eufemismo en nuestro Derecho urbanistico que a una distincién determinante
que permita no imputar a los propietarios de suelo no urbanizable un «derecho a edificar»,
aunque si un «derecho a construir». Asi se confirma a la vista de la falta de sintonia existente
entre aquel precepto con el articulo 2 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacién
de la edificacién (LOE), para el que bastantes de las «construcciones» del TRLS de 2008
tendrian el caracter de «edificacién». Ademas, esa divergencia se manifiesta claramente en
contra de los precedentes legales del TRLS de 2008, pues tanto el articulo 85.1 del TRLS de
1976 como el articulo 16.3 del TRLS de 1992 utilizaron también esa dualidad conceptual para
diferenciar entre las «construcciones» destinadas a explotaciones agricolas, asi como las vin-
culadas a la ejecucion, entretenimiento y servicio de las obras publicas (primer apartado), de
las «edificaciones» de utilidad publica e interés social, asi como de los edificios aislados des-
tinados a vivienda familiar (segundo apartado), siendo que todos esos «aprovechamientos ur-
banisticos» se materializaban en suelo no urbanizable.

Bajo esta perspectiva, dificilmente puede justificarse que una vivienda unifamiliar aisla-
da en suelo no urbanizable no sea calificable juridicamente como «edificacion» a la vista del
articulo 2 de la LOE, pero también con base en la legislaciéon autonémica vigente, donde
con normalidad se califica como tales a las instalaciones en suelo rustico [art. 52.1.B) de la
Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de ordenacién urbanistica de Andalucia; arts. 124 6 126 del
Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las dis-
posiciones legales vigentes en materia de ordenacién del territorio y urbanismo de Asturias;
en numerosos preceptos de la Ley 6/1997, de 8 de julio, de suelo rustico de Baleares; art. 62
del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
legislacion urbanistica y territorial de Canarias; arts. 54.1.2.%.¢e) y 3.°.c) y 54.3 del Decreto Le-
gislativo 1/2004, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha, etc.]. En otras
normas autonémicas, mas acordes con la nueva terminologia legal, es llamativo que finalmente
se acabe incurriendo en contradicciones, al calificar como «edificaciones» a lo que se habia
venido calificAndose como «construccién» o «instalacién» (art. 48.2 del Decreto Legislativo
1/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de
Catalufia). Ain mas llamativo es que las leyes autonémicas aprobadas tras la Ley 8/2007 o des-
pués de la entrada en vigor del TRLS de 2008 incurran en la misma paradoja (art. 30.2 de la
Ley 3/2009, de 17 de junio, de urbanismo de Aragén; o el art. 114 de la Ley 2/2001, de 25 de
junio, de Ordenaci6n Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria, segtn la re-
daccién otorgada por Ley 2/2009, de 3 de julio).
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Asi pues, también los propietarios de suelo protegido gozan de un
aprovechamiento de naturaleza urbanistica semejante al resto de pro-
pietarios, sin perjuicio de que ese aprovechamiento no tenga por qué
materializarse en todo caso en el suelo al que se adscriben dichos apro-
vechamientos mediante el especifico ejercicio del ius aedificandi (cues-
tién que atane concretar al legislador). Nos estamos refiriendo, en de-
finitiva, a una facultad comiin pero de ejecucion modulable en virtud de
la funcién social de la propiedad®®. En fin, en unos casos esa facultad
esencial se ejercerda mediante la edificacién en sentido estricto, mien-
tras que en otros supuestos la funcién social podra matizar la actuali-
zacién de ese derecho de forma variable (reconocimiento de usos au-
torizables de naturaleza edificatoria o constructiva, aprovechamientos
urbanisticos en sentido estricto equidistribuibles, etc.)>°.

Las consecuencias que pueden deducirse de este planteamiento,
aparte de las ya comentadas, son multiples, pero quizas habria que
destacar dos. En primer lugar, hay que sefialar que este planteamien-
to es perfectamente compatible con la publicatio de las funciones ur-
banisticas, asi como con la diversidad de clases de suelo: una inter-
pretacion sistematica de los articulos 33 y 53.1 de la Constitucién no
altera esa premisa, pero si que condiciona el modelo urbanistico que se
deriva de dicha interpretacion, como insistiremos en la tiltima parte de
este trabajo. Segundo, el reconocimiento de facultades constituciona-
les de utilizacién privada, actual y rentable supondria con toda segu-
ridad un incremento de las valoraciones del suelo rustico®®. Para amor-

58 En una linea cercana a la que aqui se mantiene, A. MENENDEZ REXACH (1994: 80 y 81)
opina que «si es inherente a la posicion juridica del propietario la facultad de edificar en-
tendida en el sentido estricto antes expuesto. Lo que ocurre es que el “ius aedificandi” abs-
tracto que el propietario tiene en cuanto tal se concreta en el aprovechamiento (usos e in-
tensidades) que en cada caso le permita el plan con las desigualdades derivadas de la
ordenacién y los correctivos que se deban introducir a través de los mecanismos de equi-
distribucién. El problema esta en la desigualdad en el contenido del “ius aedificandi”, no en
que sea o no un afiadido que otorga el plan. Los propietarios de suelo no urbanizable tienen
derecho a edificar, pero solamente construcciones vinculadas a explotaciones agricolas o a
obras publicas y en los demas supuestos que permite hoy el art. 16 del Texto refundido de la
Ley del Suelo (...). Lo mismo hay que decir del suelo urbanizable no programado, sujeto a
un régimen similar, aunque mas estricto (...). En el otro extremo de la clasificacion, el sue-
lo urbano, ¢cémo se puede decir que el propietario de un solar no tiene derecho a edificar,
sino que es un “anadido” que le otorga el plan?».

59 Dicho de otro modo, como para cualquier otro propietario, también en suelo no ur-
banizable el plan tinicamente definiria, delimitaria y concretaria «el dénde, el cémo, el cuan-
to y el cuando puede el duefio del suelo materializar el aprovechamiento urbanistico que
corresponde al mismo, ejercitando el derecho a edificar que le compete como propietario»
(J. M. LoBAaTOo GOMEZ, 1989: 596).

%0 No seria la primera vez que la desvalorizacién urbanistica del suelo no urbanizable se
ha tratado de superar a través de la valoracién del suelo. El primer ejemplo tiene que ver con
la correccién de la valoracion del suelo en funcién de su localizacion. Es paradéjico que a pe-
sar de la negacion a nivel legal de todo contenido urbanistico de la propiedad del suelo de na-
turaleza rustica, las valoraciones a nivel jurisprudencial de este tipo de suelo no sélo no ha-
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tiguar ese efecto cabria plantear una modificacion de la racionalidad
econdémica que opera en el ejercicio de las facultades expropiatorias; por
ejemplo, introduciendo parametros de valoracion variable, conside-
rando el caracter publico o privado del beneficiario y, por tanto, la cau-
sa expropiandi®’.

yan refutado, sino que hayan asumido con relativa normalidad un valor adicional que co-
rresponde a las expectativas urbanisticas del suelo. Esta situacion se ha reiterado bajo la vi-
gencia de todas las leyes urbanisticas precedentes y sigue manteniéndose, no sin dudas, bajo
la vigencia del TRLS de 2008 [J. A. CHINCHILLA PEINADO (2004), «La problematica incorpora-
cién de expectativas urbanisticas en la determinacién del valor de terrenos clasificados como
suelo no urbanizable o urbanizable no sectorizado. La (hasta el momento irreductible)
tensién entre el legislador y los Tribunales», Revista de Derecho Urbanistico y del Medio
Ambiente, num. 208, pags. 39 y ss.; en relacion con la legislacion estatal vigente, también
J. A. CHINCHILLA PEINADO (2007), «Articulos 20 a 27», en E. SANCHEZ GOYANES (Dir.), Ley de Sue-
lo. Comentario sistemdtico de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, La Ley, Madrid, pags. 608
a 612]. Lo mas destacado a los efectos que aqui nos interesan es que esa «igualacién» valo-
rativa articulada por la jurisprudencia se ha vinculado generalmente a la relacién fisica del
SNU con el suelo urbanizado («renta de posiciéon»). En otras palabras, lo definitivo es la po-
sibilidad de que el SNU «llegue a convertirse» en suelo urbanizable.

En segundo lugar, cabe referirse a la doctrina del Tribunal Supremo que esgrimié el prin-
cipio de equidistribucion para justificar la valoracién, como si de suelo urbanizable se trata-
ra, de terrenos clasificados como no urbanizables y calificados por el planeamiento urbanis-
tico como sistemas generales destinados a completar la infraestructura bésica del municipio
[por todas, véase la STS de 29 de enero de 1994 (Az. 263)]. Es decir, aqui el destino del suelo
seria aparentemente el tinico criterio determinante de la rectificacion del criterio valorativo es-
tablecido legalmente. Sin embargo, y frente a la pretendida generalizacién de esta jurispru-
dencia con base exclusiva en dicho destino, lo cierto es que esta doctrina jurisprudencial s6lo
es aplicable siempre y cuando los terrenos afectos a sistemas generales sirvieran para «crear
ciudad». Esta terminologia se ha construido especificamente en relacién con las vias de co-
municacion, refiriéndose a aquellas vinculadas o integradas en «el entramado urbano», pero
no a «las vias de comunicacién interurbanas, pues entender otra cosa, conduciria al absurdo de
considerar como suelo urbanizable todas las vias de comunicacion, incluidas las autopistas y ca-
rreteras nacionales en toda su extension». En otras palabras, sélo si los sistemas generales sir-
vieran para «crear ciudad» seria aplicable aquella doctrina con el fin de «hacer efectivo el prin-
cipio de justa y equitativa distribucion de los beneficios y cargas del planeamiento, de tal manera
que el afectado por una actuacién expropiatoria que se ve privado de la finca, no resultara per-
judicado por dicha expropiacion en beneficio del resto de propietarios que conservaban la titu-
laridad de los terrenos ubicados en la zona, beneficidndose de la obra dotacional» [en este sen-
tido multiples sentencias, pero por todas véase la STS de 15 de diciembre de 2008 (Rec.
6196/2007; Pte. SIEIRA MiGUEZ)]. En conclusién, aunque aparentemente el dato determinante
pueda ser el destino del suelo, en realidad el criterio definitivo y determinante es su localiza-
cion respecto del entramado urbano. Por este motivo se puede decir que esa jurisprudencia pre-
tende corregir aquellos casos en los que la clasificacion de los terrenos destinados a sistemas
generales que «crean ciudad» sea puramente formal, es decir, pudiera ser considerada como
fraudulenta en virtud de la especial singularizacién de los terrenos expropiados en relacién con
los terrenos de su entorno, de modo que la obtencién de estos terrenos supusiera una vulne-
racion del principio de equidistribucién [F. J. JIMENEZ DE CiSNEROS CID y J. AGUDO GONZALEZ
(2004), Expropiacion y grandes infraestructuras, Montecorvo, Madrid, in toto].

61 Asi podria suceder en los casos en que se combina la expropiacién con el modelo em-
presarial en la actividad urbanizadora. Esta practica ha sido puesta en tela de juicio desde las
instituciones comunitarias. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
al reconocer el derecho a la propiedad privada, también alude a las garantias que modulan
el ejercicio de la potestad expropiatoria. El articulo 17 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea reconoce el derecho de toda persona «a disfrutar de la pro-
piedad de los bienes que haya adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legar-
los. Nadie puede ser privado de su propiedad mds que por causa de utilidad piiblica, en los
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IJII. CONCLUSION: REPLANTEAMIENTO DEL URBANISMO ESPANOL CON BASE
EN UNA NOCION RENOVADA DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA

No es preciso sefalar que el planeamiento aqui mantenido esta
muy lejos de las tesis mayoritarias y de la jurisprudencia, ya que la no-
cion juridica de aprovechamiento urbanistico siempre se ha identificado
con aquella facultad graciable otorgada por el planificador, ligada a su
discrecionalidad clasificatoria y vinculada a la actividad de ejecuciéon
de la obra-servicio publico de urbanizacién imputable a esos propie-
tarios®2. Ahora bien, este planteamiento es el resultado de la aceptacién
del sometimiento de la propiedad inmobiliaria a un modelo de «urba-
nismo rentable» basado en la creacién de ciudad, esto es, el modelo que
mejor se ajusta a la concepcién estatutaria de la propiedad®. Un ur-

casos y condiciones previstos en la Ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa
indemnizacion por su pérdida». Pues bien, respecto a las causas de «utilidad publica» a las
que alude el precepto como garantia expropiatoria, nuestro Derecho urbanistico ya ha sido
criticado precisamente por los términos en que esta garantia es satisfecha. Las criticas se han
puesto de manifiesto en el informe de la parlamentaria europea Janelly FOurRTOU sobre las ale-
gaciones de aplicacion abusiva de la Ley Reguladora de la Actividad Urbanistica (LRAU) y sus
repercusiones para los ciudadanos europeos, cuando «insta a las autoridades competentes»
a tener en cuenta una serie de recomendaciones, incluida la inclusién en la nueva legislacion
de suelo valenciana de «una definicion clara del concepto de “interés publico”, de forma que
descarte sin ambigiiedades toda posibilidad de que la justificacién del interés publico de
una expropiacién —que constituye una condicién sine qua non de cualquier expropiacion, de
acuerdo con las normas europeas de los derechos humanos y los derechos fundamentales—
pueda utilizarse para la promocién de intereses con un caracter mas privado que publico».
Problemas parecidos se ponen de relieve en el informe de la europarlamentaria Margrete Au-
KEN, aprobado el 12 de febrero de 2009, sobre el impacto de la urbanizaciéon extensiva en Es-
pana en los derechos individuales de los ciudadanos europeos, el medio ambiente y la apli-
cacién del Derecho comunitario, o en el informe sobre la misién de investigacién en Madrid,
la Comunidad Valenciana y Andalucia del 27 de febrero al 3 de marzo de 2007, de los parla-
mentarios europeos Marcin LiBICKT y Michael CASHMAN.

En esta direccion es paradéjico que frente a las afirmaciones acogidas en los preambu-
los de otras leyes autonémicas dictadas para adaptar la legislacion de esa Comunidad a la nue-
va legislacién estatal, la Exposiciéon de Motivos de la Ley 3/2007, de 26 de julio, de Medidas
Urgentes de Modernizacién del Gobierno y la Administracién de la Comunidad de Madrid,
afirme que una de las novedades de la Ley «es la supresion de la figura del agente urbanizador,
que durante su existencia no ha demostrado su eficacia y cuyas funciones podrian entrar en
colision con el derecho de propiedad de numerosos ciudadanos».

62 L. PAREJO ALFONSO (1995: 234 y 236) sefiala que la legislacién de suelo «excluye el
“aprovechamiento urbanistico” tanto de los bienes o cosas a que se refiere al tratar, con ca-
racter general, de la propiedad, como, por tanto, del contenido propio o intrinseco de ésta
en cuanto derecho». A ello afiade que «la Ley configura el referido aprovechamiento como
creacion de la ordenacion urbanistica y, principalmente, del planeamiento, es decir, como
creacion del poder publico».

03 No es casualidad que la STC 61/1997 (FJ 7) definiera el objeto del urbanismo precisa-
mente por referencia a este fenémeno: «... el urbanismo, como sector material susceptible de
atribucion competencial, alude a la disciplina juridica del hecho social o colectivo de los
asentamientos de poblacion en el espacio fisico, lo que, en el plano juridico, se traduce
en la “ordenaciéon urbanistica”, como objeto normativo de las Leyes urbanisticas (recogida
en la primera Ley del Suelo de 1956, art. 1.°). Sin propdsito definitorio, el contenido del ur-
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banismo, en definitiva, selectivo en el reconocimiento de aprovecha-
mientos urbanisticos y por ello manifiestamente discriminatorio, en
el que el dato clave es la justificacion de la rentabilidad de las plusva-
lias generadas.

La interpretacion «estatutarizada» del articulo 33 de la Constitucién
centra sus esfuerzos en articular el derecho a la propiedad a través de
los presupuestos del articulo 47 del texto constitucional y, por tanto, des-
de la perspectiva de un urbanismo necesariamente rentable que de-
vuelve a la comunidad parte de las plusvalias generadas. Al mismo
tiempo, la «estatutarizacién» de la propiedad impone la exclusién de
«rentabilidad» de naturaleza urbanistica a todos los propietarios de
suelos no transformables que prestan servicios ambientales. En otras
palabras, esto es tanto como entender que desde el articulo 33.2 de la
Constitucion, como desde otros preceptos constitucionales, en ese tipo
de suelo sélo podrian derivarse efectos impeditivos de esas facultades.

Sin embargo, cuando el articulo 47 de la Constitucién dispone que
la comunidad ha de participar «en las plusvalias que genere la acciéon
urbanistica de los entes publicos», significa que la legislacién urba-
nistica podra favorecer a algunos propietarios de suelo, sin perjuicio de
que ello deba ser compensado con la devolucién a la comunidad de
parte de aquellas plusvalias. Ahora bien, del articulo 47 no se deriva una
eliminaciéon de un contenido urbanistico minimo y esencial imputable
a todo propietario, sencillamente porque la interpretacién del articulo
47 de la Constitucién ha de ser compatible con los articulos 33.1 y
53.1. Dicho de otra manera, el reconocimiento legal de aprovecha-
mientos imputables a los propietarios de suelo urbanizable que pu-
diera deducirse del articulo 47 no excluye a nivel constitucional un re-
conocimiento de aprovechamientos minimos de naturaleza urbanistica,
de tipo variable, a favor de todos los propietarios de suelo.

Tampoco cabe deducir dicha prohibicién o eliminacién de faculta-
des del articulo 45 de la Constitucién. No se puede admitir que cuan-
do el articulo 45.2 de la Constitucion establece un mandato a los poderes
publicos cifrado en la «utilizacién racional» de los recursos naturales,

banismo se traduce en concretas potestades (en cuanto atribuidas o controladas por Entes
ptiblicos), tales como las referidas al planeamiento, la gestion o ejecucion de instrumen-
tos planificadores y la intervencion administrativa en las facultades dominicales sobre
el uso del suelo y edificacion, a cuyo servicio se arbitran técnicas juridicas concretas; a lo que
ha de aviadirse la determinacion, en lo pertinente, del régimen juridico del suelo en tanto que so-
porte de la actividad transformadora que implica la urbanizacioén vy edificacion. El contenido que
acaba de enunciarse se traduce en la fijacion de lo que pudiéramos llamar politicas de or-
denacion de la ciudad, en tanto en cuanto mediante ellas se viene a determinar el cémo,
cudndo y donde deben surgir o desarrollarse los asentamientos humanos, y a cuyo ser-
vicio se disponen las técnicas e instrumentos urbanisticos precisos para lograr tal obje-
tivo».
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ello suponga entender que la racionalidad reclamada sea incompatible
con un contenido esencial que actualice la rentabilidad del propietario
con el reconocimiento de facultades de aprovechamiento, incluso de na-
turaleza urbanistica. Cualquier otra conclusién supone, lisa y llana-
mente, que el beneficio publico derivado de la clasificacion del suelo
como suelo no urbanizable especialmente protegido no sélo no es com-
pensado con facultades con contenido econémico actual, sino que ade-
mas los costes derivados de aquella clasificacién son imputados inte-
gramente a los propietarios de esos suelos, insistimos sin contenido
urbanistico-patrimonial alguno vy, en principio, a coste cero®*. En defi-
nitiva, no sélo se priva a los propietarios de un aprovechamiento ren-
table que defina la apropiacion de esos terrenos, sino que el régimen ju-
ridico de los mismos identifica la vertiente subjetiva del derecho con las
cargas y deberes imputables a los propietarios.

64 J. M. LoBaTO GOMEZ (1989: 521) habla desde una perspectiva parecida de que éste es
uno de los problemas sin resolver de nuestro urbanismo.

Es bien cierto, no obstante, que el ordenamiento ha previsto mecanismos juridicos diversos
cuya finalidad es rebajar la carga econémica que supone la prestacion de servicios ambien-
tales mediante la colectivizacion de las cargas derivadas de la prestacion de tales servicios.
Desde esta perspectiva, el Derecho urbanistico y medioambiental ha previsto algunos ins-
trumentos de fomento para contribuir econémicamente a las cargas que caracterizan al ré-
gimen juridico del suelo no urbanizable protegido. No obstante, todos esos instrumentos
suponen reconocer de forma tacita el planteamiento precedente: son compensaciones que sir-
ven para contribuir al costeamiento de la ejecucion de las obligaciones inherentes a la fun-
cién social de la propiedad, debido a la imposicién en muchos casos de limitaciones mate-
rialmente expropiatorias.

Estos mecanismos han sido complementados y superados en algunas CC.AA. en las que
diversas técnicas urbanisticas son empleadas para integrar al suelo no urbanizable que pres-
ta servicios ambientales en el marco de una ordenacién y gestién urbanistica integral. Los
mecanismos mas avanzados condicionan la reclasificacién de suelo, y por consiguiente el otor-
gamiento de aprovechamientos a los nuevos propietarios de suelo urbanizable, al resarci-
miento de los propietarios de suelo no urbanizable que prestan servicios ambientales (el
mejor ejemplo es el art. 13.6 de la Ley 4/2004, de 30 de junio, de Ordenacién del Territorio
y Proteccion del Paisaje de la Comunidad Valenciana). En estos supuestos, los datos funda-
mentales son varios. En primer lugar, si esa compensacion a la que hacemos referencia
constituye una «liberacién» definitiva de la expropiacién expectante a la que somete la le-
gislacion sectorial y urbanistica a los terrenos que prestan servicios ambientales o si, por el
contrario, supone una atribucién de un contenido urbanistico a las facultades del propieta-
rio, quien continuaria en su condicién de titular del suelo. La regulacién mas moderna de
las CC.AA. se mantiene en la primera posibilidad, pues en todo caso se prevé la adquisiciéon
de tales terrenos por la Administracion actuante. En fin, la idea es corregir el perjuicio pa-
trimonial que supone mantenerse indefinidamente como propietario de terrenos proveedo-
res de servicios ambientales carentes de rentabilidad econémica, pero con una solucién pa-
radéjica pues, en ultima instancia, aquella falta de rentabilidad no se suple, sino que
directamente se excluye con la eliminacién del derecho de propiedad. En otras palabras, en
estricto cumplimiento del sentido genuino de la concepcién estatutaria de la propiedad, en
ningin caso se otorga un definitivo contenido sustancial de naturaleza urbanistica a la re-
lacion de apropiacién que define el derecho de propiedad, lo que sitiia a estos instrumentos
mas cerca de las técnicas tradicionales de fomento de lo que podria parecer a primera vis-
ta. Sobre esta materia, véase J. AGUDO GONZALEZ (2011), «Gestién urbanistica integral del sue-
lo: plusvalias y servicios ambientales», Revista Espafiola de Administracion Local y Autond-
mica, num. 311.
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En contra de este planteamiento, nuestra tesis nos lleva a una visiéon
renovada del derecho de propiedad inmobiliaria y de las funciones pt-
blicas de planificacién urbanistica. Este nuevo planteamiento, como pa-
rece evidente, exigiria una ordenacién urbanistica global de todo el
suelo, incluido el suelo rastico protegido, donde, partiendo del reco-
nocimiento de situaciones juridicas variables, todas ellas incorporen un
contenido subjetivo que otorgue una rentabilidad real y no potencial a
los propietarios. Ahora bien, los términos en que la materializacién de
aprovechamientos pudiera llevarse a cabo, como ya hemos indicado, es
una cuestién de politica legislativa. Tal vez, una via en la que se podria
avanzar, ahondando en el camino abierto en alguna Comunidad Auté-
noma, podria ser la transferencia con reubicacién subsiguiente de apro-
vechamientos a terrenos aptos para materializar ese aprovechamiento
en virtud de su clasificacién urbanistica®.
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