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1. INTRODUCCION GENERAL AL ART. 33 CE. 1. La exigencia de la interpretacion sistemadtica de los tres
apartados del art. 33 CE, un precepto «con varias incégnitas». 2. Sintética referencia a la evolu-
cion de la jurisprudencia constitucional sobre el art. 33 CE. 3. Régimen juridico-constitucional
del art. 33 CE.—II. EL arT. 33.1 CE: EL AMBITO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO POR EL DERECHO
A LA PROPIEDAD PRIVADA (Y A LA HERENCIA). 1. El concepto constitucional de propiedad. 2. Concre-
tas situaciones juridico-patrimoniales subjetivas situadas bajo el dmbito constitucionalmente
protegido por el art. 33.1 CE. 3. Relacion del art. 33 CE con otros principios o derechos cons-
titucionales. 4. Vertiente subjetiva y vertiente objetiva del derecho de propiedad. 5. El derecho
a la herencia.— 1. Art 33.2 CE: LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD. 1. El contenido posible de
la funcion social: limitaciones negativas, obligaciones y cargas positivas. 2. Funcion social
e intereses generales con rango constitucional. La propiedad que es soporte de esos intereses
generales (o bienes colectivos). 3. Limitaciones, cargas vy obligaciones derivadas de la funcion
social y principio de proporcionalidad.— TV. Art. 33.3 CE: LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LA
EXPROPIACION FORZOSA. 1. La aparente «constitucionalizacion» del art. 1 LEF de 1954 y, con ello,
de buena parte de la LEF. Critica general. 2. La frontera que separa el art. 33.2 CE del art. 33.3
CE: el concepto constitucional de expropiacion. El criterio formal de la singularidad (art. 1 LEF
1954) frente al criterio material del contenido esencial (art. 53.1 CE en relacién con el art. 33.1
CE). 3. Expropiacion forzosa y principio de proporcionalidad. 4. La primera garantia del art.
33.3 CE: la causa de utilidad ptiblica o interés social. 5. La segunda garantia del art. 33.3 CE:
la indemnizacion. 6. La tercera garantia del art. 33.3 CE: el derecho (no absoluto) a la defensa
procedimental (y procesal) efectiva frente a la expropiacion. La compatibilidad de la expropia-
cion legislativa con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). 7. La exigencia cons-
titucional de que la ley expropiatoria prevea ella misma la indemmnizacion (Junktim-Klausel)
y la prohibicién a los drganos administrativos y judiciales de conceder indemnizaciones no
previstas legalmente.

RESUMEN

Lo mas importante de la doctrina constitucional sobre el art. 33 CE fue fijado por el Tribunal
Constitucional en sus diez primeros afios de actividad. Avances relevantes en la interpreta-
cién de este precepto constitucional pueden proceder de la proyeccién de las exigencias del
principio de proporcionalidad —muy desarrollado en nuestra jurisprudencia desde hace algo
maés de una década— sobre las limitaciones a la propiedad y sobre la expropiacién forzosa.
Lo que menos convence de las soluciones interpretativas del Tribunal Constitucional procede
de la aparente “constitucionalizacién” de algunas reglas de la Ley de Expropiacién Forzosa
de 1954. Ese es el motivo de que todavia no esté resuelto adecuadamente el problema de la
compatibilidad de la expropiacién legislativa con el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE). Parece necesario, ademas, resolver expresamente otras cuestiones, como la even-
tual exigencia constitucional de que la ley expropiatoria prevea ella misma la indemnizacién
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(la denominada Junktim-Klausel) y la prohibicién a los 6rganos administrativos y judiciales
de conceder indemnizaciones no previstas legalmente.
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ABSTRACT

The most important part of the Spanish Constitutional Court’s doctrine on article 33 of the
Spanish Constitution was established during its first ten years of activity. Significant changes
in the interpretation of this constitutional provision may be brought by the application of
the principle of proportionality, which has been substantially developed by the Court during
the past decade. This essay argues that the least convincing rulings of the Court are those
which confer constitutional status to some of the provisions laid down in the Law on Com-
pulsory Expropriation of 1954, and that this is the reason why the conflict between legislative
expropriation and the due process of law has not been duly resolved yet. It also argues that
expropriatory laws —i.e., any law having an expropriatory rather than a merely regulatory
effect— must foresee the “proper compensation” required by article 33. Expropriatory laws
in breach of this “Junktim-Klausel” must be deemed unconstitutional, and the compensation
cannot be awarded by the courts.

Key words: Right to property; social function; compulsory expropriation; Junktim-Klausel.

I. INTRODUCCION GENERAL AL ART. 33 CE

1. La exigencia de la interpretacion sistemdtica de los tres apartados del art.
33 CE, un precepto «con varias incognitas»

El art. 33.1 CE garantiza los derechos a la propiedad privada y a la
herencia; el art. 33.2 CE encomienda al legislador la tarea de configurar
el contenido de estos derechos de conformidad con su funcién social; y el
art. 33.3 CE establece como garantias constitucionales de la expropiacion
forzosa que ésta se lleve a cabo por causa justificada de utilidad ptblica o
interés social, que se otorgue al expropiado la correspondiente indemni-
zacion y que la privacion de los bienes o derechos se realice «de conformi-
dad con lo dispuesto por las leyes» (mas adelante se analizara con detalle
el contenido que ha dado la jurisprudencia constitucional a esta garantia
tan inconcretamente formulada por el texto del art. 33 CE).

Con razén —a mi juicio— y graficamente se ha comparado este pre-
cepto a una ecuacion «con varias incégnitas»'. El apartado 1 garantiza

! Asi PiEROTH/SCHLINK, Grundrechte. Staatsrecht 11, Heidelberg, 1999, pag. 221, que, eviden-
temente, refieren la comparacion al art. 14 de la Grundgesetz, como se sabe, modelo de nuestro
art. 33 CE. Dispone el art. 14 GG: «1. Se garantiza la propiedad y el derecho a la herencia. El
contenido y los limites se determinan por las leyes. 2. La propiedad obliga. Su uso debe servir
también al interés general. 3. S6lo es admisible una expropiacién en favor del interés general
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(también) frente al legislador, por un lado, lo mismo que, por otro, el apar-
tado 2 encarga al propio legislador que regule. Parece claro, asimismo, ya
por lo que afecta a la relacion entre los apartados 1y 3 del art. 33 CE, que
un concepto determinado de propiedad arrastra un concreto concepto de
expropiacion y que cada concepto de expropiacion tiene detras, como pre-
supuesto, uno distinto de propiedad.

Si, por ultimo, se ponen en conexién los apartados 2 y 3, facilmente se
cae en la cuenta de que ambos preceptos regulan dos formas de interven-
cién del poder publico en la propiedad de intensidad diversa: la imposicién
de limites, obligaciones o cargas derivadas de la funcién social de los dere-
chos patrimoniales (art. 33.2 CE) y la privacién de esos derechos (art. 33.3
CE). Desde luego, la frontera entre los dos tipos de intervencién no puede
dibujarse graficamente como una linea de la que pudiera decirse que des-
taca por la precisién de su trazado. En una primera aproximacion puede
afirmarse que cuanto mas espacio se conceda al art. 33.2 CE, cuanto mas
se permita al poder publico actuar sobre la propiedad al amparo de su vin-
culacién social, menos supuestos deberan reconducirse al art. 33.3 CE, por
considerarse expropiatorios. Y cuanto mas se ponga el acento en la necesa-
ria utilidad individual de la propiedad (art. 33.1 CE) y més restrictivamente
se acepten las cargas sociales sobre este derecho, més casos deberan ser
calificados como supuestos de expropiacion forzosa (art. 33.3 CE).

Que el apartado 1 del art. 33 CE garantice (también) frente al legisla-
dor, por un lado, lo mismo que, por otro, el apartado 2 encarga al propio
legislador que regule es algo que suscita problemas de interpretacion cons-
titucional que no son exclusivos del derecho de propiedad. Algo analogo
sucede con todos los derechos que, de forma mas o menos convencional,
han sido calificados por la jurisprudencia constitucional como derechos
de «configuracién legal»?. La propiedad constitucional no tiene existen-
cia propia independiente de la regulacién legal de la propiedad. Esto, sin
embargo, no dispensa de la necesidad interpretativa de discernir, por una
parte, los limites del contenido esencial de este derecho fundamental®, que
deben ser respetados por el legislador (art. 53.1 CE); y, por otra, el trazado
de la ya mencionada frontera que separa el art. 33.2 CE (limitacion del
contenido de la propiedad en virtud de su funcién social) del art. 33.3 CE
(expropiacion). Desde una perspectiva general éstas son las dos cuestiones
mas relevantes planteadas a quien interpreta este precepto constitucional.

y s6lo puede realizarse por ley o con fundamento en una ley que regule el tipo y la cuantia de
la indemnizacién. La indemnizacién debe determinarse atendiendo a una justa ponderacién
de los intereses publicos y los de los interesados. En caso de conflicto relativo a la cuantia de
la indemnizacién puede recurrirse a la tutela judicial de los tribunales ordinarios».

2 Sobre esto, puede verse, por ejemplo, JimENEZ CamPo, J., Derechos fundamentales. Con-
cepto y garantias, Madrid, 1999, pags. 42-44.

3 Asi, para todos los derechos fundamentales de «configuracién legal», Jimenez Campo,
Derechos fundamentales..., pag. 44.
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Se vera inmediatamente que el Tribunal Constitucional ha puesto en
conexién ambos problemas interpretativos: en tltimo término, la frontera
que separa el art. 33.2 CE del art. 33.3 CE (para el legislador que regula el
contenido de la propiedad; no para otros casos de intervencién del poder
publico en la propiedad) coincide con la que impide al legislador que in-
terviene en el contenido del art. 33.1 CE —en virtud del art. 53.1 CE— pa-
sar de los limites de su contenido esencial (salvo que indemnice, en virtud
del art. 33.3 CE).

La destacada observacion grafica de que en este precepto constitucional
existen «varias incoégnitas», en definitiva, puede reconvertirse en una afir-
macién que destaque la necesidad de la interpretacién sistematica —con-
junta— de los tres apartados del art. 33 CE. Sobre esa necesidad ha llama-
do expresamente la atencién la jurisprudencia constitucional, que se ha
referido a la «estrecha conexién de los tres apartados del art. 33 CE» (STC
204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5), «que no pueden ser artificiosamente
separados» (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 2).

La evolucién del concepto de propiedad privada (apartados 1y 2 del
art. 33 CE) ha arrastrado una transformacién del concepto de expropia-
cién (apartado 3); y la notable ampliaciéon de las situaciones juridico-
patrimoniales que hoy cabe situar bajo el ambito de proteccién de este
derecho fundamental ha corrido en paralelo con el abandono de una idea
de expropiacién que fundamentalmente se centraba en el procedimiento
de traslado a la propiedad del Estado de los inmuebles necesarios para la
realizacién de obras publicas: «la transformacién que la idea del Estado
social introduce en el concepto del derecho de propiedad privada» ha im-
plicado «una esencial revisién del instituto de la expropiacién forzosa» que
experimenta «un proceso de extension (...) a toda clase de derechos e inte-
reses patrimoniales y a toda categoria de fines publicos y sociales» (SSTC
166/1986, de 19 de diciembre, FJ 13; y 48/2005, de 3 de marzo, FJ 4).

2. Sintética referencia a la evolucion de la jurisprudencia constitucional
sobre el art. 33 CE

Creo que no es exagerado afirmar que el nucleo (y, quizas, algo mas
que eso) de la doctrina constitucional sobre las garantias del art. 33 CE
fue creado por las respuestas del Tribunal Constitucional, en sus diez pri-
meros afios de actividad, al caso de la Ley de reforma agraria andaluza de
1984 (STC 37/1987, de 26 de marzo) y al caso Rumasa [SSTC 111/1983,
de 2 de diciembre (en adelante, Rumasa 1); 166/1986, de 19 de diciembre
(Rumasa 2); y 6/1991, de 15 de enero (Rumasa 3); las tres del Pleno del
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Tribunal; ha habido otras Sentencias relacionadas con el caso dictadas en
procesos de amparo]*.

En la STC 37/1987, el Tribunal hizo un notable esfuerzo de interpreta-
cioén constitucional de la estructura del derecho fundamental y de las posi-
bilidades abiertas al legislador para regular limites, obligaciones y cargas
que recaen sobre la propiedad en virtud de su funcién social. Las palabras
clave de esta resolucién fueron: utilidad individual (que se situaba en el
apartado 1 del precepto) y funcién social (apartado 2) como elementos
definidores del contenido del derecho; y contenido esencial (art. 53.1 CE)
como limite de los limites impuesto al legislador en esa tarea de definicion
de la propiedad. La STC 37/1987 también presté atencion al apartado 3
del art. 33 CE, aunque con referencia sélo a las expropiaciones adminis-
trativas y con una finalidad fundamental de fijar el centro del andlisis en la
distribucién de competencias normativas sobre expropiacién forzosa (art.
149.1.18 CE) entre el Estado y las Comunidades Auténomas, para permitir
a éstas, en sus ambitos competenciales propios, que por ley declararan
causas de expropiacion.

El turno del art. 33.3 CE habia llegado antes y duraria hasta des-
pués, con las tres citadas Sentencias que analizaron desde muchas pers-
pectivas un controvertido caso de expropiacion legislativa. Interesa
destacar aqui, fundamentalmente, las perspectivas de las tres garantias
constitucionales de la expropiacién (causa de utilidad publica o interés
social, indemnizacién y procedimiento) y la de la compatibilidad de la
expropiacion legislativa con el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE). Por lo que se refiere especificamente a la respuesta dada a
esta tlltima cuestiéon (expropiacion legislativa y art. 24 CE), creo que este
supuesto de la «pequena historia» de la jurisprudencia constitucional
puede alegarse como buen ejemplo de que, también entre nosotros, hard
cases make bad law. Como se dird mas adelante, no considero incompa-
tible la expropiacion legislativa con el art. 24.1 CE (salvo que se dé a este
precepto un alcance «prelegal» que no tiene en nuestra Constitucién),
pero la argumentacion utilizada al respecto por la jurisprudencia consti-
tucional sobre este punto qued6 —y asi sigue— marcada por la debilidad
de la tnica respuesta (a mi juicio, poco convincente) que se supo dar
entonces a esta cuestion®.

4 Puede consultarse una repaso analitico y detallado de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre esta materia hasta 1995 en Parpo FaLcon, J., «El Tribunal Constitu-
cional y la propiedad», en BarnEs, J. (coord.), Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La
garantia indemnizatoria en el Derecho europeo y comparado, Madrid, 1995, pags. 67 ss.

> En tono critico, afirma Parpo FALCON, «El Tribunal...», pag. 86, de la doctrina elaborada
por el Tribunal Constitucional para resolver el caso Rumasa (no sélo la cuestién relativa al art.
24 CE) que en ella «todo lo mas, puede apreciarse el considerable esfuerzo realizado por la
mayoria de los magistrados para procurar una salida juridicamente operativa al problemas.
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De la doctrina creada a partir de estos dos casos ha vivido hasta ahora
la jurisprudencia constitucional que, en una visién de conjunto, ha dado
pocos pasos relevantes desde entonces. Llegaron los casos de los recursos
de inconstitucionalidad (junto con alguna cuestién de inconstitucionalidad)
formulados contra las leyes reguladoras de la funcién publica (o de la ca-
rrera de los jueces) que afectaban restrictivamente a situaciones juridico-pa-
trimoniales de los funcionarios, que se resolvieron, en esencia, con el topos
constitucional de que ni el art. 9.3 CE (principios de seguridad juridica e irre-
troactividad de las normas restrictivas de derechos individuales) ni el 33.3
CE protegen frente a los cambios de legislacién que sélo eliminan expectati-
vas no patrimonializadas. Asi, por ejemplo, las SSTC 108/1986, de 29 de julio
(reduccién de la edad de jubilacion de los jueces por la LOPJ); 99/1987, de 11
de junio (reduccién de la edad de jubilacién de los funcionarios); 178/1989,
de 2 de noviembre (regulacién de las incompatibilidades de los funciona-
rios); y 67/1990, de 5 de abril (también sobre incompatibilidades).

Llegaron también los recursos de inconstitucionalidad interpuestos
contra las nuevas leyes reguladoras del dominio publico y de las (en
general, excepcionales) situaciones de titularidades privadas sobre bienes
o derechos situadas en su entorno: SSTC 227/1988, de 29 de noviembre
(Ley de Aguas de 1985); v 149/1991, de 4 de julio (Ley de Costas de 1988).
Cercana a ellas esta, aunque no tratara ninguna regulacién legislativa del
dominio publico, la STC 170/1989, de 19 de octubre (Ley madrilefia de
la Cuenca alta del Manzanares). La doctrina constitucional se enriquecia
con nuevo material, pero, sustancialmente, no se decia nada nuevo alli,
como tampoco en la posterior STC 89/1994, de 17 de abril, sobre la regu-
lacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964.

De los tltimos afios cabe destacar dos resoluciones: la STC 204/2004, de
18 de noviembre (transferencia al Estado a los veinte afios de los saldos en
cuentas corrientes, por abandono); y la STC 48/2005, de 3 de marzo (expro-
piacién legislativa para la ampliacion de la sede del Parlamento de Canarias).
Tampoco en ellas pueden encontrarse —en mi opinién— hitos evolutivos de
la doctrina constitucional sobre la propiedad y la expropiacién.

Hay mas resoluciones constitucionales sobre la materia, que seran
oportunamente citadas mas adelante. Pero éste era el momento sélo de
llevar a cabo una presentacién sintética.

3. Régimen juridico-constitucional del art. 33 CE
Bajo este apartado —cuyo titulo no es, ciertamente, muy expresivo-

quiere hacerse referencia a algunas consecuencias juridicas que estable-
ce la Constitucién con respecto al contenido del art. 33 CE (derecho de
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propiedad y expropiacién forzosa), vinculadas fundamentalmente al lugar
que este precepto ocupa en la seccién segunda del capitulo segundo del
titulo primero de la Constitucién®.

La regulacién del derecho de propiedad esta sometida a la reserva de
ley establecida en el art. 53.1 CE. El Tribunal Constitucional ha destacado,
no obstante, que la expresién «de acuerdo con las leyes» contenida en el
art. 33.2 CE lleva a cabo una flexibilizacién de aquella reserva que da al
reglamento en esta materia mas espacio que el que puede corresponder a
la norma infralegal en el ambito de otros derechos fundamentales. Esta
prohibida «toda operacién de deslegalizacion de la materia o todo intento
de regulacién del contenido del derecho de propiedad privada por regla-
mentos independientes o extra legem, pero no la remision del legislador a
la colaboracién del poder normativo de la Administracién para completar
la regulacién legal» (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 3); amplia colabo-
raciéon que al reglamento se atribuye, muy especialmente, en la regula-
cién del régimen de la propiedad inmobiliaria (utilizacién de la propiedad
agraria, usos e intensidades de la propiedad urbana, etc.), con respecto a
la cual no puede normalmente la ley situarse en un nivel regulativo (que,
sin embargo, es necesario) que alcance a la finca concreta.

La ley que regula la propiedad sera estatal o autonémica en funcién
del ambito competencial en el que se sittien «los concretos intereses gene-
rales que imponen una delimitacién especifica de su contenido. En con-
secuencia, corresponde a quien tiene atribuida la tutela de tales intereses
—o, lo que es lo mismo, la competencia en relaciéon con cada materia que
pueda incidir sobre el contenido de la propiedad- establecer, en el mar-
co de la Constitucién, las limitaciones y deberes inherentes a la funcion
social de cada tipo de propiedad» (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 9).
Un estudio maés detallado de la regulacién que ha de quedar reservada al
Estado en este ambito como imperativo del art. 149.1.1 CE (competencia
estatal para establecer las condiciones bésicas que garanticen la igualdad
de los espanoles en el ejercicio del derecho de propiedad) debe quedar re-
mitido a un anélisis de este precepto relativo al reparto constitucional de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Aqui puede
bastar con decir que la mencionada competencia estatal fue objeto de una
interpretacién muy restrictiva (que ha marcado la jurisprudencia consti-
tucional desde entonces) porla STC 61/1997, de 20 de marzo (relativa a la
propiedad urbanistica), FFJJ 7 a 10.

¢ Sobre esto puede verse, por ejemplo, BarNES, J., «El derecho de propiedad en la Cons-
titucion Espafiola de 1978», en BarNEs, J. (coord.), Propiedad, expropiacion y responsabilidad.
La garantia indemnizatoria en el Derecho europeo y comparado, Madrid, 1995, pags. 30-31 y
51.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 177, Madrid, septiembre-diciembre (2008), pags. 157-194 163



LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LA PROPIEDAD... JOSE MARIA RODRIGUEZ DE SANTIAGO

La regulacién de la propiedad cae fuera de la reserva a la ley orga-
nica, como consecuencia de la interpretacién estricta que ha hecho el Tri-
bunal Constitucional de la expresién «de los derechos fundamentales y de
las libertades publicas» (art. 81.1 CE). Por eso mismo (art. 82.2 CE) puede
ser esta materia objeto de la delegacidn legislativa prevista en el art. 82
CE. Uno de los mas representativos ambitos de regulacién legislativa de
la propiedad, el de la propiedad urbanistica, ha estado durante décadas
regulado por textos refundidos: aprobados con posterioridad a 1978, el
Texto Refundido de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urbana de
1992, sobre el que recayé la implacable (aunque por razones competencia-
les, no relativas a la sustancia del derecho de propiedad) —ya citada- STC
61/1997, de 20 de marzo; y, recientemente, el texto refundido de la ley de
suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio.

Por Decreto ley es posible llevar a cabo expropiaciones legislativas.
Con respecto al limite material consistente en que el Decreto ley no puede
«afectar a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados
en el titulo I» (art. 86.1 CE), el Tribunal Constitucional ha considerado que
no puede darse a esta expresién un sentido tan amplio que impidiera a esa
norma de rango legal llevar a cabo una concreta expropiacién, siempre
que no altere «elementos esenciales» del régimen de la expropiacion for-
zosa [STC 111/1983, de 2 de diciembre (caso Rumasa I), FJ 8].

Para que tal expropiacion legislativa sea conforme con el texto constitu-
cional ha de concurrir la misma «extraordinaria y urgente necesidad» (art.
86.1 CE) sin la que cualquier Decreto ley es inconstitucional. Pero, ademas,
ya no por tratarse de una expropiacién por Decreto ley, sino simplemente
de una expropiacion legislativa singular, debe darse un «supuesto estricta-
mente excepcional, frente al que no sea posible responder mediante el sis-
tema expropiatorio general contenido en las leyes generales» [STC 48/2005,
de 3 de marzo (caso: expropiacion legislativa para la sede del Parlamento
de Canarias), FJ 5]. Este limite ya no deriva del art. 86.1 CE (y no se enjui-
cia, por tanto, con ayuda de los criterios interpretativos de este precepto
constitucional), sino del principio de proporcionalidad aplicado a la tercera
garantia del art. 33.3 CE (defensa frente a la expropiacién) en relacién con
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Sobre esto se volvera
mas adelante.

Es de sobra conocido que «el derecho de propiedad y sus garantias,
incluidos los limites constitucionales a la expropiacién, no son suscepti-
bles, de acuerdo con el art. 53 CE, del recurso de amparo constitucional
(...). Ello no supone, sin embargo, la desproteccion de tales derechos, sino
s6lo que el constituyente no ha estimado necesario incluir este derecho y
sus garantias en el &mbito de la proteccion reforzada que el art. 53.2 CE
confiere a determinados derechos y libertades fundamentales, encomen-
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dando a los tribunales ordinarios, que a su vez tienen abierta la via de la
cuestién de inconstitucionalidad, la tutela de tal derecho y sus garantias»
[STC 67/1988, de 18 de abril (caso: recurso de amparo interpuesto por
Ruiz-Mateos contra una denegacién de reversién), FJ 4].

La circunstancia de que el derecho de propiedad y las garantias de la
expropiaciéon no sean susceptibles de proteccién a través del recurso de
amparo constitucional no permite, desde luego, negar a aquel derecho el
caracter de derecho fundamental que le corresponde desde la perspec-
tiva de la Historia del constitucionalismo (incluso, de la Historia de las
ideas), del Derecho comparado y de los tratados internacionales ratifica-
dos por Espafia’. En la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional
se da por supuesta esta calificacion, por ejemplo, en la STC 204/2004, de
18 de noviembre, FJ 5: el derecho de propiedad como uno de los «derechos
fundamentales de la persona»®.

La idea de una conexién conceptual entre la propiedad y la libertad
estd presente como un tépico de uso habitual en el pensamiento juridico
centroeuropeo’. La proteccién constitucional de la propiedad estd —se
dice, incluso «estrechamente»— vinculada'® con la defensa de una vertien-
te patrimonial del libre desarrollo de la personalidad, con la posibilidad
de contar con un presupuesto patrimonial indispensable para configurar
la vida personal libremente y de desplegar la libertad en los ambitos de la
actividad econémica (trabajo y libertad de empresa). Resulta llamativo
que esa conexion esté por completo ausente de mas de 25 afios de juris-
prudencia constitucional espafiola. En el orden de las ideas, quizas fuera
esa falta de una conexién sélida entre la libertad y la propiedad en nuestra
conciencia juridica!' lo que terminé convirtiéndose en regla constitucio-
nal que excluia este derecho del recurso de amparo.

En los Estados fuertes de Occidente, que han organizado tradicional-
mente también fuertes sociedades (capitalistas), el binomio «libertad y
propiedad» constituyé, en su momento, todo un simbolo cargado de con-

7 Mediante el Protocolo Adicional Primero, de 20 de marzo de 1952, se incorporé la pro-
piedad al catélogo del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950.

8 Vid., también, BarNEs, «El derecho...», pag. 30.

® Vid., por ejemplo, Hessg, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 19" ed., Heidelberg, 1993, pag. 181; Babura, P., Staatsrecht, 2* ed., Munich, 1996,
péag. 183; MaURER, H., Staatsrecht, Munich, 1999, pag. 261; ScumipT-BLEIBTREU/KLEIN, Koni-
mentar zum Grundgesetz, 10° ed., Munich, 2004, pags. 493; PieroTH/ScHLINK, Grundrechte...,
pag. 221.

10 Asi, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman, por ejemplo, BVer-
fGE 24, 367/389.

' Diez-Picazo, L., Fundamentos de Derecho civil patrimonial. III, 4* ed., Madrid, 1995,
pég. 47, califica, sin embargo, como «doctrina tradicional» la que examina la propiedad
—entre otras perspectivas— «como un instrumento puesto al servicio de la libertad de la
persona y de su dignidad».
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tenido ideolégico en torno al cual se crearon los instrumentos técnico-
constitucionales que dieron forma al Estado de Derecho en su origen li-
beral individualista: derechos fundamentales, reserva de ley, divisiéon de
poderes y control judicial del poder. Quizas porque Espafia nunca estuvo
en ese nucleo ni de Estados fuertes (desde bastante antes de las revolucio-
nes liberales), ni de fuertes sociedades capitalistas, puede afirmarse hoy,
como «observacién marginal», pero expresamente, que «Espafia es quizas
el pais occidental en el que el Legislador y la Administraciéon exhiben una
falta de respeto mas marcada con la propiedad»'2.

No creo que sea el peor ejemplo para demostrar esa afirmacién —desde
luego, necesitada de prueba— el margen amplisimo de discrecionalidad
que nuestro Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de Justicia si-
guen reconociendo a la Administracién que interviene en el derecho de
propiedad al aprobar el planeamiento urbanistico. Ya s6lo que se hable
de esa intensa «discrecionalidad» para caracterizar el encuentro del po-
der publico con un derecho fundamental puede considerarse como algo
anémalo. Donde la propiedad se toma en serio no se pone tanto el acento
precisamente en la discrecionalidad, sino en el riguroso mandato de pon-
deracion (con su carga vinculada de motivacién y argumentacién racional)
de todos los intereses publicos y privados que, como exigencia implicita de-
rivada del principio del Estado de Derecho, ha de observar la Administra-
cién al adoptar las decisiones sobre planeamiento. No es s6lo una cuestiéon
de «prestigio» de la propiedad, es, sobre todo, una cuestién de «prestigio»
del planeamiento, del que —con ayuda de esa jurisprudencia contencioso-
administrativa— la conciencia social de este pais no tiene precisamente la
mejor de las imagenes!3.

Desde la otra perspectiva desde la que puede abordarse la cuestién de
la propiedad privada en el contexto de la Historia del pensamiento oc-
cidental —la de su vinculacién a los intereses generales— es oportuno
destacar, también, que la propiedad decimondnica del Estado de Derecho

12 Garcia bE ENTERRIA, E., «Las expropiaciones legislativas desde la perspectiva constitu-
cional. En particular, el caso de la Ley de Costas», RAP, num. 141 (1996), pag. 134.

13 Se refiere GALLEGO ANABITARTE, A., «Régimen urbanistico de la propiedad del suelo.
Valoraciones, expropiaciones y venta forzosa», RDU, nim. 134 (1993), pag. 23, a «la practica
de un planeamiento doctrinario, arbitrario y desproporcionado, que se refugia en su caracter
de discrecionalidad técnica, prdcticamente infiscalizable, salvo por razones formales o pro-
cedimentales», no obstante lo cual, el autor reconoce el avance que en los tltimos afios se
esta produciendo en el control jurisdiccional de la planificacién urbanistica. La afirmacién
se sitia en el contexto de la defensa de un concepto de propiedad urbana distinto al que se
mantiene por la doctrina dominante (separacion entre propiedad del suelo y ius aedificandi),
lo que conduce, precisamente, a hacer entrar en juego el concepto de ponderacion: «sélo la
afirmacion de que el propietario del suelo tiene derecho a la libertad de edificar garantiza
un planeamiento urbanistico producto de la ponderacion entre los intereses privados, y de
éstos con los intereses publicos, de acuerdo con un Estado de Derecho» (pag. 22) —cursiva
mia—.
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liberal individualista, consagrada en el art. 17 de la Declaracién de los
derechos del hombre de 1789 y recogida en las codificaciones europeas
(entre otros, en el art. 348 CC) como «derecho inviolable y sagrado», po-
tencialmente absoluto e inmune a la accién del Estado en beneficio de
la comunidad, constituye, precisamente, en realidad, un paréntesis en la
tradicion del pensamiento de Occidente, una «concepcién coyuntural en
la historia juridica europea, porque desde la Baja Edad Media (...) hasta
el siglo xvim, pasando por la gran escuela de juristas y teélogos esparioles
(...) la propiedad estaba vinculada moralmente», idea ésta que es retomada
por el moderno constitucionalismo con la formulacién terminolégica de
la funcion social'4.

II. ErL art. 33.1 CE: EL AMBITO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO POR EL
DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA (Y A LA HERENCIA)

1. El concepto constitucional de propiedad

El concepto de propiedad contenido en el art. 33.1 CE no tiene el mis-
mo significado que el que al mismo término «propiedad» se da en el art.
348 CC («la propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa...»).
Es evidente que el art. 33 CE no supone una «constitucionalizacién» de
los arts. 348 CC (derecho de propiedad) y 349 CC (expropiacién forzosa).
Cada concepto que pasa al texto constitucional cobra un sentido propio
que puede ser distinto (y en el caso de la propiedad, sin duda, lo es) del
originario de la legalidad infraconstitucional de la que procede. «La Cons-
titucién posee la virtual capacidad de crear conceptos propios»'>.

Por lo mismo, tampoco puede decirse que el art. 33 CE (en concreto, su
apartado 3) se haya limitado a «constitucionalizar» el amplio concepto le-
gal de expropiacion forzosa —mas moderno que el del art. 349 CC— con-
tenido en el art. 1 de la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954 (en adelante,
LEF): «cualquier forma de privacion singular de la propiedad privada o de
derechos o intereses patrimoniales legitimos (...)». El concepto constitu-
cional de expropiacién depende sélo de la interpretacion del art. 33.3 CE.
Lo cierto es, sin embargo, que por la estrecha vinculacién interpretativa
—ya destacada maés arriba— de los tres apartados de este precepto cons-
titucional, y por la atencién que el intérprete constitucional prest6 desde

4 GALLEGO ANABITARTE, «Régimen urbanistico...», pag. 28 —cursiva original—.
5 BARNES, La propiedad constitucional. El estatuto juridico del suelo agrario, Madrid,
1988, pag. 287.
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los primeros afios de su actividad al art. 1 LEF!¢, ese generoso concepto
legal de expropiacién ha determinado en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que se delimitara también con trazos amplios el &mbito de
proteccién constitucional del derecho de propiedad.

La propiedad del art. 33 CE no es «una figura juridica reconducible ex-
clusivamente al tipo extremo descrito en el art. 348 CC, habiéndose produ-
cido, por el contrario, una extraordinaria diversificacion de la institucion
dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juridicas reguladas
con significado y alcance diversos» (STC 37/1987, de 20 de marzo, FJ 2).
«En efecto, el derecho constitucional a la propiedad privada puede recaer
en la actualidad, y por lo que aqui interesa, como se infiere de la interpre-
tacién conjunta de los apartados 1 y 3 del art. 33 CE, tanto sobre bienes
como sobre derechos, en este caso los del titular de la cuenta corriente
sobre su saldo» (STC 204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5).

Propiedad no significa en el art. 33.1 CE derecho real que atribuye «el
sefiorio abstracto y unitario sobre la cosa» (como en el art. 348 CC)"". Pro-
piedad no significa en la Constitucién ni siquiera (s6lo) derecho real; ni
siquiera (s6lo) derecho oponible en el trafico juridico privado. En el art.
33.1 CE son propiedad protegida, en principio, las situaciones juridicas
subjetivas de cardcter patrimonial. «La eficacia y proteccién del derecho
individual —nazca de una relacién publica o de una privada— dependera
de su naturaleza y se su asuncién mas o menos plena por el sujeto, de su
ingreso en el patrimonio del individuo» [STC 99/1987, de 11 de junio (caso:
reforma del régimen de la funcién publica), FJ 6 b)]. No importa que, pri-
ma facie, la delimitacién del objeto de proteccién sea tan amplia e impre-
cisa. Después serd siempre posible excluir situaciones no merecedoras de
proteccién constitucional mediante la aplicacién de convincentes férmulas
argumentativas decantadas en la jurisprudencia: no se protegen las expec-
tativas, ni las situaciones patrimoniales surgidas contra Derecho, etc.

2. Concretas situaciones juridico-patrimoniales subjetivas situadas bajo el
dmbito constitucionalmente protegido por el art. 33.1 CE

Se sitda bajo el ambito constitucionalmente protegido por el art.
33.1 CE, por descontado, la propiedad inmobiliaria frente al legislador
que regula los limites, obligaciones y cargas de la propiedad urbanisti-

16 Vid., por ejemplo, STC 108/1986, de 29 de julio (caso: jubilacién anticipada de los
jueces por la LOPJ), FJ 20: «no define la Constitucién qué deba entenderse exactamente por
expropiacion de bienes y derechos, pero (...) parece que hay que referirse a la legislacién
vigente, que acoge un concepto amplio respecto al posible objeto de la expropiacion».

17 Vid., por ejemplo, Lacruz BerbEJo, Elementos de Derecho civil, I11. Derechos reales, 3*
ed., Barcelona, 1990, pag. 284.
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ca (STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 7 a 10) o agraria (STC 37/1987, de
26 de marzo), de los bienes en que concurren valores medioambientales
(STC 170/1989, de 19 de octubre; caso: Ley madrilefia de la Cuenca Alta
del Manzanares), o lindan con la ribera del mar [STC 149/1991, de 4 de
julio, FJ 8 A): propietarios de terrenos colindantes con el dominio publico,
en la zona de proteccién o de influencia que, por la nueva regulacion de la
Ley de Costas de 1988, «se veran impedidos de hacer lo que antes de ella
podian»], o del arrendador de viviendas o locales de negocio (STC 89/1994,
de 17 de abril).

Pero también se sittian bajo ese ambito constitucionalmente protegido
los derechos de aprovechamiento sobre bienes de dominio publico, aunque
hayan sido otorgados por la propia Administraciéon (STC 227/1988, de 29
de septiembre, FJ 11: derechos de aprovechamiento privativo o especial re-
gulados restrictivamente por la Ley de Aguas de 1985), la propiedad sobre
bienes muebles y los derechos de crédito sobre saldos en cuentas corrien-
tes (STC 204/2004, de 18 de noviembre) y la propiedad intelectual (ATC
134/1995, de 9 de mayo; cuestién de inconstitucionalidad en relacién con
la Ley de Propiedad Intelectual, por posible vulneracién del art. 33 CE).

Especial referencia merecen las posiciones juridico-patrimoniales
frente al Estado que ostentan quienes son funcionarios o jueces, también,
en principio, incluidas en el &mbito de proteccién constitucional del art.
33.1 CE. A pesar de alguna aislada (y sorprendente, a mi juicio) afirmacion
de la jurisprudencia constitucional relativa a que el derecho de propiedad
no «tiene que ver con el contenido —incluido el econémico— de la funcién
publica» (STC 178/1989, de 2 de noviembre, FJ 9; la afirmacién se repite
casi literalmente en la STC 67/1990, de 5 de abril, FJ 7), se deduce del
conjunto de la jurisprudencia recaida en este &mbito que las situaciones
de caracter econémico patrimonializadas por funcionarios o jueces estan
protegidas por el art. 33.1 CE, aunque no lo estén las meras expectativas de
que no se modifique por el legislador una ventaja no patrimonializada'®.

Afirma la jurisprudencia constitucional que «es indudable que en el
campo de la relacién funcionarial el funcionario adquiere y tiene derechos
subjetivos que la ley ha de respetar y, en ese sentido, es claro que ostenta,
desde que ingresa en la funcion publica, el derecho a la jubilacion o al pase
a determinadas situaciones administrativas, también en la ley estatutaria
previstos. Pero una cosa es o son esos derechos y otra la pretensién de que
aparezcan como inmodificables en su contenido concreto» [STC 99/1987,
de 11 de junio, FJ 6 a)]. La idea esta formulada de forma intuitiva, pero
—en mi opinién— la clave de la proteccién constitucional no ha de ser el

¥ En contra (segun parece) Barngs, «El derecho...», pag. 35: «nuestro Alto Tribunal ha
rechazado que las posiciones funcionariales caigan dentro del presupuesto de hecho o 4m-
bito material del art. 33 CE».
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caracter concreto o genérico del derecho (criterio éste bastante artificial
en su aplicacién practica), sino que quepa entender que —a través del tra-
bajo personal prolongado en el tiempo (las percepciones derivadas de los
trienios ya consolidados, por ejemplo) o de algtin otro tipo de prestacién
del titular de la situacién patrimonial— el derecho se haya incorporado
0 no a su patrimonio.

Algo similar cabe decir de la proteccién derivada del art. 33.1 CE para
los derechos frente a entidades aseguradoras de la seguridad social o
analogas. El art. 33 CE, como es 16gico, no hace inmodificables las regu-
laciones de estas situaciones patrimoniales, pero los derechos patrimonia-
lizados en virtud de una prestacién exigida al destinatario de la proteccién
social’® se sittan en el ambito garantizado por el derecho constitucional
a la propiedad. En el supuesto de la STC 65/1987, de 21 de mayo, si no se
estimé inconstitucional la nueva regulacién del contenido de los derechos
frente a una Mutualidad de prevision social fue porque el Tribunal entendié
que no podia «hablarse de privacién de derechos de ningtn tipo», pero el
punto de partida del analisis fue precisamente el de que esas situaciones se
sitian bajo la cobertura constitucional del art. 33 CE (vid., en especial, FF
JJ 12y 15).

Como ya se ha dicho, el art. 33 CE no protege, sin embargo, las meras
expectativas de que permanezca incélume una regulacién legal patrimo-
nialmente ventajosa o una situacién objetiva no incorporada al patrimonio
personal. Ha afirmado el Tribunal Constitucional, por ejemplo, que «quien
accede a la funcion publica como Juez no es titular de un derecho subjetivo
a ser jubilado a la edad establecida para ello en el momento de su acceso,
sino de una expectativa a ser(lo), a tal edad» (STC 108/1986, de 29 de julio,
FJ 16); o que para los titulares de derechos de aprovechamientos de aguas
a los que la nueva regulacién legal «congela» su derecho tnicamente en
los términos en que esos derechos estdn siendo efectivamente ejercidos
«s6lo quedan eliminadas las simples expectativas de aprovechamientos de
caudales superiores» (STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 12). Es inne-
cesario destacar que la distincién entre una situacién patrimonializada y
una expectativa no protegida por el art. 33 CE no sera siempre tan fAcil-
mente argumentable como sugiere la contundencia de estas afirmaciones
del Tribunal.

Tampoco se protegen por el art. 33 CE las situaciones subjetivas pa-
trimoniales adquiridas o consolidadas ilegalmente. Un precepto legal
que declara la incompatibilidad entre la percepcién de una pensién y la

19 En el Derecho aleman se afirma que este tipo de derechos caen en el ambito de protec-
cién de la propiedad constitucional en la medida en que sean equivalentes de una prestacion
personal y sirvan a la finalidad del personal sustento econémico; vid., por ejemplo, HESSE,
Grundziige..., pag. 182; PieroTH/SCHLINK, Grundrechte..., pag. 224.
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obtencién de ingresos derivados del trabajo, incompatibilidad que habia
sido sorteada en el pasado sélo por la via de los hechos (o sea, ilegalmen-
te), «viene a incidir sobre una situacién de hecho no garantizada por el
ordenamiento, sino opuesta a sus previsiones, y que, por tanto, no po-
dia dar lugar a un derecho de caracter patrimonial a su mantenimiento,
cuya privacién deba ser objeto de indemnizacién» (STC 65/1987, de 21 de
mayo, FJ 18; en sentido semejante, STC 178/1989, de 2 de noviembre, FJ
9, que se refiere a situaciones nacidas de la «simple tolerancia», «sin reco-
nocimiento legal, incluso contra la prohibicién expresa de la ley»).

Con respecto al desconocimiento por parte de la Ley de Costas de 1988
(disposicion transitoria segunda, 2) de cualquier derecho sobre terrenos
ganados al mar «sin titulo administrativo suficiente» afirmé el Tribunal
que «el hecho de que el respeto a las situaciones preexistentes a la Ley
quiebre cuando los terrenos hubiesen sido ganados ilegitimamente, sin ti-
tulo habilitante, esta plenamente justificado, pues ningtin derecho o interés
juridicamente protegible queda en tal caso afectado» [STC 149/1991, de 4
de julio, FJ 8 C); la misma solucién se dio al mandato legal de demolicién
de las obras realizadas ilegalmente con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley, FJ 8 E)].

3. Relacioén del art. 33 CE con otros principios o derechos constitucionales

El Tribunal Constitucional se ha enfrentado frecuentemente a la in-
vocacién conjunta, frente a nuevas regulaciones legislativas (de caracter
restrictivo) de derechos de contenido econémico, del art. 33 CE con di-
versos principios del art. 9.3 CE, en especial, la irretroactividad de las
disposiciones restrictivas de derechos individuales y la seguridad juridica.
La jurisprudencia ha otorgado, también con frecuencia, un tratamiento
conjunto a esas alegaciones, pero, quizés, no tan sistematico como hubie-
ra sido posible?°.

La conexién ideal entre estos preceptos es evidente. El art. 33 CE pro-
tege las situaciones patrimoniales consolidadas y coincide con el art. 9.3
CE, en su vertiente de prohibicién de la retroactividad, en que supone un
limite a una nueva regulacién legislativa de derechos patrimoniales que
pretendiera incidir restrictivamente sobre situaciones ya incorporadas al

20 Vid. este planteamiento conjunto, por ejemplo, en la STC 227/1988, de 29 de noviem-
bre, FF JJ 9 a 11: «cuestién distinta, aunque no completamente ajena a la seguridad juridica,
dada la relacion reciproca que media entre numerosos principios y preceptos constitucionales,
es saber y decidir ahora si las disposiciones transitorias primera, segunda y tercera de la Ley
(de Aguas de 1985) impugnada vulneran o no las garantias del derecho de propiedad privada
y de los derechos patrimoniales contemplados en el art. 33 CE».
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patrimonio?!. Por su parte, el principio de seguridad juridica del art. 9.3
CE —en la vertiente juridico-econémica que ahora nos interesa— protege
la confianza del titular de situaciones patrimoniales en que se respetara
por el poder puiblico (no sélo por el legislador) lo ya adquirido.

Desde luego, el ambito de vigencia de los dos principios mencionados
del art. 9.3 CE es més extenso que el que atafie sé6lo a los derechos e in-
tereses de caracter patrimonial. Pero en cuanto a ese campo de «lo patri-
monial» creo que puede afirmarse que existe una idea regulativa comun
de los tres preceptos mencionados: la Constitucién protege «lo existente»
—en el sentido de «lo consolidado»— en el ambito de las situaciones pa-
trimoniales??. Graficamente puede expresarse esta idea comun si se afirma
que estos tres preceptos constitucionales contienen un mismo principio
«antirrevolucionario» (muy propio del Estado liberal-burgués de Dere-
cho) en materia econémica.

El art. 33 CE introduce, sin embargo, una regla especial que no se en-
cuentra en los dos principios mencionados del art. 9.3 CE: la del art. 33.3
CE, que permite mediante indemnizacién y con respeto de las demas ga-
rantias constitucionales de la expropiacién, actuar retroactivamente sobre
situaciones patrimoniales ya consolidadas y «defraudar» la confianza en
que lo ya existente sera respetado.

Esa conexién ideal y solapamiento parcial de lo protegido por el art.
33 CE y por el principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE se ponen de
manifiesto graficamente, aunque por via negativa, en la STC 204/2004, de
18 de noviembre (cuestién de inconstitucionalidad en relacién con el art.
29.2 de la Ley General Presupuestaria de 1988 —hoy, art. 18.1 de la Ley
del Patrimonio de las Administraciones Publicas de 2003—, por posible
vulneracién del art. 33.3 CE, en cuanto dispone que pasan a la propiedad
del Estado los saldos en cuentas corrientes con respecto a las cuales en
el plazo de veinte afios no se haya practicado gestiéon alguna por los in-
teresados que implique el ejercicio de su derecho de propiedad). La ratio
decidendi latente en la resolucién constitucional desestimatoria pone en
conexién la expropiacién con la seguridad juridica, y descansa sobre la
idea de que —con independencia de otras consideraciones— no puede ha-
blarse de expropiaciéon cuando el resultado desposesorio puede preverse y
evitarse con veinte afios de antelacién?.

2 Vid., por ejemplo, STC 65/1987, de 21 de mayo (nueva ordenacién legal de la cobertu-
ra de las prestaciones de una Mutualidad), FJ 16: «<no puede apreciarse que la norma impug-
nada afecte retroactivamente a situaciones consolidadas, como bienes o derechos integrados
en la esfera de disponibilidad de los beneficiarios de prestaciones causadas».

2 Vid., en este sentido, PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte..., pag. 225.

23 Puede descubrirse esta conexién en el FJ 7 de esta Sentencia: «la carga que del pre-
cepto se deriva para el titular de la cuenta, esto es, la realizacion en el plazo de veinte afios
de cualquier acto de gestiéon que implique el ejercicio de su derecho no puede calificarse de
irrazonable o desproporcionada o, més auin, no puede afirmarse que imposibilite, haga im-
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También se ha llamado la atencién con frecuencia sobre la relacién
existente entre el derecho de propiedad (art. 33 CE), el derecho al
trabajo (art. 35.1 CE) y la libertad de empresa (art. 38 CE). Se dice
graficamente que el art. 33 CE protege lo obtenido, el resultado de una
actividad econémica; la ganancia y la actividad misma son objeto de pro-
teccion por los arts. 35.1 CE y 38 CE*.

Cuando el fundamento de una actividad econémica es un bien y la acti-
vidad empresarial consiste en un determinado aprovechamiento de aquél,
la proteccién de la libertad de empresa no puede ir mas lejos que la de la
propiedad; o, dicho de otro modo, los limites o las cargas u obligaciones
que —en virtud de la funcién social de la propiedad— pesen sobre el bien,
constituyen también cargas constitucionalmente admisibles del derecho a
la libertad de empresa. «La funcién social de la propiedad, al configurar
el contenido de este derecho mediante la imposicion de deberes positivos
a su titular, no puede dejar de limitar a su vez el derecho del empresario
(agricola) para producir o no producir, para invertir o no invertir (...). La
libertad de empresa que reconoce el art. 38 CE no puede exonerar del cum-
plimiento de la funcién social de la propiedad, de lo que se sigue que las
limitaciones legitimamente derivadas de esta tltima no infringen en nin-
gun caso el contenido esencial de la libertad de empresa» [STC 37/1987,
de 26 de marzo, FJ 5; doctrina reiterada mas tarde por la STC 89/1994, de
17 de abril (arrendamientos urbanos), FJ 6].

4. Vertiente subjetiva y vertiente objetiva del derecho de propiedad

Constituye ya doctrina sélidamente asentada —y suficientemente co-
nocida— en nuestra jurisprudencia constitucional que «los derechos fun-
damentales no incluyen solamente derechos subjetivos de defensa de los in-
dividuos frente al Estado (...), sino también deberes positivos por parte de
éste (...). Pero, ademas, los derechos fundamentales son los componentes
estructurales basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo, como
de cada una de las ramas que lo integran, en razén de que son la expresion
juridica de un sistema de valores que, por decisiéon del constituyente, ha
de informar el conjunto de la organizacién juridica y politica; son, en fin,
como dice el art. 10 de la Constitucion, el fundamento del orden juridico y
de la paz social»*.

practicable o dificulte mas alla de lo razonable el ejercicio por su titular de las facultades do-
minicales sobre el bien, ni, en fin, que despoje el derecho de una efectiva y real proteccion».
24 Asi, en relacién con los arts. 14 y 12 de la Grundgesetz, PieroTH/ScHLINK, Grundrechte...,
pag. 225, con cita de la jurisprudencia constitucional alemana (BVerfGE 88, 366/377).
25 Por todas, STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 4.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 177, Madrid, septiembre-diciembre (2008), pags. 157-194 173



LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LA PROPIEDAD... JOSE MARIA RODRIGUEZ DE SANTIAGO

Con esta afirmaciéon no decia nuestro Tribunal Constitucional nada
que no fuera ya patrimonio comun de la doctrina juridica europea, muy
destacadamente, de la alemana. Es mas, si en el Derecho aleman, del que
parece proceder la visién de los derechos fundamentales como un sistema
de valores y principios, en el sentido objetivo indicado, se llegé a esa con-
cepcién, fundamentalmente, a través de pronunciamientos de la doctrina
y de la jurisprudencia que, como se sabe, suscitaron (y, en parte, siguen
suscitando) polémica, en nuestro Derecho constitucional hay apoyos posi-
tivos expresos a esa denominada vertiente objetiva de los derechos funda-
mentales: los valores superiores del art. 1.1 CE; la dignidad de la persona
y los derechos fundamentales como principios superiores de todo el orden
juridico y politico (art. 10.1 CE); la obligacién positiva de los poderes pua-
blicos de establecer las condiciones y remover los obstaculos para que la
libertad y la igualdad sean reales y efectivas (art. 9.2 CE); etc?.

Esta es, a mi juicio, una de las cuestiones relativas a la propiedad mas
confusamente perfiladas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional;
lo que no debe sorprender, porque la cuestiéon tampoco goza de perfiles
claros en su tratamiento doctrinal. De forma general podria afirmarse que
cada autor que escribe sobre la propiedad tiene una idea personal sobre lo
que significa concretamente su vertiente objetiva o institucional?’.

A veces, el Tribunal Constitucional parece poner en conexién la ver-
tiente institucional de la propiedad con la idea de que la funcién social
delimita su contenido?, lo que no se entiende bien, porque la funcién so-
cial también (o, quizds: mas bien) delimita el contenido de la propiedad
como derecho subjetivo. En otras ocasiones, la vertiente institucional se
vincula con la tesis de que no existe «una tinica propiedad», sino una «ex-
traordinaria diversificaciéon de la institucion dominical en una pluralidad

26 GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis doc-
trinal y jurisprudencial, Madrid, 1994: «esto no es doctrina en Espafia, es Derecho positivo»
(pag. 103); «los derechos fundamentales en Espaifia, tal como estan constitucionalizados,
permiten y obligan a una interpretacion institucional, axiolégica, etc., como se ha ido desa-
rrollando en la doctrina mas avanzada juridica europea» (pag. 105).

27 Vid., por ejemplo, MontEs, V. L., La propiedad privada en el sistema del Derecho civil
contempordneo, Madrid, 1980, pag. 190 (donde se destaca, también, que «no vemos clara-
mente el significado de la expresion instituto o institucion); LopEz Yy LoPEz, A. M., La disciplina
constitucional de la propiedad privada, Madrid, 1988, pags. 131-133, passim; REY MARTINEZ,
F., La propiedad privada en la Constitucién Espariola, Madrid, 1994, pags. 153 y ss. (donde se
refiere a la «dimensién objetivo-funcional: propiedad y democracia») y 318 y ss. («dimensién
objetiva, modelo econémico y propiedad privada»); BARNES, La propiedad..., pags. 116, 266y
ss., y «El derecho...», pag. 31 (donde puede leerse: «alcance institucional u objetivo, término
éste, sin duda, multivoco y susceptible de diversos entendimientos en los que ahora no po-
demos detenernos»).

28 Por ejemplo, STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 8: «el derecho a la propiedad privada
que la Constitucion reconoce y protege tiene una vertiente institucional, precisamente deriva-
da de la funcién social que cada categoria o tipo de bienes sobre los que se ejerce el sefiorio
dominical esté llamado a cumplir».
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de figuras o situaciones juridicas reguladas con un significado y alcance
diverso»?°. Vertiente institucional se identifica aqui con la regulacién del
régimen juridico de los diversos tipos de bienes (propiedad inmueble ur-
bana, agraria, de bienes con valor medioambiental, etc.). En este caso no
estd muy claro por qué se elige la expresion «vertiente institucional» para
identificar esa idea.

A mi juicio, una aplicacién al concreto ambito de la propiedad de la
idea, transcrita mas arriba, que el Tribunal Constitucional tiene de esa
vertiente objetiva —en mi opinion, esta expresion es més clara que la de la
«institucion»— de los derechos fundamentales en general, se traduce en
la directiva constitucional (entregada, desde luego, a la configuracién del
legislador) de que el orden econémico se base sustancialmente en la titu-
laridad privada de los bienes, con independencia de las posibles excepcio-
nes (también previstas constitucionalmente en el art. 128.2 CE: reserva de
recursos al sector publico); y de que exista una adecuada proteccion en el
ordenamiento juridico (también en el juridico-privado) de las posiciones
juridico-patrimoniales.

5. El derecho a la herencia

Junto con el derecho a la propiedad privada el art. 33.1 CE reconoce el
derecho a la herencia®. La atencién que la jurisprudencia constitucional
ha prestado a este segundo derecho ha sido insignificante. En las resolu-
ciones constitucionales importantes sobre la propiedad, el derecho a la
herencia practicamente ni se menciona. Esto no es extrafio si se tiene en
cuenta, por una parte, que el derecho del decuius a decidir sobre el des-
tino de su patrimonio, como derecho de disposicién sobre los bienes que
lo integran, ya esta protegido por el derecho de propiedad?®!; y, por otra,
que el derecho a la herencia debe su expresa mencién en el art. 33.1 CE
exclusivamente a la tradicién?? (mas que a una idea sistematica propia del
ambito de los derechos fundamentales).

2 Por ejemplo, STC 204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5, que cita la STC 37/1987.

30 Sobre esto, LoPEz Y LopEz, A. M., «La garantia institucional de la herencia», Derecho
Privado y Constitucion, nam. 3 (1994), pags. 29 y ss. A juicio de este autor «por herencia se
debe entender en el precepto constitucional la entera consideracion del Derecho Sucesorio
por causa de muerte» (pag. 29).

31 PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte..., pag. 226.

32 Ibidem.
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IIT. Art 33.2 CE: LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

1. El contenido posible de la funcion social: limitaciones negativas,
obligaciones vy cargas positivas

El art. 33.2 CE encomienda al legislador la tarea de configurar y deli-
mitar el contenido del derecho de propiedad atendiendo a los imperativos
de la funcién social que la propiedad (en concreto, cada tipo de bienes
sobre los que recaen las titularidades privadas) esta constitucionalmente
llamada a cumplir.

«La Constitucién reconoce un derecho a la propiedad privada que se
configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales
sobre las cosas, pero también y al mismo tiempo, como un conjunto de de-
beres y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencién a
valores o intereses de la comunidad, es decir, a la finalidad o utilidad social
que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir»
(SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 2; y 89/1994, de 17 de abril, FJ 4).

La concreta articulacion juridico-técnica de la funcién social es
cuestion, por tanto, entregada al legislador. La funcién social puede mate-
rializarse en simples limitaciones negativas del contenido de un derecho,
del que se extraen facultades —que, en consecuencia, no se atribuyen al
propietario—, como, por ejemplo, la prohibicién de construir edificacio-
nes destinadas a residencia o de instalar carteles de publicidad en la zona
de la servidumbre de proteccion de la ribera del mar [art. 25 de la Ley de
Costas; STC 149/1991, de 4 de julio, FJ 8 a)], la prohibicién para el propie-
tario de extinguir el contrato de arrendamiento de un inmueble destinado
a vivienda llegado el dia del vencimiento pactado (STC 89/1994, de 17 de
abril, en especial, FJ 5), o la de destinar una finca a cualquier aprovecha-
miento incompatible con una rigurosa proteccién medioambiental (STC
170/1989, de 19 de octubre, FJ 8).

Pero también puede el legislador, dando un paso mas alld, imponer
al propietario el cumplimiento de cargas u obligaciones positivas, que
determinan, por ejemplo, la manera en que debe obtenerse al aprovecha-
miento agricola de fincas de esta naturaleza (STC 37/1987, de 26 de mar-
z0), o hacen recaer sobre el propietario de inmuebles urbanos costosisi-
mos deberes de ceder (suelo destinado a dotaciones publicas y suelo con
aprovechamiento urbanistico), de realizar la urbanizacién (o, al menos,
costearla) y de incorporarse a un complejo procedimiento en el que se
sustancia la equidistribucién de las cargas urbanisticas (tradicionalmen-
te: reparcelaciéon o compensacién) (sobre esto, por ejemplo, STC 61/1997,
de 20 de marzo, FF JJ 7 a 10).
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La jurisprudencia constitucional ha puesto un especial empefio en des-
tacar que esas limitaciones, o esas cargas y obligaciones, también definen
—junto con la utilidad privada de la situacién patrimonial correspondien-
te— el contenido del derecho de propiedad. Tanto empefio que, en mi opi-
nion, alguna vez se ha incurrido en excesos dialécticos, como cuando se
ha afirmado que «la fijacién del contenido esencial de la propiedad privada
(...) debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcién social»; o
se habla del «contenido esencial, delimitado por la funcién social» (ambas
afirmaciones en la STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 2; y la primera es tam-
bién citada en la STC 89/1994, de 17 de abril, FJ 4)33.

En este punto es necesario un esfuerzo de precisiéon. La funcién social
delimita el contenido de la propiedad, pero no precisamente su contenido
esencial. El contenido esencial (art. 53.1 CE) es cabalmente el limite que
no puede traspasar el legislador invocando exigencias de la funcién social.
Y ese «limite de los limites» ya no incluye la funcién social, sino —como
se vera en adelante con mas detalle— justamente un resto minimo de «uti-
lidad meramente individual» que permita que eso que se sigue llamando
propiedad siga siendo recosnogcible como tal* (asi, con precisién, STC
204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5, parrafo 5).

2. Funcion social e intereses generales con rango constitucional.
La propiedad que es soporte de esos intereses generales (o bienes
colectivos)

Tras la lectura de afirmaciones de la jurisprudencia constitucional como
las transcritas (funcién social y utilidad individual definen el contenido de
la propiedad) cabe preguntarse si esto siempre es asi, si la propiedad so-
bre cualquier tipo de bienes o cualquier situacién subjetiva patrimonial
tiene siempre esa doble cara: funcién social y utilidad individual. ¢Sobre
cualquier tipo de bienes o derechos recae una funcién social? ¢Sobre el
mobiliario o los electrodomésticos de una vivienda? ¢Sobre los utensilios
de trabajo o de aseo personal?

La respuesta negativa se impone. No sobre cualquier clase de bienes

3 El mismo exceso —a mi juicio— en Barnes, «El derecho...», pag. 41 (en nota 88): «la
funcién social se incluye dentro del contenido esencial del derecho de propiedad» (cursiva
mia).

3 BarNES, «El derecho...», pag. 43, se refiere a la «frontera de la rentabilidad del de-
recho»; Paprier, H.-J., «Die Weiterentwicklung der Rechtsprechung zur Eigentumsgarantie
des Art. 14 GG», Deutsches Verwaltungsblatt, 2000, pag. 1403, afirma, en este contexto: «una
privacién completa —o casi completa— de la utilidad privada convierte la propiedad en
una carga que debe soportar exclusivamente el propietario para la utilidad de todos (...).
Con ello, la posicién juridica del afectado se aproxima a una situacién que ya no merece el
nombre de propiedad».
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o derechos recaen limites, obligaciones o cargas derivadas de la funcion
social, sino precisamente sobre los bienes o derechos privados que son,
al mismo tiempo, soporte de intereses generales o bienes de la colec-
tividad, muchos de ellos dotados de rango constitucional. Asi, por ejem-
plo, la funcién social «debe vincular» la propiedad de inmuebles destina-
dos a uso residencial que son el soporte fisico del derecho a una vivienda
digna y adecuada (art. 47 CE) y que cumplen con una funcién, también,
facilmente comprensible, de proteccién de la familia (art. 39.1 CE) (asi,
STC 89/1994, de 17 de abril, FJ 4), la propiedad de fincas agricolas cuya
infrautilizacién afecta negativamente al progreso social y econémico y a
la distribucién equitativa de la renta personal (art. 40.1 CE), la utilizacién
de fincas que sean soporte de recursos naturales (art. 45 CE) y de muebles
o inmuebles con valor histérico, cultural o artistico (art. 46 CE), etc.
Cuanto mas claramente unos bienes privados sean soporte de bienes
colectivos de ese tipo, mas lejos pueden llegar las facultades regulativas
del legislador que debe garantizar que esa propiedad sirva a la proteccién
también de los intereses generales®. El Tribunal Constitucional ha desta-
cado, desde esta perspectiva, la especial trascendencia, por ejemplo, de la
propiedad inmobiliaria, «lo que es facilmente explicable, entre otras razo-
nes, por el caracter no renovable o naturalmente limitado en su extensién
de este tipo de bienes» (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 2). Para bienes
que carecen de esa dimensién de la utilidad general puede (quizés, debe)
prescindirse, por definicién, de la vertiente de la funcién social.

3. Limitaciones, cargas y obligaciones derivadas de la funcion social vy
principio de proporcionalidad

Para que, en virtud de la vinculaciéon de la propiedad a los bienes colecti-
vos o intereses generales de los que aquélla es soporte, sean constitucional-
mente admisibles las limitaciones, cargas u obligaciones impuestas por el
legislador no pueden aquéllas «ni supone(r) la desaparicién o negacién del
contenido esencial del derecho alli (en el art. 33 CE) reconocido, ni, por otro
lado, la delimitacion que de ese derecho realizan (puede) carece(r) de fun-
damento o justificacion constitucional» (STC 89/1994, de 17 de abril, FJ 5).

Con esta afirmacién destacaba la jurisprudencia constitucional los dos
limites generales (y comunes para toda la teoria general de los derechos
fundamentales) que debe respetar el legislador al delimitar las situaciones
patrimoniales subjetivas conforme a las exigencias de su funcién social: el

35 Asi, casi textualmente, PAPIER, «Die Weiterentwicklung...», pag. 1401; Hessg, Grun-
dziige..., pag. 184.
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contenido esencial (art. 53.1 CE) y el principio de proporcionalidad. A éste
se hace una referencia todavia imprecisa, porque sélo después fue recibi-
da en la jurisprudencia constitucional la especifica articulacion del test de
proporcionalidad en tres escalones (idoneidad, necesidad y ponderacién
—o proporcionalidad en sentido estricto—) elaborada en el Derecho pu-
blico aleméan y recibida, a partir de ahi, en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas. Salvo error por mi parte, la primera vez que el Tribunal
Constitucional hizo uso de ese preciso y perfilado examen escalonado de
la proporcionalidad fue en la STC 66/1995, de 8 de mayo (FJ 5), en un su-
puesto relativo al derecho de reunién (art. 21 CE).

Tres son los aspectos —que ahora interesan— que suscita la regulacién
del art. 33 CE como objeto especifico de aplicacién del principio de pro-
porcionalidad: a) la imposicién de limites, cargas y obligaciones derivadas
de la funcién social de la propiedad no puede ir mas lejos de lo que sea ne-
cesario para la defensa de los intereses generales que constituyen en cada
caso la concrecién de la funcién social (art. 33.2 CE); b) se ha dicho, tam-
bién, que este principio rige igualmente para elegir entre una medida si-
tuada en el ambito del art. 33.2 CE y el del art. 33.3 CE: «a la expropiacion
s6lo podra recurrirse cuando no sea posible alcanzar el objetivo o la fina-
lidad con la misma eficacia a través de la configuracién del contenido»*; y
¢) para elegir entre la expropiacion legislativa y la administrativa (dentro
ya del art. 33.3 CE): la legislativa es subsidiaria de la administrativa, por la
limitacién del derecho de defensa que supone para el expropiado®.

Sobre la expropiacion legislativa se volvera mas adelante. Aqui quiero
mencionar las dudas que me suscita la aplicacién del principio de propor-
cionalidad en los términos expuestos en la letra b) anterior. No estoy segu-
ro de que, desde la perspectiva de los intereses econémicos del propietario
afectado, siempre sea menos limitativa la imposicién de cargas derivadas
de la funcién social que la expropiacién pura y simple. Una propiedad
muy gravada puede ser, en ocasiones, econémicamente peor que una pro-
piedad expropiada, si se permite el juego de palabras.

Asi, pues, para la defensa de los intereses colectivos afectados por la
propiedad el legislador encuentra el limite del principio de proporcio-
nalidad (también denominado, en ocasiones, «prohibicion de exceso»
—Ubermassverbot—). Pero el Tribunal Constitucional también ha insinua-
do alguna vez que el legislador estd sometido igualmente a una «prohibi-
cion de defecto» (Untermassverbot) en la defensa de los bienes colectivos
de los que es soporte la propiedad privada. A veces, en funcién de la densi-
dad regulativa de los preceptos constitucionales que se refieren a esos bie-

3¢ BARNES, «El derecho...», pag. 54.
37 BarnEs, «El derecho...», pag. 52.
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nes de la colectividad, ya no se tratara de que el legislador «pueda» gravar
la propiedad para defenderlos, sino de que «deba» hacerlo.

Eso sucedi6 con la defensa de los bienes del dominio publico hidraulico
conforme a los principios concretados en el art. 132.1 CE (inalienabilidad,
imprescriptibilidad, etc.). La Ley de Aguas de 1985 habia reducido el plazo
de derechos de aprovechamiento concedidos anteriormente a perpetuidad
a un maximo (a partir de la entrada en vigor de la Ley) de setenta y cinco
anos. El Tribunal dijo al respecto, por lo que ahora nos interesa, que al
regular el contenido de esos derechos de caracter patrimonial «el legisla-
dor no sélo puede, sino que debe tener en cuenta las exigencias del interés
general»; y que «debe entenderse que los derechos de aprovechamiento
privativo a perpetuidad no son compatibles, en el plano de la efectividad
no meramente formal de las normas juridicas, con los principios de ina-
lienabilidad e imprescriptibilidad de los bienes de dominio puiblico que el
art. 132.1 CE consagra» (STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 11).

Algo semejante podria plantearse —a mi juicio—, por ejemplo, con
respecto a una regulacion legislativa de la propiedad urbanistica que no
previera técnicas de recuperaciéon de plusvalias para la colectividad, pues
el mandato del art. 47 CE (segundo péarrafo) es tajante (aunque deje al
legislador, sin duda, un amplio margen configurador de las técnicas juri-
dicas concretas): «la comunidad participara en las plusvalias que genere
la accién urbanistica de los entes ptblicos».

IV. ARrt. 33.3 CE: LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LA EXPROPIACION
FORZOSA

1. La aparente «constitucionalizacion» del art. 1 LEF de 1954y, con ello, de
buena parte de la LEF. Critica general

El art. 33.3 CE regula las garantias constitucionales de la expropiacién
forzosa, que se imponen, como es evidente, a todos los poderes publicos;
en concreto, tanto a la Administracién cuando acuerda la expropiacion
administrativa, que puede ser calificada como la expropiacién constitu-
cionalmente ordinaria, como al legislador cuando, en casos excepciona-
les, acuerda una expropiacién legislativa, no excluida por la Constitucién
(STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 13; caso Rumasa 2).

Sobre el art. 33.3 CE se ha dicho —yo creo que con razén— que «el Tri-
bunal Constitucional ha hecho una notable operacién, que es la de cons-
titucionalizar ese concepto abstracto de expropiacién (el del art. 1 de la
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LEF de 1954), interpretando a su luz la garantia del art. 33.3 CE»*. En
efecto, tanto para el concepto de expropiacién, como —segtn se ha dicho
més arriba—, muy vinculado a ello, para el mencionado concepto amplio
de las situaciones patrimoniales protegidas por el art. 33.1 CE, el Tribunal
parti6 de las ideas que habian ido cobrando cuerpo en nuestro Derecho
administrativo desde la década de los 50.

El problema surgi6é cuando lo que se constitucionaliz6 ya no fue sélo
una idea sobre la expropiacién o sobre la propiedad, sino las reglas basi-
cas de todo un procedimiento administrativo expropiatorio regulado le-
galmente; cuando se procedié literalmente a interpretar las garantias del
art. 33.3 CE «conforme a la ley» (la de expropiacion forzosa de 1954), en
lugar de interpretar la ley «conforme a la Constitucién»; y, con ese bagaje
hubo que dar respuesta a un polémico supuesto de expropiacién legislati-
va singular, el del grupo Rumasa.

Donde el Tribunal Constitucional no hubiera encontrado especiales
problemas si se hubiera limitado a contrastar la ley expropiatoria singu-
lar sélo con las garantias expropiatorias del art. 33.3 CE, se introdujo,
sin embargo, en un laberinto argumentativo —del que la jurisprudencia
constitucional todavia no ha salido— por enredarse en el contraste de la
medida legislativa expropiatoria con los principios de una «supralegaliza-
da» regulacién general de la LEF de 1954.

Con esto se llega a lo que —en mi opinién— constituye el punto mas
vulnerable de la doctrina constitucional sobre el art. 33 CE. La jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional sobre la expropiacién legislativa esta
marcada por la confusién y la mezcolanza entre el plano de la constitucio-
nalidad y el de la legalidad; por la inconsistencia de afirmaciones —para
mi— sorprendentes sobre las relaciones entre ley general y ley singular
(el contenido de la STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 11, sobre la ley
general y la ley singular en la Constitucién —a mi juicio— mereceria por
si solo un comentario aparte; muy critico, por cierto)*’; por el injustificado
convencimiento, que se deja ver en las resoluciones sobre esta materia,
de que las posibilidades de defensa que tiene el expropiado en el procedi-
miento general expropiatorio administrativo deben ser canon de consti-
tucionalidad también de la expropiacion legislativa (¢por qué?), de forma
tal que la compatibilidad entre la expropiacion legislativa y el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) se ha resuelto con afirmaciones que
—como se verda— no satisfacen ni siquiera a la jurisprudencia constitucio-

38 Garcia bE ENTERRIA, «Las expropiaciones...», pag. 135.

3 Sobre la generalidad de la ley como supuesta caracteristica implicita en el concepto
constitucional de ley, cuestion muy unida a la conocida distincién alemana entre concepto
formal y concepto material de ley, puede verse, critica y sintéticamente, GALLEGO ANABITAR-
TE, MENENDEZ REXACH y otros, Acto y procedimiento administrativo, Madrid-Barcelona, 2001,
pags. 29 y ss.
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nal posterior, que, sin embargo, se siente obligada a seguir sometiéndose
a ellas formalmente.

No son pocos los ejemplos que pueden ponerse de esa perturbadora
«constitucionalizacién» del procedimiento general expropiatorio de la
LEF: la distincién entre la declaracion de utilidad publica o interés social
y el acuerdo de necesidad de ocupacion, tal y como ésta se realiza en la
LEF de 1954 (en sus arts. 9 y ss. y 15 y ss.), no es, en si, desde luego, una
distincién constitucional que se derive del art. 33.3 CE, a pesar de lo cual
el Tribunal la ha utilizado para examinar la constitucionalidad de una ex-
propiacién legislativa [STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 15 A)]*; toda
la regulacién procedimental de la LEF se utiliza como canon de constitu-
cionalidad, pues se impone a la ley expropiatoria que se limite a «introdu-
cir especialidades» procedimentales, pero respetando las «lineas maestras
de (dicho) procedimiento general» [STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ
15 C)]; yo creo que eso no es una exigencia derivada directamente del art.
33.3 CE, que, evidentemente, no puede hacer una ley anterior (la LEF)
inmodificable por una posterior (la ley expropiatoria singular).

Y la confusién sobre este punto llega hasta nuestros dias. Hace relativa-
mente poco que ha dicho el Tribunal Constitucional que «las expropiacio-
nes legislativas (...) deben, por tltimo, respetar lo dispuesto en las leyes»
(jla ley debe respetar la ley!); y no pueden «prescindir de la garantia del
procedimiento expropiatorio establecido en las leyes generales de expro-
piacion, al cual deben igualmente someterse» (jun procedimiento admi-
nistrativo general —por cierto, preconstitucional— convertido en canon
de constitucionalidad!) (STC 48/2005, de 3 de marzo, FJ 5).

2. La frontera que separa el art. 33.2 CE del art. 33.3 CE: el concepto
constitucional de expropiacion. El criterio formal de la singularidad

(art. 1 LEF 1954) frente al criterio material del contenido esencial (art.
53.1 CE en relacion con el art. 33.1 CE)

Como acaba de decirse, desde las primeras resoluciones constituciona-
les dictadas sobre el art. 33.3 CE el Tribunal Constitucional hizo uso del

40 En este punto la jurisprudencia que yo considero incorrecta fue —para mejor— rec-
tificada por la posterior STC 6/1991, de 15 de marzo (caso: Rumasa 3), en la que ya parece
que toma el Tribunal distancia de las categorias de la legalidad ordinaria: «ningtin obstaculo
existe para que el propio legislador, fijando en abstracto los fines que, declarados de utilidad
publica e interés social, legitiman la expropiacion de bienes y derechos, proceda, a la vez, a la
concrecion de esa utilidad publica e interés social respecto de uno o mas bienes o derechos».
«(...) La singularidad de esa declaracién directamente adoptada en atencién a una concreta
y especifica situacion impide mantener la distincion conceptual entre el nivel abstracto de la
declaracion de utilidad publica e interés social y el nivel concreto de la proyeccion de esa decla-
racion a los bienes y derechos que se expropian» (FJ 6).
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concepto de expropiacion forzosa heredado de la legislaciéon preconstitu-
cional. Asi, por ejemplo, la STC 99/1987, de 11 de junio: «el (constituyente)
tuvo en cuenta el concepto de expropiacion forzosa de la Ley vigente (art.
1 de la Ley de 16 de diciembre de 1954) que lo (...) define como cualquier
forma de privacién singular de la propiedad privada o de derechos o inte-
reses patrimoniales legitimos» [FJ 6 b)].

Ese concepto de expropiacion se ha calificado como concepto formal
de expropiacion, porque escoge un elemento formal —el del enfrenta-
miento entre lo singular y lo general— para caracterizar la institucién.
Muy sintéticamente puede completarse el contexto explicativo de este
concepto formal de expropiacion si se dice que, en é€l, lo relevante de la
expropiacion es que afecta singularmente a un circulo determinado o de-
terminable de afectados, que soportan una privacion singular en beneficio
del interés general, de forma tal que tienen derecho a exigir de la colecti-
vidad una indemnizacion que les compense por su «sacrificio especial»*'.
En dltimo término, la indemnizacién compensa por una desigualdad en
cuanto a la aportacién de aquellos individuos al bien colectivo. Esta idea
de expropiacion es muy adecuada para definir la medida expropiatoria de
la Administracién en aplicacién de la legislacién expropiatoria general e,
incluso, del legislador que expropia singularmente.

Sin embargo, el criterio formal de la oposicién entre lo singular y lo
general no sirve para poner limites derivados del art. 33.3 CE al legislador
que con caracter general regula el contenido de los derechos patrimoniales.
¢No hay que calificar nunca una regulacion restrictiva general de derechos
patrimoniales como expropiatoria, porque, al fin y al cabo, la regulacién
es precisamente general, recae sobre todos los propietarios y, en definitiva,
no impone a nadie un sacrificio especial? A esta cuestiéon respondié por
primera vez la STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 11, que complet6 el
concepto formal (util para las expropiaciones singulares de la Adminis-
tracién o del legislador) con otro concepto material de expropiacion
(atil frente al legislador que regula derechos patrimoniales con caracter
general), del que se dice que es material, justamente, porque atiende a la
sustancia de la regulacién y, en concreto, pone en conexién la frontera
entre el art. 33.2 CE (funcidn social) y el art. 33.3 CE (expropiacién)* con
la doctrina del contenido esencial (art. 53.1 CE) aplicada al derecho de
propiedad (art. 33.1 CE)*. Merece la pena transcribir el parrafo completo,

41 Esta consagrada expresion para definir la expropiacién es utilizada también por la

citada STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6 b).

42 El propio Tribunal Constitucional ha reconocido en alguna ocasién que ese limite
entre el art. 33.2 CE (la delimitacién restrictiva en virtud de la funcién social) y el art. 33.3
CE (la expropiacion, porque dentro de la funcién social no cabe todo) «no es siempre facil de
determinar» [STC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 8 b)].

4 La misma idea de los dos conceptos de expropiacion, uno formal (singular-general) y
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en la version sintetizada que le dio la posterior STC 204/2004, de 18 de
noviembre, FJ 5, in fine. La idea constituye un verdadero pilar de la juris-
prudencia constitucional sobre esta materia:

«Debe entenderse por (expropiacién forzosa) la priva-
cién singular de la propiedad privada o de derechos o inte-
reses patrimoniales legitimos acordada imperativamente
por los poderes publicos por causa justificada de utilidad
publica o de interés social. De ahi que sea necesario, para
que se aplique la garantia del art. 33.3 CE, que concurra el
dato de la privacion singular caracteristica de toda expro-
piacion, es decir, la substraccién o ablacién de un derecho
o interés legitimo impuesto a uno o varios sujetos, siendo
distintas a esta privacién singular las medidas legales de
delimitacién o regulacién general del contenido del dere-
cho. Es obvio que la delimitacién legal del contenido de los
derechos patrimoniales o la introduccién de nuevas limi-
taciones no pueden desconocer su contenido esencial, pues
en tal caso no cabria hablar de una regulacion general del
derecho, sino de una privacién o supresiéon del mismo que,
aun cuando predicada por la norma de manera generali-
zada, se traduciria en un despojo de situaciones juridicas
individualizadas, no tolerado por la norma constitucional,
salvo que medie la indemnizacién correspondiente».

Es necesario reconocer el notable esfuerzo de elaboracién conceptual
del Tribunal Constitucional en parrafos como éste, aunque no puede dejar
de llamarse la atencién sobre que el intento final de reconducir el concep-
to de expropiacién siempre a la idea del «despojo de situaciones juridi-
cas individualizadas» tiene —en mi opinién— algo de juego de palabras.
Pienso que es mds correcto reconocer abiertamente que el art. 33.3 CE
opone al poder publico dos conceptos distintos y complementarios de ex-
propiacién: el de la privacién singular (al poder publico «Administracién»
o «legislador que expropia singularmente») y el del contenido esencial (al
legislador que regula derechos patrimoniales con alcance general). Por
otra parte, debera aceptarse que la ley que regula derechos patrimoniales
con vulneracién de su contenido esencial (art. 53.1 CE) no sera siempre
constitucional si prevé una indemnizacién. En algtn caso, podra ser in-
constitucional sin mas.

otro material (contenido esencial), por ejemplo, en Barngs, «El derecho...», pag. 38; Garcia
DE ENTERRIA, «Las expropiaciones...», pag. 136; MAURER, H., Allgemeines Verwaltungsrecht, 8*
ed., Munich, 1992, pags. 622-625.
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Debe notarse que forma parte del concepto constitucional de expro-
piacién la circunstancia de que se trate de una privacién imperativa. El
Tribunal Constitucional ha sacado partido alguna vez de este dato para
no calificar como expropiacién una nueva regulacién legal de un aprove-
chamiento del dominio publico hidraulico que permitia al titular elegir
entre «congelar» su derecho en los términos en que se venia ejerciendo o
someterse a la nueva regulacién para utilizar caudales de agua superiores.
«En este supuesto, la decisién de incrementar el aprovechamiento (...)
corresponde libremente al interesado, lo que por si solo excluye su caracter
expropiatorio» (STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 12).

De la definicién de expropiacion forma parte también, segtn se ha di-
cho, que la privacion tenga su causa en un motivo de utilidad publica o
interés social. Esto es importante destacarlo. Que la expropiacién tenga
lugar en virtud de una causa de utilidad publica (o de interés social) no
es s6lo una garantia de la expropiacion. Es, también, un elemento de su
definicién. Una privacién patrimonial que adopta un juez, no por causa
de utilidad publica o de interés social, sino como medida de sancién civil
(privacién de uso del piso a quien infrinja determinadas prohibiciones de
la Ley de Propiedad Horizontal) no cae bajo el ambito de proteccién del
art. 33.3 CE, porque en ese caso los 6rganos judiciales «no ejercen potes-
tad expropiatoria alguna» (STC 301/1993, de 21 de octubre, FJ 3; cuestion
de inconstitucionalidad en relacién con el art. 19 de la Ley de Propiedad
Horizontal).

Para el analisis por el Tribunal Constitucional del respeto al contenido
esencial de los derechos patrimoniales, que —como se ha dicho— consti-
tuye la frontera entre la regulaciéon conforme a la funcién social (art. 33.2
CE) y la expropiacién (art. 33.3 CE), la jurisprudencia recurre en muchas
ocasiones a la idea de la recognoscibilidad del derecho, que aparecié en
la primera ocasién en que el Tribunal se pronuncié —con mas o menos
acierto, pero, sin duda, en un alarde de valentia en la interpretacién cons-
titucional del que no han sido capaces otros Tribunales europeos— sobre
el concepto «contenido esencial» de los derechos fundamentales: recog-
noscibilidad del tipo en cada momento histérico (STC 11/1981, de 8
de abril, FJ 2). Esto explica que sean tan frecuentes en la jurisprudencia
constitucional sobre la propiedad los detallados anélisis histéricos sobre
la evolucién de la regulaciéon de derechos de tipo patrimonial®.

4 Puede verse, por ejemplo, el anélisis de la tradicion legislativa relativa a las incom-
patibilidades de los funcionarios en la STC 178/1989, de 2 de noviembre, FJ 9; el de la pro-
piedad privada sobre determinadas aguas terrestres y sobre aguas subterraneas en la STC
227/1988, de 29 de noviembre, FJ 6; el de la finalidad tuitiva en la historia de la regulacién
de los arrendamientos urbanos en la STC 89/1994, de 17 de abril, FJ 5; y el de la atribucién
al Estado de la titularidad de (algunos) bienes muebles abandonados en la STC 204/2004, de
18 de noviembre, FJ 6.
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3. Expropiacion forzosa y principio de proporcionalidad

Al menos dos cuestiones relativas al art. 33.3 CE deben solucionarse
aplicando las exigencias del principio de proporcionalidad sobre los tér-
minos en que se adopta la medida expropiatoria. En primer lugar, la rela-
tiva a si en lugar de la expropiacion puede adoptarse otra medida me-
nos limitativa (como la intervenciéon de empresas, art. 128.2 CE) que
tuviera igual eficacia con respecto al fin publico que se trata de proteger®.
Es posible que la notable evoluciéon que desde los afios 80 ha experimen-
tado la jurisprudencia constitucional sobre las exigencias del principio de
proporcionalidad permitiera situar en este &mbito precisamente el debate
procesal en un supuesto como el del caso Rumasa*.

En segundo término, debe resolverse conforme a las exigencias del
principio de proporcionalidad la cuestién relativa a si se adopta la de-
cisién expropiatoria por ley o por resolucién administrativa. Aunque
sobre esto se volvera mas adelante, puede quedar ya aqui enunciado que la
aplicacién del principio de proporcionalidad a la tercera de las garantias
del art. 33.3 CE (la existencia de un procedimiento en el que, en la medida
en que sea compatible en cada caso con los intereses puiblicos a que sirve
la expropiacion, pueda articularse la defensa del expropiado) permite ha-
blar de una relacion de subsidiariedad entre la expropiacion administrativa
v la expropiacion legislativa®’. Dado que la expropiacion legislativa limita
con caracter general de forma mas intensa las posibilidades de defensa,
dicha expropiacion solo esta constitucionalmente justificada en circuns-
tancias excepcionales, en las que no pueda atenderse con la misma efica-

4 Sobre esto vid. BArRNES, «El derecho...», pag. 54.

4 No se trataria hoy de contestar a la pregunta de si podia aceptarse «mas alla de cual-
quier duda razonable» —como se dijo entonces en el informe del Banco de Espafia— que
existia una crisis en el grupo de empresas y un riesgo para el entero sistema financiero espa-
fiol, sino a la cuestién de si esa situacion no hubiera podido ser respondida —al menos— con
la misma eficacia (y quizas con menos perjuicios para los intereses econémicos del Estado)
mediante la decisién de intervenir el grupo empresarial. La cuestién de la proporcionalidad
fue expresamente tratada por la STC 6/1991, de 15 de enero (Rumasa 3), en especial, FJ 8;
pero el 6rgano judicial que plante6 la cuestion de inconstitucionalidad no centré ahi el ob-
jeto del debate: el punto central no deberia haber sido si era proporcionada o no la decisiéon
de expropiar todas las empresas del grupo (eso cuestioné el 6rgano judicial a guo), sino si
se hubiera razonablemente atendido a los riesgos existentes mediante una medida como la
intervencion de esas empresas. La respuesta que ya antes habia dado el Tribunal Constitu-
cional —en sintesis, que él no podia pronunciarse sobre la «legitimidad constitucional de
las alternativas consideradas» para responder a la crisis [STC 111/1983, de 2 de diciembre
(Rumasa 1), FJ 7]— hoy, posiblemente, tendria que ser sustituida por otra que admitiera una
mayor densidad en el control, para aplicar el segundo escalén (el de la necesidad) del princi-
pio de proporcionalidad.

47 Esta es la solucién que se da en el Derecho aleman, donde —como ya se ha dicho—
esta expresamente prevista en la Grundgesetz la posibilidad de la expropiacion legislativa.
Vid., por ejemplo, PiEROTH/SCHLINK, Grundrechte..., pag. 232; y Jarass/PiEroTH, Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland, Munich, 1992, pag. 304. Vid., también, BarnEs, «El de-
recho...», pag. 52.
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cia a la satisfaccion de la causa expropiandi (interés publico que justifica
la expropiacién) por los medios ordinarios, menos limitativos, que son los
que ofrece la aplicacién de las leyes generales que regulan la expropiacion
administrativa®.

4. La primera garantia del art. 33.3 CE: la causa de utilidad piiblica o
interés social

El art. 33.3 CE garantiza frente a todos los poderes publicos, en primer
término, que la expropiacién sélo puede llevarse a cabo por una causa
justificada de utilidad publica o interés social, que en el Derecho espafiol
se conoce tradicionalmente como causa expropiandi. Es el fin publico que
justifica la medida expropiatoria. En nuestro Derecho corresponde su
identificacion al legislador [STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 13
A)]; para las expropiaciéon administrativas, porque asi los disponen con
caracter general (y, por cierto, con muchas excepciones) los arts. 9 y ss.
LEF (en relacion con la reserva de ley en materia de derechos fundamen-
tales del art. 53.1 CE); v, para las legislativas, por la directa vinculacién del
legislador al art. 33.3 CE.

El concepto de causa expropiandi no coincide siempre con el del des-
tino de los bienes o derechos expropiados. En algunas ocasiones, el fin
expropiatorio (causa expropiandi) «puede cumplirse por la via de distintos
destinos que sean, todos ellos, igualmente aptos a la consecucion del fin».
La causa expropiandi consistente en defender la estabilidad del sistema fi-
nanciero que peligra por la crisis de un grupo empresarial, por ejemplo, se
justifica de igual manera si los bienes expropiados estan destinados a per-
manecer en la titularidad del Estado o a ser enajenados a terceros, tras el
saneamiento econémico que sea necesario. En estos supuestos se produce
«una cierta desvinculacién entre el fin de la expropiacién y la afectacion
ulterior de lo expropiado, en el sentido de que ésta puede ser variable,
sin que por ello quiebre la causa expropiandi» [STC 166/1986, de 19 de
diciembre, FJ 13 A)]. El derecho de reversién de los bienes o derechos

4 Un ejemplo de una (en mi opinién) incorrecta aplicacién del principio de proporcio-
nalidad sobre esta precisa cuestion se encuentra en la STC 48/2005, de 3 de marzo, FJ 8, aun-
que considero acertada la decisiéon adoptada por el fallo. El objeto del «juicio de necesidad»
del principio de proporcionalidad no se refiere a la pregunta sobre si eran verdaderamente
los tres inmuebles expropiados para la ampliacién de la sede de Parlamento canario (y no
otros) los mas convenientes para alcanzar el fin de la expropiacién. Curiosamente, esto es
lo que se analiza en el citado fundamento juridico. El juicio de necesidad se pregunta por la
eventual existencia de una medida menos limitativa de derechos (la expropiacién adminis-
trativa en lugar de la legislativa) para conseguir el mismo objetivo. No se trata de preguntar
(v que el Tribunal Constitucional responda) gué bienes habia que expropiar para ampliar la
sede del Parlamento canario, sino cémo habia que hacerlo.
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expropiados no constituye una garantia constitucional derivada de la de
la causa de utilidad publica o interés social (STC 67/1988, de 18 de abril,
FJ 6); es una institucién cuya existencia y regulacién queda entregada al
legislador.

5. La segunda garantia del art. 33.3 CE: la indemmnizacion

«La segunda garantia que establece el art. 33.3 CE es la mediacién de
la correspondiente indemnizacién»; el precepto constitucional, sin embar-
go, no exige que el pago de la indemnizacion sea previo a la toma de
posesiéon de los bienes o derechos expropiados [STC 166/1986, de 19 de
diciembre, FJ 13 B)].

En cuanto al contenido o nivel de esta garantia expropiatoria la
doctrina de la STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 13 A), esta caracte-
rizada por una muy notable imprecisién: primero se exige que la indem-
nizacién responda al «valor econémico del bien» o a su «valor real» (con-
ceptos que, en si, dicen poco); después se delimita la cuestiéon algo mas,
para afirmar que entre el valor de lo expropiado y la indemnizacién debe
darse un «proporcional equilibrio», un «razonable equilibrio entre el dafio
expropiatorio y su reparacién»; para, seguidamente —haciendo descender
el nivel de la garantia a niveles, a mi juicio, inaceptables—, sostener que
basta con que la indemnizacién no esté «desprovista manifiestamente de
base razonable», no sea «confiscatoria» o, simplemente, «inexistente». No
es, desde luego, un buen ejemplo de precisién en la argumentacién cons-
titucional que criterios de enjuiciamiento tan notoriamente distintos (de
la exigencia de un razonable equilibrio a la admisién como constitucional
de una regla que simplemente no excluya la indemnizacién) se incluyan
todos juntos en dos breves parrafos de una misma resolucién®.

Mas tarde, el Tribunal hizo uso del criterio del «proporcional equili-
brio» para aceptar como compatible con la segunda garantia del art. 33.3
CE una expropiacién legislativa que incorporaba al Estado la propiedad
de los conocidos «enclaves» de propiedad particular en la ribera del mar a
cambio, como indemnizacién, de un derecho de ocupacién y aprovecha-

4 Es sabido que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos admite
supuestos excepcionales de «justiprecio cero»: «a total lack of compensation can be considered
justifiable under Article 1 (P1-1) only in exceptional circumstances»; «a total lack of compen-
sation does not make the taking of the aplicants’ property eo ipso wrongful» [SSTEDH (The
Holy Monasteries v. Greece) de 9 de diciembre, § 71; (The former King of Greece and others v.
Greece), de 23 de noviembre de 2000, § 90]. Sobre el «justiprecio cero» en la expropiacion de
Rumasa puede verse, por ejemplo, la STS de 22 de noviembre de 2004 (ntim. rec. 395/2000),
FdD 6: «no cabe afirmar que del art. 33 CE pueda obtenerse como consecuencia que cual-
quier privacion de bienes o derechos deba ir acompanada siempre de una compensacién
econdémica aunque el valor de lo expropiado sea cero o negativo».
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miento del dominio publico maritimo-terrestre que se otorgaria por con-
cesién por treinta afios, prorrogables por otros tantos [disposicién transi-
toria primera, apartado 1, de la Ley de Costas de 1988; STC 149/1991, de 4
de julio, FJ 8, B), a)]. Del contenido de esta resolucién se deduce también
que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no considera incluida
en la garantia indemnizatoria que el justiprecio se pague en metalico.

6. La tercera garantia del art. 33.3 CE: el derecho (no absoluto) a la
defensa procedimental (y procesal) efectiva frente a la expropiacion. La

compatibilidad de la expropiacion legislativa con el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE)

«La tercera garantia del art. 33.3 CE es la consistente en que la expro-
piacion se realice ‘de conformidad con lo dispuesto por las leyes’, es decir,
la llamada garantia del procedimiento expropiatorio» [STC 166/1986,
de 19 de diciembre, FJ 13 C)]. No plantea especiales problemas la aplica-
cién de esta garantia a las expropiaciones administrativas que acuerda
la Administracién en aplicacién de las leyes generales (todavia, LEF de
1954) o sectoriales (expropiaciones urbanisticas, por ejemplo). Pero la ga-
rantia carece de perfiles propios definidos en la jurisprudencia constitu-
cional en relacién con las expropiaciones legislativas. La confusion de la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre este punto todavia no ha sido
resuelta satisfactoriamente —a mi juicio—, con el resultado de que, por el
mismo motivo, tampoco se ha argumentado convincentemente por qué la
expropiacion legislativa es compatible con el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE)%°.

En mi opinién, la clave del problema se encuentra —como ya se ha
dicho— en la «constitucionalizaciéon» que la STC 166/1986 (Rumasa 2)
hizo del procedimiento general expropiatorio establecido en la LEF (uti-
lizdndolo indirectamente como canon de constitucionalidad) y de las po-
sibilidades de defensa que el expropiado por la Administracién tiene en la
expropiaciéon administrativa.

Se dijo en la citada STC 166/1986 que «esta garantia se establece en
beneficio de los ciudadanos y tiene por objeto proteger sus derechos a
la igualdad y seguridad juridica, estableciendo el respeto y sumisién a
normas generales de procedimiento legalmente preestablecidas, cuya ob-

50 Sabido es que, en el ambito de la doctrina del Derecho administrativo, ha sido, quizas,
Ramoén Parapa quien mas ha destacado la incompatibilidad —a su juicio— existente entre la
expropiacion legislativa y las exigencias del art. 24.1 CE; puede verse, de ese autor, «Expro-
piaciones legislativas y garantias juridicas. (El caso Rumasa)», RAP, nums. 100-102 (1983),
pags. 1139 y ss.; asi como su Derecho Administrativo I. Parte general, 16 * ed., Madrid — Bar-
celona — Buenos Aires, 2007, pags. 515y ss.
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servancia impida expropiaciones discriminatorias o arbitrarias» (con todo
respeto, en esta frase yo descubro varias banalidades y un error: que la ley
especial —como exigencia constitucional— deba respetar la ley general);
no obstante, se dice, el legislador que expropia singularmente en casos
excepcionales puede «introducir en el procedimiento general las modifica-
ciones que exija dicha singularidad excepcional, siempre que se inserten
como especialidades razonables que no dispensan de la observancia de
las demés normas de los procedimientos contenidos en la legislacién ge-
neral» [FJ 13 C)]. Con ello se sitia al legislador en una extrafia situacién
de vinculacién a la legislacién general, que se convierte —segin creo—
injustificadamente en criterio para enjuiciar la constitucionalidad de la
ley singular.

Y, en concreto, para salvar la compatibilidad de la expropiacién singu-
lar con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), se ha dicho
—hace relativamente poco— que «un acto legislativo expropiatorio sélo
serd constitucionalmente admisible si el control jurisdiccional que admi-
ten las normas con rango de ley (recurso directo, cuestién y autocuestién
de inconstitucionalidad; esta tltima previo amparo) es suficiente, en cada
caso, para brindar una tutela materialmente equivalente a la que puede dis-
pensar frente a un acto administrativo un Juez de lo contencioso» (STC
48/2005, de 3 de marzo, FJ 6). Aqui encuentro yo la médula del error: con-
vertir en canon constitucional las oportunidades de defensa que la LEF de
1954 otorga al expropiado por la Administracién; dar rango de derecho
fundamental a la regulacién que la legislacién general dispensa (hoy, no
en su versién originaria) a la impugnacién del denominado «acuerdo de
necesidad de ocupacion».

A mi juicio, la cuestién del contenido de la tercera garantia del art. 33.3
CE y de la compatibilidad de la expropiacién legislativa con el art. 24.1 CE
deben resolverse de otra manera. La tercera garantia del art. 33.3 CE no
contiene el derecho constitucional a que la expropiacién se someta a las
leyes generales del procedimiento expropiatorio. Esa garantia contiene un
derecho material a discutir o cuestionar la medida expropiatoria (en
sus diversos aspectos) a través del procedimiento (el general o el singular)
que prevea el legislador®. Naturalmente, este derecho no es absoluto y no
necesariamente tiene siempre el mismo alcance. Es un derecho que se im-
pone al legislador, sin duda, pero que puede ser ponderado y restringido
en atencion a las mismas circunstancias excepcionales que constituyen el
presupuesto que justifica el recurso a la expropiacion legislativa. Es un de-
recho material que obliga al legislador a otorgar oportunidades de defensa

51 El Tribunal Constitucional se ha referido expresamente a este derecho como «posibi-
lidad de discutir en Derecho el contenido de la decisién» expropiatoria (STC 48/2005, de 3
de marzo, FJ 6).

Revista de Administracién Publica
190 ISSN: 0034-7639, num. 177, Madrid, septiembre-diciembre (2008), pags. 157-194



LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LA PROPIEDAD... JOSE MARIA RODRIGUEZ DE SANTIAGO

efectiva (en un procedimiento administrativo y en un proceso judicial) «en
la medida de lo posible»>2.

A veces, la excepcionalidad de las circunstancias no permitira cuestio-
nar el aspecto relativo a la misma elecciéon de los bienes que se expro-
pian. Ello no fue posible, entre los casos de la jurisprudencia constitucio-
nal, por ejemplo, en el caso Rumasa, ni en el supuesto de la expropiacion
legislativa de los enclaves de propiedad privada en la ribera del mar (ex-
propiados y convertidos en concesiones) por la disposicién transitoria pri-
mera de la Ley de Costas de 1988.

Las mismas circunstancias excepcionales que justifican la expropia-
cion legislativa son las que justifican la limitacién de los derechos de de-
fensa. No es necesario forzar las cosas y decir que en esos casos la posi-
bilidad de una cuestiéon de inconstitucionalidad satisface el derecho a la
defensa del expropiado, pretendiendo «subjetivizar» ese proceso constitu-
cionalidad y equipararlo injustificadamente a un remedio del que dispu-
siera el expropiado, «més o menos equivalente a un recurso contencioso-
administrativo»>3.

Lo normal serd, sin embargo, que las posibilidades de defensa con res-
pecto a la fijacion del justiprecio siempre permitan un control pleno.

En definitiva, pienso que debe insistirse en que el canon de constitu-
cionalidad no es siempre el de las oportunidades de defensa que tiene
el expropiado por la Administraciéon en aplicaciéon de la LEF. La propia
ley singular expropiatoria puede fijar un nivel de proteccién distinto del
derecho a debatir o cuestionar la expropiacion tras una adecuada ponde-
racion de los intereses en juego. Sobra decir que esa ponderacién entre los
intereses generales que justifican la expropiacion legislativa y el derecho a

52 Fsta es —como se sabe— la expresién que se utiliza en la teoria general de los dere-
chos fundamentales de ALexy, para referirse a la posibilidad de ponderar derechos funda-
mentales reconocidos en una norma constitucional con el caracter de principio; vid. Robert
ALEXY, Theorie der Grundrechte, 3* ed., Frankfurt a. M., 1996, pags. 75y ss.

3 Eso fue lo que hizo el Tribunal Constitucional en la STC 166/1986, FJ 15: «los expro-
piados que consideren que la privacién singular de sus bienes o derechos carece de base
razonable o es desproporcionada podrén, ante la ocupacién material de los mismos, alegar
ante los jueces y tribunales la vulneracion de su derecho de igualdad, y en el procedimiento
correspondiente solicitar del érgano judicial el planteamiento de la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad por vulneracién de dicho derecho fundamental, lo cual daré lugar o bien a que
se eleve la cuestion al Tribunal Constitucional o bien a una resolucion judicial denegatoria
motivada, otorgandose asi contenido al derecho a la tutela judicial frente a la ley cuestio-
nada; asimismo podran interponer el correspondiente recurso de amparo a través del cual
este Tribunal tendrd ocasién de enjuiciar la inconstitucionalidad de la expropiacion, si a ello
hubiere lugar». Para mi —como ya he dicho— este parrafo es un buen ejemplo de que hard
cases make bad law. Constituye una verdadera ironia que dos afios mas tarde, en el mismo
caso Rumasa, en recurso de amparo, el Tribunal destacara la doctrina —que es la correcta, en
mi opinién— relativa a que «suscitar la cuestion de inconstitucionalidad es una prerrogativa
exclusiva e irrevisable del 6rgano judicial, el cual, por el mero hecho de no plantearla y de
aplicar la ley que, en contra de la opinién del justiciable, no estima inconstitucional, no lesio-
na, en principio, derecho fundamental alguno de éste» (STC 67/1988, de 18 de abril, FJ 4).

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 177, Madrid, septiembre-diciembre (2008), pags. 157-194 191



LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LA PROPIEDAD... JOSE MARIA RODRIGUEZ DE SANTIAGO

la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) est4 sometida, en altimo término,
al control por el Tribunal Constitucional. Pero también deberia sobrar la
afirmacién de que el art. 24.1 CE carece de un contenido «prelegal» que
impida al legislador su ponderacién con otros bienes o intereses genera-
les. Los 6rganos judiciales otorgan su tutela efectiva en la medida en que
la ley (la general o la singular) regule esa tutela en una adecuada pondera-
cién de los bienes o intereses constitucionales en juego.

7. La exigencia constitucional de que la ley expropiatoria prevea ella misma
la indemnizacion (Junktim-Klausel) vy la prohibicion a los dérganos
administrativos y judiciales de conceder indemnizaciones no previstas
legalmente

Una dltima cuestion relativa a la expropiacion legislativa, sobre la que
todavia no se ha pronunciado explicitamente la jurisprudencia constitu-
cional, debe ser aqui objeto de consideracién: la de la (eventual) exigencia
constitucional de que la ley expropiatoria (que lleve a cabo una expro-
piacién singular o que contenga una regulaciéon general de derechos que,
en el algin caso, pudiera suponer una expropiacién) prevea ella misma
expresamente la indemnizacién, bajo sancién —en caso contrario— de
inconstitucionalidad de la ley.

En el Derecho aleman se conoce esta exigencia con la gréfica expresion
de Junktim-Klausel (del latin iunctum: junto, unido). Una ley (singular o
no) que lleve a cabo una expropiacién sélo es constitucional si ella misma
regula el tipo y la medida de la indemnizacién (art. 14.3 GG). Se dice alli
que la Junktim-Klausel constitucional cumple una funcién triple: es una
garantia del ciudadano, puesto que hace de la regulacién de la indemni-
zaciéon un presupuesto de la constitucionalidad de la ley expropiatoria;
cumple una funcién al servicio de la seguridad juridica, en la medida en
que obliga al legislador a calificar expresamente como expropiatoria la
ley que se dicte con ese caracter material; y desempefia también un im-
portante papel en defensa de la separacion de poderes, puesto que impide
a organos judiciales y administrativos fijar indemnizaciones no previstas
por la ley, salvaguardando de esa forma la competencia presupuestaria del
Parlamento®.

Como acaba de adelantarse, en nuestra jurisprudencia constitucional
la cuestién todavia no se ha resuelto de forma rotunda. Para un supuesto
en que se regulaba la funcién social de bienes con valores medioambien-

3 Puede verse sintéticamente sobre esto, por ejemplo, Papier, «Die Weiterentwic-
klung...», pags. 1399 y 1405; Hessg, Grundziige..., pag. 185; PIERoTH/SCHLINK, Grundrechte...,
pag. 232.
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tales (Ley madrilenia de la Cuenca alta del Manzanares) constrifiendo el
contenido de la utilidad privada de esos bienes, ante la eventualidad de
que, en algunos casos, la limitacién llegara a ser expropiatoria, el legisla-
dor previ6 una indemnizacién. El Tribunal Constitucional se refirié muy
expresivamente a este supuesto, impugnado por supuesta vulneracion del
art. 33.3 CE: «los apartados 3 y 4 del art. 3 de la Ley impugnada ponen
de manifiesto que el legislador ha establecido un limite a partir del cual
entiende que si existe privaciéon de derechos. En efecto, se establece que
los limites fijados no seran indemnizables salvo que los vinculos que se
impongan ‘no resulten compatibles con la utilizacién tradicional y con-
solidada de los predios’. Se ha acudido, pues, a una técnica habitual en el
ordenamiento para fijar el limite entre la simple configuracion del derecho
y la estricta privacion: el uso tradicional y consolidada» [STC 170/1989,
de 19 de octubre, FJ 8 b)]. A continuacién dice la resolucién citada que
el mismo criterio puede encontrarse en la legislacién urbanistica y en la
de aguas. El caso es que el propio legislador, para los supuestos en que la
ley tiene eficacia expropiatoria, prevé la correspondiente indemnizacién,
conforme a las exigencias de la Junktim-Klausel.

El contrapunto a este caso es el de la STC 28/1997, de 13 de febrero
(cuestién de inconstitucionalidad en relacién con una ley que declaraba
unos terrenos como «area natural de especial interés»). El planteamiento
del problema es correcto: debe dilucidar el Tribunal si la ley «al no con-
tener expresamente previsiones sobre los modos de compensacién de las
limitaciones que para el derecho de propiedad se derivan de la declaracién
de Es Trenc-Salobrar de Campos como Area Natural de Especial Interés,
vulnera las garantias constitucionales del derecho de propiedad y, en par-
ticular, el art. 33.3 CE» (FJ 1).

La respuesta de la resolucién constitucional, sin embargo, en mi opi-
nién defrauda: «el silencio de la Ley sobre este particular no puede ser
considerado como una exclusiéon vulneradora de lo dispuesto en el art.
33.3 CE, sino que ha de entenderse que ese extremo quedara sometido a
la normativa general del ordenamiento juridico sobre la responsabilidad
patrimonial por actos de los poderes puiblicos que procede otorgar a quie-
nes, por causa de interés general, resulten perjudicados en sus bienes y
derechos» (STC 28/1997, FJ 7). ¢Estamos hablando de expropiacién for-
zosa o de responsabilidad del legislador? ¢Esa «normativa general» es la
de la «responsabilidad de la Administracién» (art. 106.2 CE y arts. 139 y
ss. LRJPAC) o —¢por qué no?—, mas en concreto, la de los supuestos in-
demnizatorios derivados de alteraciones del planeamiento regulados en la
legislacion estatal sobre régimen del suelo? Sea cual sea la respuesta a estas
preguntas y a otras, parece que aqui el Tribunal Constitucional rechaza la
Junktim-Klausel como exigencia del ordenamiento constitucional espafiol.
Lo que, en mi opinién, es criticable. Creo que hay bastantes argumentos
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para sostener que la Junktim-Klausel es también un imperativo del Derecho
constitucional espafiol®. En primer término, la interpretacién literal del
art. 33.3 CE: que nadie pueda ser privado de sus bienes o derechos sino es
«mediante la correspondiente indemnizaciéon» puede entenderse muy facil-
mente como una exigencia de que la misma ley que expropia deba prever
la indemnizacién (lo que, por supuesto, no significa que la indemnizacién
deba pagarse antes de la ocupacion).

Por otra parte, el monopolio del Tribunal Constitucional para expulsar
del ordenamiento las leyes inconstitucionales casa mal con la posibilidad
de que los 6rganos administrativos y judiciales convaliden una ley expro-
piatoria que no prevé la indemnizacién mediante el reconocimiento a pos-
teriori de una compensacion no regulada legalmente, que salvaria la cons-
titucionalidad de la ley.

En la misma direccién se mueven, ademas, el principio de seguridad ju-
ridica (art. 9.3 CE) y la reserva de ley en materia de propiedad (art. 53.1 CE),
que se oponen a que los érganos de aplicacién del Derecho acttien indepen-
dientemente, conforme a su propio criterio, reconociendo indemnizaciones
no previstas legalmente; asi como el principio de legalidad presupuestaria
(art. 134.2 CE) y la competencia presupuestaria del Parlamento (art. 66.2
CE), que tampoco se hacen facilmente compatibles con el reconocimiento
por Administracién y Tribunales de derechos econémicos que pudo haber
previsto (sin hacerlo) el legislador.

La Junktim-Klausel situaria fuera de la Constitucién el concepto de ley
materialmente expropiatoria®. Pesa sobre el legislador la obligaciéon cons-
titucional de hacer un juicio expreso sobre el caracter expropiatorio de la
ley, para incluir la indemnizacién en el caso de repuesta positiva a la cues-
tién. Con esto la ley ya se reconoce como formalmente expropiatoria. La
Junktim-Klausel, por ultimo, implicaria que el art. 33.3 CE no es titulo di-
rectamente invocable para pedir una indemnizacién de la Administracién
o de los 6rganos judiciales: en materia de expropiacién no hay indemni-
zacion sin ley’’; y la ley expropiatoria que no prevé la indemnizacién es
inconstitucional.

55 Esta es también la opinién de BarNEs, «El derecho...», pag. 43.

5 Vid. este concepto, por ejemplo, en BarNEs, «El derecho...», pag. 52.

57 Esta es una de las conclusiones centrales de la tesis doctoral (de préxima publicacién)
de Ana pE Marcos FErNANDEZ, El sistema de garantias patrimoniales de los ciudadanos frente
a la intervencion de los poderes piiblicos en la Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid, 2004.
También es, aunque en materia de responsabilidad del legislador, una de las tesis centrales
de la obra de Garcia pE ENTERRIA, La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el
Derecho espariol, Madrid, 2005. En concreto, por lo que se refiere a las expropiaciones legis-
lativas, en uno de los trabajos publicados en esa obra (y antes en la RAP), afirma Garcia b
ENTERRIA, «Las expropiaciones...», pag. 149: «las leyes de naturaleza expropiatoria (...) serian
inconstitucionales si no han previsto en su propio texto la correspondiente indemnizacion;
cuando un Tribunal ordinario se encuentre con una ley de ese caracter sin tal previsién
indemnizatoria tendré obligacién de plantear ante el Tribunal Constitucional la correspon-
diente cuestién de inconstitucionalidad».
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