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Resumen

La iniciativa aprobada en 2022 por el Parlamento de las Islas Baleares en la que
se instaba a aprobar una ley dirigida a restringir la adquisicién de bienes inmuebles en
el territorio de las Islas Baleares a no residentes espafoles o a residentes sin un residen-
cia minima de cinco afios, asi como las iniciativas surgidas en este mismo sentido en
las Islas Canarias y en otros paises de la Unién como Francia, Italia o Portugal con el
objetivo de frenar la especulacién inmobiliaria y facilitar el acceso a la vivienda por
parte de los residentes en el territorio, plantea si dichas iniciativas se ajustan al dere-
cho de la Unién en la medida en que suponen, entre otras, una vulneracién de la libre
circulacién de capitales. El objetivo de este estudio es analizar si, de acuerdo con el
derecho de la Unién Europea y la jurisprudencia elaborada por el TJUE en relacién
con las excepciones a las libertades comunitarias y con la posible concurrencia de
consideraciones relativas a la proteccién de intereses legitimos de interés publico, re-
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sulta viable que, a efectos de garantizar el acceso a una vivienda digna, distintos terri-
torios de la Unién sometidos a una fuerte presién inmobiliaria restrinjan la compra
de inmuebles a no residentes.
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nacidn por residencia; excepciones a la libre circulacién de capitales.

ACCESS TO HOUSING, GENTRIFICATION AND IMPOSITION OF
RESTRICTIONS ON THE ACQUISITION OF PROPERTY BY NON-SPANISH
RESIDENTS: ITS POSSIBLE JUSTIFICATION FOR LEGITIMATE REASONS OF

PUBLIC INTEREST AND ITS COMPATIBILITY WITH EU LAW

Abstract

The initiative approved in 2022 by the Parliament of the Balearic Islands, which
called for the approval of a law aimed at restricting the acquisition of real estate in the
territory of the Balearic Islands to non-Spanish residents or residents with a mini-
mum residence of five years, as well as the existing initiatives in this same sense in the
Canary Islands and in other countries of the Union such as France, Italy or Portugal
with the aim of stopping real estate speculation and facilitating access to housing by
residents in the territory, raises whether these initiatives are compatible with Union
Law to the extent that they entail, among others, a violation of the free movement of
capital. The objective of this study is to analyze whether, in accordance with Europe-
an Union Law and the jurisprudence developed by the CJEU in relation to the excep-
tions to fundamental freedoms and with the possible concurrence of considerations
related to the protection of legitimate public interest, it is feasible that, in order to
guarantee access to decent housing, different territories of the Union subject to strong
real estate pressure restrict the purchase of properties to non-residents.

Keywords

Access to housing; internal market; requirements of general interest; discrimi-
nation by residence; exceptions to the free movement of capitals.
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ACCES AU LOGEMENT, GENTRIFICATION ET IMPOSITION DE RESTRICTIONS
A LACQUISITION DE BIENS IMMOBILIERS PAR DES RESIDENTS NON
ESPAGNOLS: SA JUSTIFICATION POSSIBLE POUR DES RAISONS LEGITIMES
D’INTERET PUBLIC ET SA COMPATIBILITE AVEC LE DROIT DE LUNION

Résumé

Linitiative approuvée en 2022 par le Parlement des Iles Baléares, qui demandait
approbation d’une loi visant  restreindre I'acquisition de biens immobiliers sur le
territoire des Iles Baléares aux résidents non espagnols ou aux résidents avec une rési-
dence minimale de cinq ans, ainsi que les initiatives existantes dans ce méme sens aux
Tles Canaries et dans d’autres pays de 'Union comme la France, 'Ttalie ou le Portugal
dans le but de mettre un terme 2 la spéculation immobiliére et de faciliter 'acces au
logement des résidents du territoire, se demande si ces initiatives sont adaptées a droit
de 'Union dans la mesure ou ils entrainent, entre autres, une violation de la libre
circulation des capitaux. Lobjectif de cette étude est d’analyser si, conformément au
droit de I'Union européenne et 2 la jurisprudence développée par la CJUE en matiere
d’exceptions aux libertés communautaires et avec le concours éventuel de considéra-
tions liées & la protection des intéréts légitimes dintérét public, il est possible que,
afin de garantir I'accés 4 un logement décent, différents territoires de I'Union soumis
a une forte pression immobiliere restreignent I'achat de biens immobiliers a des
non-résidents.

Mots clés

Acces au logement; marché intérieur; exigences d’intérét général; discrimina-
tion selon la résidence; exceptions a la libre circulation des capitaux.
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I.  INTRODUCCION

El aumento constante y sostenido en el tiempo del precio de la vivienda
no solo en Espana, sino también en otros Estados de la Unidn, se configura
ciertamente como un problema social de primera magnitud en la medida en
que sectores cada vez mds amplios de la sociedad tienen grandes dificultades
para acceder a la compra o alquiler de una vivienda digna. Los jévenes, con
trabajos inestables y una baja remuneracién, son los principales perjudicados
de esta alza de precios, lo cual, a su vez, tiene efectos muy negativos al no poder
desplegar estos con unas minimas expectativas su proyecto vital’. Al amparo de
lo dispuesto en el art. 47 de nuestra Constitucidn, el cual reconoce el derecho
al disfrute de una vivienda digna y adecuada e impone a los poderes publicos el
deber de promover las condiciones necesarias que garanticen la igualdad en

El aumento del coste tanto del alquiler como de las hipotecas como consecuencia del
alza de los precios y de los tipos de interés ha dado lugar al fenémeno de los boomerang
kids, jovenes que, después de un tiempo independizados, vuelven a vivir con sus
padres al no poder asumir el alquiler o la hipoteca de la casa en que vivian. Véase, al
respecto, el articulo «Con 40 afios y tengo que volver a vivir con mis padres», publi-
cado en E/ Pais Negocios, 1 de octubre de 2023 (www.elpais.com).
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el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales y
de establecer las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, la vivienda
se configura como un bien esencial de rango constitucional. Asimismo, el
derecho a una vivienda digna incide en el goce del contenido de otros derechos
fundamentales reconocidos también en la Constitucién como los relativos a la
integridad fisica y moral (art. 15), a la intimidad personal y familiar (art. 18),
a la proteccién de la salud (art. 43), a un medio ambiente adecuado (art. 45) y
al libre desarrollo de la personalidad en sociedad (art. 10.1)°.

La problemadtica del acceso a la vivienda es atin mds grave en aquellos terri-
torios en los cuales hay una fuerte demanda por parte de residentes no nacionales.
Ello ha tensionado todavia mds al alza los precios. La eliminacién de trabas a la
libre circulacién de personas, servicios y capitales derivada del mercado interior,
asi como el efecto derivado del establecimiento del euro y la supresién de los
costes cambiarios, ha tenido un impacto muy importante en la compra de
inmuebles y terrenos en todo el litoral mediterrdneo espanol. Estos lugares
resultan muy atractivos para la inversién extranjera por sus encantos naturales y
por las buenas conexiones aéreas existentes. El mayor poder adquisitivo de los
ciudadanos de otros paises de la Unién comparado con el de la poblacién local
facilita la compra de inmuebles por parte de no residentes espafioles. Ello a su
vez deriva en un proceso de gentrificacién de las ciudades que implica la
expulsién involuntaria de la poblacién residente habitual de una zona o barrio y
su sustitucién por otra con un mayor poder adquisitivo®.

Un claro ejemplo de esta problemitica lo constituye la situacién en las
Islas Baleares, territorio insular y, por tanto, limitado, con una gran demanda
por parte de no residentes espafioles, donde el acceso a una vivienda se ha
hecho pricticamente imposible para un segmento muy importante de la
poblacién como consecuencia de la fuerte presion turistica.

La compra de inmuebles por parte de nacionales de otros Estados
miembros de la Unién ha aumentado de forma considerable en la dltima
década en las Islas Baleares. El alza continua de los precios a lo largo de los
afos hace cada vez més inviable el acceso a una vivienda a un precio razonable
por parte de los habitantes de estas islas de acuerdo con sus sueldos. Segin

3 Exposicién de motivos de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el Derecho a la Vivienda

(BOE 124, de 25 de mayo de 2023).

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define la gentrificacién como el «proceso
de renovacién urbana, generalmente popular o deteriorada, que implica el desplaza-
miento de su poblacién original por parte de otra de un mayor poder adquisitivo». En
relacién con la evolucién y configuracién del fendmeno de gentrificacién urbana,
véase Benach y Albet (2018).
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datos del Colegio de Registradores de la Propiedad de Espana correspon-
dientes al dltimo trimestre de 2023, la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares lidera la estadistica nacional en materia de compra de viviendas por
parte de extranjeros, con un 35,63 % del total de operaciones inmobiliarias
frente al 15,12 % de la media nacional®. En las Islas Baleares no solo se ha
duplicado la compra de viviendas por parte de extranjeros respecto de los
datos de 2010, sino que el precio medio ha aumentado casi un 50 %. Si en
2010 se pagaba a una media de 2524 € el metro cuadrado, actualmente se
paga a una media de 3496 €, la cifra mds alta en toda Espana (la media en el
conjunto del Estado se sitGia en 1983 €). EI 60 % de los compradores en la isla
de Mallorca son alemanes, mientras que las compras de franceses y suecos van
en aumento. Casi el 40 % de las viviendas que se vendieron en 2021 en las
Islas Baleares las compraron personas fisicas o juridicas nacionales de otros
Estados miembros de la Unidn, lo cual representa un incremento de las ventas
del 59 % respecto a 2020°. Desde el Servicio de Estudios de la sociedad de
tasaciéon Tinsa se ha sefalado, refiriéndose a las Islas Baleares, que «compra-
dores —particulares o inversores— de otros paises con ingresos superiores a
los hogares locales buscan una segunda residencia y estdn dispuestos a pagar
mds de manera que, al final, las nuevas viviendas construidas se orientan hacia
esta demanda de segunda residencia de mds poder adquisitivo»’.

Las otras comunidades auténomas con un mayor volumen de compras de inmuebles por
no nacionales son la Comunitat Valenciana (29,39 %), Regién de Murcia (26,63 %),
Canarias (26,53 %), Cataluna (15,94 %) y Andalucia (15,12 %). En el conjunto de
Espafia, la distribucién de compras de inmuebles fue la siguiente: un 9,80 % britdnicos,
un 7,32 % alemanes, un 6 % franceses, un 5,57 % belgas, un 5,50 % marroquies, un
5,3 % holandeses, un 5,1 % italianos y un 4,79 % rumanos (Estadistica Registral Inmo-
biliaria del Colegio de Registradores correspondiente al 4.° trimestre de 2023, publicacién
trimestral n.© 79, febrero 2024, p. 34, disponible en: www.registradores.org).

Este hecho ha llevado a acufiar la expresion «colonialismo inmobiliario» para referirse a la
gentrificacion acelerada por la compra masiva de viviendas por parte de extranjeros con
un alto poder adquisitivo, la brutal transformacién que implica para los barrios y que se
materializa en la expulsién de los residentes locales de toda la vida para dejar sitio a los
inversores extranjeros. La fuerte presién inmobiliaria ha hecho que se haya producido un
aumento del 9,6 % del precio de la vivienda en 2021, la tasa més elevada del pais. Como
media, en las Islas Baleares se necesita dedicar casi 19 anos del sueldo integro para comprar
una vivienda, mientras que en el resto del Estado la media es de 7,6 afios. Para un andlisis
mds detallado de esta cuestién, véase Nadal Amengual y Abril Hervés (2023).
Declaraciones recogidas en el reportaje «Barcelona, la capital donde comprar una
vivienda es mds inaccesible», publicado en La Vanguardia, 9 de julio de 2023, disponible
en: www.lavanguardia.es.
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La limitacién del territorio propia de cualquier isla condiciona un
desarrollo urbanistico que pueda dar respuesta a la fuerte demanda de
viviendas en una zona en la cual también ha aumentado de forma conside-
rable la poblacién en los tltimos afos. Asimismo, las viviendas que se
construyen no se destinan necesariamente a vivienda habitual, sino al
alquiler turistico o a la compra de segundas residencias por parte de no
nacionales espafoles®. De esta manera, se produce un aumento de la
demanda de vivienda habitual que no responde necesariamente a las necesi-
dades de la demanda existente, lo cual genera un encarecimiento de los
precios. El precio de los alquileres también ha aumentado casi un 60 % en
la dltima década.

En este contexto, el 25 de octubre de 2022 el Pleno del Parlamento
de las Illes Balears aprobé una resolucién en la cual, después de constatar
que habia «un enorme porcentaje de compra de viviendas en Baleares por
no residentes y que este es uno de los principales factores de las enormes
dificultades existentes en Baleares para hacer efectivo el derecho a una
vivienda asequible» (pto. 3), se instaba al Gobierno autonémico «a hacer
las gestiones necesarias para que las Islas Baleares puedan establecer un
limite a la compra de viviendas por parte de no residentes o de personas
con menos de cinco afios de residencia» (pto. 7) y a la Unién Europea «a
establecer un régimen juridico especial para todos los territorios insulares,
permitiendo a los gobiernos de estos territorios establecer peculiaridades
al régimen general en caso de que se den circunstancias extraordinarias,
como por ejemplo la sobrepoblacién o una presién humana excesivar
(pto. 10)°.

Posteriormente, el 16 de noviembre de 2022, el Pleno del Senado aprobé
una mocién en la cual se instaba al Gobierno de Espafia a «colaborar con el
Gobierno de las Illes Balears en el andlisis de alternativas a la situacién actual
de adquisicién de propiedades inmobiliarias por parte de no residentes en los
territorios insulares, comparando las experiencias similares en el dmbito

En el dltimo informe anual del Banco de Espafa correspondiente a 2023 se sefiala, en
el capitulo 4 dedicado al mercado de la vivienda en Espana, que «los ciudadanos
extranjeros tienen un papel relevante en el auge del alquiler turistico y el alquiler de
temporada que estaria disminuyendo el uso residencial de la vivienda en determinadas
zonas y, de ese modo, contribuyendo al aumento de los alquileres en zonas tensio-
nadas»; informe disponible en: www.bde.es.

Boletin Oficial del Parlamento de las Illes Balears, 180, de 11 de noviembre de 2022
(texto de la Mocién RGE n.c 9888/22, relativa a la saturacién y presién humana en
las Illes Balears).
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europeo e internacional y valorando la aplicabilidad de las mismas en nuestro
entorno»'.

El 22 de diciembre de 2022, la Mesa del Parlamento de las Illes Balears
admitié a trdmite una proposicién no de ley, a tramitar por el Pleno, en la cual
se instaba al Gobierno autonémico «a impulsar una ley que prevea las medidas
necesarias que permitan restringir la compra de viviendas a las personas fisicas
o juridicas no residentes con la finalidad de evitar la especulacién actual en
torno a la vivienda»''.

El 2 de marzo de 2023, el Parlamento de las Illes Balears aprobd, en el
marco de la mocién 2060/22 presentada por el Grupo Mixto relativa a la
politica en materia de vivienda, la creacién de un grupo de trabajo que, en el
plazo de un afio, tenia que elaborar «un informe que analice las normas que
impiden limitar la compra de propiedades inmuebles por parte de extranjeros
en las Illes Balears, proponga alternativas para modificarlas, estudie los casos y
experiencias que existan en el dmbito europeo e internacional en esta materia
y que extraiga las conclusiones aplicables a la problemdtica de las Illes
Balears»'?.

El objetivo de este estudio es analizar si, de acuerdo con el derecho de la
Unién Europea y la jurisprudencia elaborada por el TJUE en relacién con las
excepciones a las libertades comunitarias y con la posible concurrencia de
consideraciones relativas a la proteccién de intereses legitimos de interés
publico, resulta viable que, con el objetivo de luchar contra la presién inmobi-
liaria y de garantizar el acceso a una vivienda digna, se impongan limitaciones
a la compra de inmuebles a no residentes.

II. INICIATIVAS QUE SE HAN PLANTEADO DIRIGIDAS A LIMITAR LA
ADQUISICION DE INMUEBLES POR PARTE DE NO RESIDENTES

El debate sobre la posible imposicién de restricciones a la adquisicién
de inmuebles por parte de no nacionales como consecuencia de los efectos
que ello tiene en el aumento del precio de la vivienda ha ido adquiriendo

Mocién por la que se insta al Gobierno a adoptar medidas en relacién con el estatus
especifico de insularidad en el marco de la Unién Europea, la venta de viviendas a los
no residentes y la gestién aeroportuaria en las Illes Balears (n.° de expediente
662/000145/0001).

""" Boletin Oficial del Parlamento de las Illes Balears, 186, de 23 de diciembre de 2022.

12 Boletin Oficial del Parlamento de las Illes Balears, 147, de 18 de marzo de 2023 (RGE
n.° 13320/22 relativa a garantizar el derecho a la vivienda).
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relevancia hace relativamente poco tiempo. Si bien son iniciativas puntuales
adoptadas en distintos territorios, estas ponen de manifiesto la gravedad de
un problema con una enorme relevancia social. Asi, junto con la iniciativa
surgida en el Parlamento de las Islas Baleares, esta cuestién también se ha
suscitado recientemente en las Islas Canarias, en otros paises de la Unién
como Francia, Italia y Portugal, y también en paises como Nueva Zelanda,
Canadd y Andorra.

En relacién con las Islas Canarias cabe sefialar que, con motivo de las impor-
tantes manifestaciones que tuvieron lugar el 20 abril de 2024 en todas las islas del
archipiélago denunciando los graves perjuicios que la actividad turistica tenfa
para la poblacién local y en las cuales se reclamaba una moratoria turistica, la
regulacién de la vivienda y la implantacién de una ecotasa, el Gobierno de
las Islas Canarias planteé distintas iniciativas dirigidas a «abrir el debate sobre la
saturacién demogréﬁca en las zonas turisticas». Entre dichas iniciativas, segiin
figura en una nota de prensa del Gobierno de Canarias del dia 2 de mayo, estd
«solicitar a los servicios juridicos un informe sobre la viabilidad de una reforma
legislativa que permita establecer mecanismos para limitar la compra de viviendas
por parte de capital extranjero en las islas»'?.

Respecto a las iniciativas planteadas en otros Estados miembros de la
Unién, el 24 de abril de 2014, el Parlamento de Cércega aprobé una resolucién
en la cual se preveia la figura del denominado «estatuto de residente», a través
del cual se pretendia limitar el acceso a la compra de viviendas en la isla a
aquellas personas que hubiesen residido previamente durante un minimo de
cinco afos en ella. Los corsos de la didspora quedaban excluidos de esta
limitacién. Si bien el Parlamento de Cércega carece de competencias legisla-
tivas, cabe sefalar que, a fecha de hoy, este estatuto no entré en vigor. Durante
una visita a la isla en septiembre de 2023, el presidente de la Republica francesa
rechazé dicho estatuto al considerar que establecia una discriminacién entre
ciudadanos franceses, diferenciando entre ciudadanos de primera y de
segunda'. El debate sobre la imposicién de restricciones a la compra
de inmuebles también se ha suscitado recientemente en otros territorios
franceses con un fuerte atractivo turistico e inversor como Bretana y el Pais
Vasco francés.

El 10 de julio de 2018, la junta provincial de la regién auténoma italiana
de Bolzano-Trentino-Alto Adige, fronteriza con Austria, aprobd la Legge

Nota de prensa disponible en: www3.gobiernodecanarias.org. Para un andlisis mds
detallado de la evolucién e impacto de la actividad turistica en la sociedad espafiola,
véase Murray Mas (2015).

Véase, al respecto, la informacién que figura en la web: hteps://is.gd/IjiYmT.
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provinciale n.° 9 que, con el objetivo de garantizar el acceso a la propiedad a
las personas que trabajasen o hubiesen residido como minimo cinco afos en
la provincia, prohibia hasta el 31 de diciembre de 2019 a los no residentes
extranjeros y a los italianos de otras regiones comprar viviendas en 25
municipios (la provincia tiene un total de 116) y en 26 aldeas en las cuales la
densidad de turistas superaba el 10 % de la poblacién®. La norma estuvo en
vigor durante un afo y no fue impugnada por el Gobierno italiano ni se
planteé un recurso por incumplimiento por la Comisién o por otros Estados.

En enero de 2023, el partido Bloco de Esquerda present6 un proyecto
de ley en el cual se planteaba prohibir la venta en Portugal de inmuebles a
ciudadanos o empresas con sede o residencia permanente fuera del pais como
forma de combatir la subida de precios en el mercado inmobiliario (entre
2010 y 2022 se habia producido un aumento del 80 %). La prohibicién
hacia referencia a las zonas con una fuerte presién urbana. El texto excluia de
esta prohibicién a los ciudadanos portugueses con residencia permanente
fuera del pafs, asi como a los demandantes de asilo'. Asimismo, con efectos
desde el 1 de enero de 2024, el Gobierno portugués decidié eliminar las
ventajas fiscales, que se traducian en un impuesto fijo sobre la renta del 10 %
para jubilados o del 20 % para auténomos y trabajadores cualificados, conce-
didas hace diez afos a aquellos extranjeros que decidiesen fijar su residencia
en Portugal (era suficiente haber vivido la mitad del ano en el pais). Al amparo
de estos beneficios (que no eran aplicables a los ciudadanos portugueses),
alrededor de 10 000 extranjeros (principalmente, nacionales de la UE,
saudies, chinos, rusos y australianos) optaron por trasladar su residencia a
Portugal, lo cual tuvo un efecto muy negativo en el precio de la vivienda,
puesto que este, entre los afos 2012 y 2021, aument6 un 78 % cuando la
media en la UE fue de un 35 %".

Junto con estas iniciativas planteadas en estos tres Estados de la Unidn,
cabe hacer referencia a las adoptadas en otros paises. Asi, el 15 de agosto de
2018, el Parlamento de Nueva Zelanda adopté la Overseas Investment

Disposicién disponible en la web: www.provincia.bz.it. En relacién con esta cuestidn,
véanse los articulos «Tropi turista, in Alto Adige seconde case vietate ai non residenti»,
publicado el 27 de septiembre de 2018 en La Repubblica (www.larepubblica.it); «Il no
alle seconde case in Alto Adige per i non resident scatena la bufera», publicado el 29
de septiembre de 2018 en el Corriere della Sera (www.corriere.it).

Véase «Portugal’s Left Bloc wants to ban the sale of real estate to foreigners», publicado
el 30 de enero de 2023 en el portal Idealista: www.idealista.pt.

Informacién obtenida del articulo «Portugal cancela las ventajas fiscales a los resi-
dentes extranjeros», publicado en La Vanguardia el 4 de octubre de 2023, disponible
en: www.lavanguardia.com.
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Amendment Bill, la cual, con determinadas excepciones, prohibia a los
extranjeros no residentes la compra de viviendas en el pais con el objetivo de
frenar la especulacién inmobiliaria y contener el aumento desmesurado
de los precios'®.

El 23 de junio de 2022, el Parlamento de Canadd aprobd la Prohibition
on the purchase of residential property by non-Canadian Act, la cual entré en
vigor el 1 de enero de 2023 y que, con el objetivo de contener el aumento de
precios de los inmuebles, establecid, por un periodo de dos anos —que se ha
extendido hasta 2027—, la prohibicién de comprar, en determinadas zonas,
viviendas residenciales a nacionales no canadienses o a extranjeros que no
fuesen residentes permanentes en el pais. Canada tiene un grave problema de
acceso a la vivienda. En los dos tltimos afos, los precios de la vivienda han
subido un 50 %, lo cual sitta el precio medio en 500 000 €, nueve veces el
ingreso medio de las familias. Entre los motivos de este incremento estdn las
masivas inversiones extranjeras en el sector inmobiliario®.

Finalmente, cabe destacar que, con el objetivo de desincentivar las
compraventas con finalidades especulativas, el 4 de septiembre de 2023, el
Consejo de Ministros de Andorra aprobé la suspensién transitoria de las
autorizaciones de inversiones extranjeras en inmuebles a la espera de aprobar
un impuesto que grave las inversiones inmobiliarias fordneas. En la nota de
prensa del Gobierno de Andorra se sefialaba que dicha moratoria se confi-
guraba como «una medida puntual que contribuird a afrontar la problemdtica
que tiene el pais de falta de viviendas de alquiler a precio asequible, y como
paso previo necesario durante este otofio para el establecimiento de un tributo
sobre la inversién extranjera en inmuebles»®.

. LA COMPETENCIA NACIONAL EN MATERIA DE REGIMEN DE
PROPIEDAD INMOBILIARIA Y SU SUJECION AL DERECHO DE LA
UNION

El art. 345 del TFUE establece que «los Tratados no prejuzgan en modo
alguno el régimen de propiedad en los Estados miembros» y, de ahi, que estos
sean competentes para establecer las normas pertinentes en materia de adqui-

Esta ley se puede consultar en la web del Parlamento de Nueva Zelanda: www.parliament.
nz.

La ley puede consultarse en la web del Ministerio de Justicia de Canadd: https://laws-lois.
justice.gc.ca/eng/acts/P-25.2/index.html.

" Nota de prensa disponible en la web: www.govern.ad.
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sicién o uso de los bienes inmuebles®'. Si bien el art. 345 del TFUE preserva
la competencia exclusiva de los Estados para tomar decisiones relativas al
régimen de propiedad inmobiliaria, esta, como no puede ser de otra manera,
estd sujeta a los principios y a las libertades fundamentales de la Unién*’. En
el asunto Ospelt de 2003, el TJUE observé que

si bien el articulo 295 del Tratado [actual articulo 345 del TFUE] no cuestiona la
facultad de los Estados miembros para adoptar un régimen de adquisicién de
la propiedad inmobiliaria que establezca medidas especificas para las transacciones
relativas a los terrenos agricolas y forestales, dicho régimen no puede eludir las reglas
fundamentales del Derecho comunitario y en especial las de no discriminacién,
libertad de establecimiento y libertad de movimientos de capitales®.

Si bien el art. 345 del TFUE expresa el principio de neutralidad de los
Tratados en lo que atafie al régimen de propiedad en los Estados miembros,
este, como ha sefialado el TJUE, «no produce el efecto de sustraer los regimenes

de propiedad existentes en los Estados miembros a las reglas fundamentales
del TFUE>>24.

21 Fl abogado general Ruiz-Jarabo Colomer observé en unas conclusiones presentadas en

2001 que el actual art. 345 del TFUE era la tnica disposicion de los Tratados que se inspi-
raba directamente en la Declaracién Schuman del 9 de mayo de 1950. Su objetivo inicial
era asegurar que el establecimiento de la nueva comunidad no invadiera una delicada
cuestion politica de la época relativa a la naturaleza juridica y social de la propiedad de las
minas alemanas y de las empresas del sector sidertrgico. Para el abogado general, «la
expresién “régimen de propiedad” del art. 295 CE [actual 345 del TFUE] no remite al
ordenamiento civil de las relaciones patrimoniales —aspecto, por lo demds, completa-
mente ajeno a los fines de los Tratados—, sino al conjunto ideal de normas de todo tipo,
tanto de origen juridico-privado, como de derecho publico, que son capaces de otorgar la
titularidad econémica de una empresa, es decir, que permiten a quien la ostenta ejercer
una influencia decisiva en la definicién y en la ejecucién de todos o algunos de sus obje-
tivos econémicos» (Conclusiones presentadas el 3 de julio de 2001, Comisién/Portugal,
Francia y Bélgica, C-367/98, C-483/99 y C-503/99, EU:C:2001: 369, pto. 54).

2. Como consecuencia de la evolucién de la politica de libre competencia, el derecho de

la Unién también ha afectado a cuestiones relativas al régimen privado y publico

de propiedad. En este sentido, Caruso ha sefialado que «it is absolutely clear that the

Union does have a say in the State’s regulation of private or public ownership of essen-

tial resources and services» (Caruso: 2004: 756).

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de septiembre de 2003, Ospelt, C-452/01,
EU:C:2003:493, apdo. 24.

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 2013, Staat der Nerderlanden
y otros, C-105/12 a C-107/12, EU: C: 2013: 677, apdo. 36. Véanse, asimismo, las
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Ciertamente, las medidas que los Estados adopten relativas a cuestiones
que incidan en el régimen de propiedad inmobiliaria deben enmarcarse en lo
dispuesto en el derecho de la Unién, como ponen de manifiesto los distintos
asuntos planteados sobre esta cuestién ante el TJUE. Asi, este ha tenido que
pronunciarse sobre la compatibilidad con el DUE de medidas nacionales en
cuestiones como la adquisicién de terrenos edificables para construir segundas
residencias®; la sujecién de la adquisicién de ciertos predios risticos a que el
adquirente fije su residencia estable en el propio inmueble®; la prohibicién de
la constitucién de derechos de usufructo sobre terrenos agricolas salvo que el
derecho constituido lo fuese en beneficio de un pariente préoximo del propie-
tario del inmueble?’; la subordinacién de la transmisién de bienes inmuebles
situados en determinados municipios a una serie de requisitos segtin los cuales
se puedan vender, alquilar por mds de nueve meses o someterlos a un derecho
de enfiteusis o de superficie a personas con una determinada vinculacién a
dichos municipios®; o la exigencia de ser residente durante mds de cinco afos
para poder adquirir un terreno agricola®.

Efectivamente, el andlisis de las posibles restricciones en el acceso a la
adquisicién de bienes inmuebles por parte de nacionales de otros Estados
miembros, incluida la exigencia de un periodo previo de residencia, se ha de
llevar a cabo necesariamente desde la perspectiva del derecho de la Unién. El
TJUE ha sefialado que el término «restriccién» —si bien referido a la libre

sentencias del Tribunal de Justicia de 8 de julio de 2010, Comisién/Portugal,
C-171/08, EU:C:2010:412, apdo. 64; de 21 de diciembre de 2011, Comisién/
Polonia, C-271/09, EU: C: 2011:855, apdo. 44; y de 8 de noviembre de 2012, Comi-
sién/Grecia, C-244/11, EU:C: 2012: 694, apdo. 16.

Esta cuestién fue analizada en las sentencias del Tribunal de Justicia de 1 de junio de
1999, Konle, C-302/97, EU:C:1999:271; de 5 de marzo de 2002, Reisch y otros,
C-515/99, C- 519/99 a C-524/99 y C-526/99, EU:C:2002:135; de 15 de marzo de
2003, Salzmann, C-300/01, EU:C:2003:283; y de 1 de diciembre de 2003, Burtscher,
C-213/04, EU:C:2005:731.

Esta cuestién fue analizada en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de enero de
2007, Festersen, C-370/05, EU:C:2007:59.

Esta cuestién fue analizada en las sentencias del Tribunal de Justicia de 6 de marzo de
2018, Segro, C-52/16 y C-113/16, EU:C:2018:15; de 21 de mayo de 2019, Comi-
sién/Hungria, C-235/17, EU:C:2019:432; y de 10 de marzo de 2022, Grossmania,
C-177/20, EU:C:2022:175.

Esta cuestion fue analizada en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de mayo de
2013, Libert y otros, C-197/11 y C-203/11, EU:C:2013:288.

Esta cuestién fue analizada en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de enero de
2024, JD y OB, C-562/22, EU:C:2024:55.

25

26

27

28

29
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circulacién de capitales en el art. 63 del TFUE, pero que puede tener un
dmbito mds amplio— alude a toda medida nacional que limite las inversiones
o que pueda obstaculizarlas, disuadir de llevarlas a cabo o hacer que resulten
menos atractivas®. Si bien una medida nacional que implique una prohi-
bicién total en el acceso al mercado de capitales es contraria ala libre circulacién
de capitales’, el TJUE ha hecho especial énfasis también en el efecto disua-
sorio que una medida nacional puede tener para considerarla incompatible
con esta libertad® o el hecho de supeditar la realizacién de una inversién a una
autorizacién previa®.

Teniendo en cuenta la vigencia del principio de no discriminacién por
razén de nacionalidad recogido en el art. 18 del TFUE, el cual implica la
eliminacién de cualquier discriminacién tanto directa como indirecta entre
las personas fisicas y juridicas que tengan la nacionalidad de cualquiera de los
27 Estados de la Uni6én?*, la imposicién de restricciones al derecho a adquirir,

30 Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de octubre de 2007, Comisién/Alemania,

C-112/05, EU:C:2007:623, apdo. 19.

31 En la Sentencia de 26 de septiembre de 2000, Comisién/Bélgica, as. C-478/98,
EU:C:2000:497, el Tribunal considerd que la prohibicién pura y simple prevista en
un real decreto belga de que los residentes belgas adquiriesen titulos de un empréstito
emitido en el mercado de eurobonos era contraria a la libre circulacién de capitales.

32 Al valorar el contenido de la Ley de Privatizacién de las Participaciones en la sociedad

Volkswagen, el TJUE consideré que «en la medida en que limita la posibilidad de los

demds accionistas de participar en la sociedad para crear vinculos econémicos dura-

deros y directos con esta que permitan una participacién efectiva en su gestién o en su
control, esta situacién puede disuadir a los inversores directos de otros Estados miem-
bros» (Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de octubre de 2007, Comisién/

Alemania, C-112/05, EU:C:2007, 623, apdo. 52). Véase, igualmente, la Sentencia de

11 de diciembre de 2003, Barbier, C-364/01, EU:C:2003, 665, apdo. 62. El TJUE

también ha incidido en la exigencia por parte de una normativa nacional de un

periodo de residencia en el territorio como elemento contrario al derecho de la Unién
al sefialar que «una normativa nacional [...] que establece una distincién basada en el
criterio de la residencia en el sentido de que niega a los no residentes determinadas
ventajas fiscales que, por el contrario, se conceden a los residentes en el territorio
nacional, implica el riesgo de producir efectos principalmente en perjuicio de los
nacionales de otros Estados miembros. En efecto, los no residentes son con mayor
frecuencia no nacionales» (Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de febrero de

1995, Schumacker, C-279/93, EU:1995:31, apdo. 28).

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de marzo de 2002, Reisch y otros, C-515/99,
C-519/99 a C-524/99 y C-526/99, EU:C:2002:135, apdo. 32.

3% El Tribunal de Justicia ha observado que el principio de no discriminacién «prohibe no

solo las discriminaciones ostensibles por razén de nacionalidad, sino también cualquier
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utilizar o enajenar bienes inmuebles por parte de un Estado puede suponer
una restriccién al derecho de todo ciudadano de la Unién a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros (recogido en el art. 21 del
TFUE y en el art. 45 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién)*
en la medida en que se trataria de una medida que tendria el efecto de impedir
o de disuadir a los nacionales de un Estado de abandonarlo y ejercer asi la libre
circulacién y residencia en el territorio de la Unién.

Asimismo, se produciria una limitacién a la libertad de establecimiento
en la medida en que el art. 50. 2 e) del TFUE, en relacién con el contenido de
dicha libertad, alude a la necesidad de hacer posible «la adquisicién y el
aprovechamiento de propiedades inmuebles situadas en el territorio de un
Estado miembro por un nacional de otro Estado miembro». El TJUE ha
aludido a la complementariedad entre la libertad de establecimiento y la libre
circulacién de capitales, observando que «cuando se ejerce el derecho a
adquirir, explotar y enajenar bienes inmuebles en el territorio de otro Estado
miembro, como complemento del derecho de establecimiento, esto genera
movimientos de capitales»*®.

En d4ltimo término, habrfa una restriccién a la libre circulacién de
capitales prevista en el art. 63 del TFUE en la medida en que dicho articulo

forma encubierta de discriminacién que, mediante la aplicacién de otros criterios de
distincién, conduzca de hecho al mismo resultado» (Sentencia del Tribunal de Justicia
de 1 de julio de 2004, Comisién/Bélgica, C-65/03, EU:C:2004:402, apdo. 28). Si bien
el principio de no discriminacién es un mandato inherente al proceso de integracién que
rige en todos los dmbitos de actuacién de la Unién, la abogada general Sharpston
observé en unas conclusiones presentadas en 2010 que «resulta muy sorprendente que
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no haya definido con precisién el concepto de
“discriminacién directa’. En consecuencia, el significado de este concepto debe dedu-
cirse de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia en relacién con el principio
general de igualdad y con el concepto de discriminacién indirecta» (Conclusiones
presentadas el 25 de junio de 2009, Bressol y otros, C-73/08, EU:C:2009:396, pto. 43).
El contenido de este derecho fue objeto de desarrollo a través de la Directiva 2004/38 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a los derechos de los

35

ciudadanos de la Unién y a los miembros de sus familias a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros (DO L 158, de 30 de abril de 2004). El art. 22 de
la Directiva sefiala que «los Estados miembros solo podrdn establecer limitaciones territo-
riales al derecho de residencia o al derecho de residencia permanente cuando estas estén
previstas también para sus propios nacionales», mientras que el art. 24 consagra el prin-
cipio de igualdad de trato respecto de los nacionales del Estado de acogida.

3¢ Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de enero de 2024, JD y OB, C-562/22,
EU:C:2024:55, apdo.28. Véase, asimismo, Schon (2015).
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prohibe cualquier medida que pueda «disuadir a los no residentes de realizar
inversiones en un Estado miembro o a los residentes de dicho Estado miembro
de hacerlo en otros Estados»”. La Directiva 88/361, de 24 de junio de 1988,
relativa a la aplicacién del art. 67 del TCE (que regulaba la libre circulacién de
capitales) sefiala en su art. 1.° que «los Estados miembros suprimirdn las
restricciones a los movimientos de capitales que tienen lugar entre las personas
residentes en los Estados miembros» y especifica en su anexo I que en la
nomenclatura de los movimientos de capitales previstos en dicho articulo se
incluyen las «inversiones inmobiliarias efectuadas en el territorio nacional por
no residentes»®. En una nota explicativa que figura en la misma directiva, se
observa que las inversiones inmobiliarias hacen referencia a «las compras de
propiedades edificadas o sin edificar asi como la construccién de edificios
realizada por particulares con fines lucrativos y personales. Esta categoria
comprende también los derechos de usufructo, las servidumbres rusticas y los
derechos de superficie». Asi pues, la libre circulacién de capitales ampara
claramente los movimientos dinerarios dirigidos a la adquisicién de bienes
inmuebles en cualquier Estado de la Unién.

IV. LAS RESTRICCIONES A LA ADQUISICION DE BIENES INMUEBLES
Y TERRENOS AGRICOLAS Y FORESTALES INTRODUCIDAS A
TRAVES DE LOS TRATADOS DE ADHESION

La posibilidad de no permitir, ya sea de forma permanente o temporal, el
acceso por parte de no nacionales de un Estado a la propiedad de bienes
inmuebles ha sido una cuestién que han planteado distintos Estados en el
momento de su incorporacién a la Unidn al introducir a través de los tratados
de adhesién protocolos que prevén restricciones a la compra de bienes inmuebles,
asi como de terrenos agricolas y forestales por parte de no nacionales.

Asi, el protocolo n.° 32 anexo al Tratado de la Unién Europea y al
Tratado de Funcionamiento relativo a determinadas disposiciones sobre
adquisicién de bienes inmuebles en Dinamarca permite que este pais mantenga

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 deabril de 2021, E, C-480/19, EU:C:2021:334,
apdo. 26.

3% DO L 178, de 8 de julio de 1988. Al no existir en los Tratados una definicién del
concepto de «movimientos de capitales», el TTUE ha reconocido un valor indicativo a
la nomenclatura anexa a la Directiva 88/361, entendiéndose que, conforme a su intro-
duccidn, la lista que incorpora no tiene cardcter exhaustivo (véase, al respecto, la
Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de enero de 2009, Persche, C-318/07,
EU:C:2009:33, apdo. 24).
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la legislacién existente que restringe la adquisicidon de segundas residencias por
parte de no nacionales daneses®. El protocolo n.° 2 del Acta de Adhesién de
Finlandia de 1994 permitia el mantenimiento de restricciones especificas en
las islas Aland, incluida la adquisicién de bienes inmuebles®. A su vez, el
art. 70 (en relacién con Austria), el art. 87 (en relacién con Finlandia) y
el art. 114 (en relacién con Suecia) del Acta de Adhesién de 1994 de estos tres
paises a la Unién Europea, redactados en idénticos términos, permitian que
estos mantuviesen la legislacién vigente sobre segundas residencias durante un
periodo de cinco afios a partir de la fecha de adhesién®’. Dicha legislacién
establecia que los adquirentes de bienes inmuebles debian solicitar previa-
mente una autorizacién administrativa a efectos de controlar que esta no se
destinaria al establecimiento de una residencia secundaria. A su vez, el
protocolo n.° 6 del Acta de Adhesién de Malta de 2003 permitia el manteni-
miento del régimen de autorizaciones que implicaba mantener en vigor las
disposiciones nacionales sobre adquisicién y tenencia de bienes inmuebles
utilizados como segundas residencias si no se habia residido en la isla como
minimo durante cinco afos*.

3 Con el objetivo de «resolver ciertos problemas importantes que interesan a Dina-

marca», dicho protocolo establece que «no obstante lo dispuesto en los Tratados,

Dinamarca podrd mantener la legislacién vigente sobre la adquisicién de bienes

inmuebles distintos de las viviendas de residencia permanente» (DO C 202, de 7 de

junio de 2016).

El art. 1.° de dicho protocolo senala que «las disposiciones del Tratado CE se enten-

derdn sin perjuicio de las disposiciones en vigor el 1 de enero de 1994 en las islas

Aland sobre las restricciones, con cardcter no discriminatorio, que recaen sobre el

derecho de las personas fisicas que no tengan vecindad civil de las islas Aland, y sobre

las personas juridicas de adquirir y poseer bienes inmuebles en las islas Aland sin
permiso de las autoridades competentes de las islas Aland» (DO C 241, de 29 de

agosto de 1994, p. 352).

41 DO C 241, de 29 de agosto de 1994, pp. 21 y ss.

2" Dicho protocolo establece que «considerando el muy limitado nimero de residencias
existentes en Malta y la cantidad muy limitada de tierra disponible para la construc-
cién, que solo puede cubrir las necesidades bésicas derivadas del desarrollo demogréfico
de las residencias actuales, Malta podra, actuando sobre la base de principios no discri-
minatorios, mantener en vigor las normas sobre adquisicién y tenencia de inmuebles
utilizados como residencias secundarias, respecto de los nacionales de los Estados
miembros que hayan residido legalmente en Malta durante al menos cinco afios» (DO
L 236, de 23 de septiembre de 2003, p. 947). En un documento explicativo sobre esta
cuesti6n elaborado por el Gobierno de Malta (Negotiations with the EU, disponible en
la web: www.cfr.gov.mt) se sefialaba que, a través de este protocolo, la UE reconocia
«Malta’s uniqueness in terms of limited land resources and residential properties and

40
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Teniendo en cuenta la trascendencia econémica de la actividad agricola,
un nimero importante de paises de Europa central y oriental concedieron,
antes de su adhesién a la Unidn, una proteccion especial a las tierras agricolas,
sujetando su adquisicién a determinadas condiciones y restricciones y ello con
el objetivo de evitar una especulacién excesiva sobre las tierras®. De esta
manera, se mantendria su uso agricola y se frenaria la concentracién de tierras.
En este contexto, la Reptblica Checa, Hungria, Letonia, Lituania, Estonia,
Eslovaquia, Polonia, Bulgaria, Rumanfa y Croacia previeron en sus respectivos
tratados de adhesién a la Unidn excepciones transitorias de entre cinco y siete
afos (con posibilidad de prérroga de tres anos mds) a la libre circulacién de
capitales en relacién con la adquisicién de tierras agricolas*. Ello permitié que
estos paises mantuviesen sus regimenes nacionales que prohibfan la compra de
tierras por nacionales de otros Estados miembros de la UE y del Espacio
Econémico Europeo.

En este punto resulta oportuno sefalar que, hace un tiempo, tanto a
escala mundial como a escala europea y vinculado a la libre circulacién de
capitales, se estd produciendo un proceso de acaparamiento y concentracién
de tierras en manos tanto de grandes inversores no dedicados a la agricultura
como de grandes explotaciones agricolas que ponen en peligro la seguridad
alimentaria, las estructuras econémicas de las zonas rurales basadas en un

the pressures from an ever-increasing local population» y que la exigencia de un
periodo de cinco afios de residencia para ciudadanos europeos eliminaba «the possibi-
lity of unlimited buying of immovable property by foreigners in Malta which could
potentially distort local property prices, which is an important sector to the local
cconomy».
4 Véase Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre la adquisicién de tierras
agricolas y el Derecho de la Unién Europea (DO C 350, de 18 de octubre de 2017).
# Asi, el anexo V del Acta de Adhesién de Croacia de 2011 sefialaba que «Croacia podr4
mantener en vigor, durante un periodo de siete afios desde la fecha de adhesién, las
restricciones establecidas en su Ley de tierras agricolas, vigentes en la fecha de la firma
del Tratado de adhesién, relativas a la adquisicién de tierras agricolas por parte de
nacionales de otro Estado miembro, de nacionales de los Estados que sean parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y de persones juridicas constituidas de
conformidad con la legislacién de otro Estado miembro o de un Estado que sea parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo» (DO L 112, de 24 de abril de
2012). Véanse, asimismo, las disposiciones en materia de libre circulacién de capitales
previstas en las Actas de Adhesién de la Republica Checa, Letonia, Estonia, Lituania,
Hungria, Polonia y Eslovaquia publicadas en el DO L 236, de 23 de septiembre de
2003, y las de Rumania y Bulgaria publicadas en el DO L 157, de 21 de junio
de 2005.
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modelo familiar, y generan un modelo de agricultura industrializada®. A su
vez, este proceso pone en peligro los objetivos previstos en el art. 39 del TFUE
en relacién con la politica agricola comtn y en el art. 191 del TFUE en
relacién con el medio ambiente.

En este contexto, una vez expirado dicho régimen transitorio, determi-
nados paises como Bulgaria, Hungria, Letonia, Lituania y Eslovaquia
adoptaron disposiciones nacionales dirigidas a regular la adquisicién de tierras
agricolas, lo cual motivé que la Comisién Europea, como fase previa a la
interposicién de un recurso por incumplimiento ante el TJUE, enviase cartas
de emplazamiento a estos paises al considerar que, si bien los Estados podian
regular aspectos dirigidos a la promocién del desarrollo rural, a la lucha contra
la especulacién del suelo agricola y a la preservacion del uso agricola de las
tierras, las medidas dirigidas al mantenimiento de la propiedad en manos de
pequefios propietarios y a evitar el acaparamiento de tierras eran medidas
excesivamente restrictivas y discriminatorias®. Tanto el Comité Econémico y
Social como el Parlamento Europeo, en el marco de resoluciones relativas a la
problemdtica del acaparamiento de tierras agricolas en la UE, han considerado
oportuno otorgar a estas tierras un tratamiento especifico en el marco del
derecho de la Unidn a efectos de que los Estados pudiesen regular su venta e
imponer restricciones”.

% El Comité Econémico y Social, en un dictamen de 21 de enero de 2015 que llevaba

por titulo «El acaparamiento de tierras: llamada de alerta a Europa y amenaza para la
agricultura familiar», observé que «mientras que las superficies agrarias se reducen en
Europa, las grandes empresas poseen cada vez més terrenos de cultivo. El 3 % de las
explotaciones agricolas controla el 50 % de las tierras de cultivo de la Unién Europea»
(DO C 242, de 23 de julio de 2015, pto. 3.3).
4 En el caso de Bulgaria y Eslovaquia se establecia la obligacién de ser residente de larga
duracién para los adquirentes de terrenos agricolas; en el caso de Hungria se establecia
la prohibicién de adquisicién por parte de personas juridicas y la obligacién del agri-
cultor de cultivar él mismo las tierras, mientras que, en el caso Letonia y Lituania, los
compradores debfan tener la cualificacién profesional adecuada para trabajar en el
sector y no tener deudas pendientes (Press release, 26 May 2016, IP/16/1827).
4" En el dictamen citado en nota 45, el Comité Econémico y Social senalaba que debe-
rfan concederse a los Estados «mds posibilidades de regular sus mercados de superficies
agricolas y establecer restricciones para ello» (pto. 6.10), mientras que en una resolu-
cién del Parlamento Europeo de 27 de abril de 2017 sobre «La situacién con respecto
a la concentracién de tierras agricolas en la Unién Europea: jcémo facilitar el acceso
de los agricultores a la tierra?» (DO C 298, de 23 de agosto de 2018) se pedia «una
proteccion especifica de las tierras agricolas para que los Estados puedan regular la

venta» (pto. 37).
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Junto con estos tratamientos especificos previstos para determinados
Estados en el momento de la adhesién, cabe senalar que la adquisicién de
segundas residencias y las posibles restricciones que pudiesen establecer los
Estados han tenido un tratamiento global para el conjunto de los Estados de
la Unidn a partir de 1995. En este sentido, llama la atencién el hecho de que
en el Acta de Adhesién de 1994 de Suecia, Finlandia y Austria se incorporase
una declaracién conjunta quinta adoptada por los plenipotenciarios con el
siguiente tenor literal:

Nada en el acervo comunitario impide que los Estados miembros de forma individual
adopten medidas de cardcter nacional, regional o local relativas a residencias secun-
darias, siempre que ello sea necesario para la ordenacién del territorio y la proteccién
del medio ambiente, y se apliquen sin discriminacién directa o indirecta entre los

nacionales de los Estados miembros, de conformidad con el acervo®.

V.  ORDEN Y SEGURIDAD PUBLICA COMO POSIBLES EXCEPCIONES
A LA LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES

Al margen del tratamiento diferenciado en relacién con la adquisicién de
inmuebles por parte de nacionales o residentes previsto en el propio derecho
originario, las disposiciones que regulan la libre circulacién de capitales, como
también sucede respecto de las otras tres libertades que configuran el mercado
interior, prevén la posibilidad de que los Estados invoquen razones de orden
publico y de seguridad publica para restringir los movimientos de capitales
que puedan hacerse para la adquisicién de inmuebles. En este sentido, el
art. 65.1 del TFUE prevé la posibilidad de que los Estados impongan restric-
ciones «por motivos de orden publico o de seguridad publica» en la medida en
que no constituyan «ni un medio de discriminacién arbitraria ni una restriccién
encubierta de la libre circulacién de capitales y de pagos».

Al igual que en relacién con la libre circulacién de personas, de
mercancias, de servicios y de establecimiento, el TJUE ha ido elaborando los
contornos de los supuestos en que los Estados pueden excepcionar la libre
circulacién de capitales®. En este sentido, ha sefalado que las exigencias de
orden publico y de seguridad publica deben interpretarse en sentido estricto,
de tal manera que cada Estado miembro no puede determinar unilateralmente
su alcance sin control de las instituciones de la Unidn, solo pueden invocarse

% DO C 241, de 29 de agosto de 1994, p. 382.
49 Para un andlisis del mercado interior y de las restricciones que se puedan establecer,
véanse Weatherill (2017) y Quadros (2017).
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en caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un
interés fundamental de la sociedad, no pueden servir para fines puramente
econdémicos y toda persona afectada por una medida restrictiva basada en
dicha excepcién debe disponer de un recurso judicial®. Si bien se configura
como un principio general del derecho, el TJUE ha exigido asimismo que
toda restriccién que se adopte en este dmbito respete el principio de seguridad
juridica, lo cual implica limitar el margen de maniobra de los Estados respecto
de las excepciones aplicables a las otras libertades (Sarmiento, 2022: 620). La
defensa de la seguridad y del orden publico de los Estados en relacién con las
inversiones extranjeras directas ha recibido un tratamiento especifico por
parte de la Unién al considerar que era necesario encontrar un equilibrio entre
la apertura general de la UE a los flujos de inversion extranjera directa y la
defensa de los intereses esenciales de la UE y, de ahi, la adopcién del Regla-
mento 2019/452 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo de
2019, para el control de las inversiones extranjeras directas en la Unién’'. En
relacién con las restricciones que se puedan establecer a las inversiones intra-
comunitarias, los motivos de orden publico y de seguridad publica «solo
pueden invocarse en caso de que exista una amenaza real y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad», teniendo presente,
en todo caso, que «no se puede alterar la funcién propia de dichas razones para
servir, en realidad, a fines puramente econémicos»**.

Asimismo, el TJUE ha proyectado sobre la libre circulacién de capitales
el contenido que ya habia otorgado a las excepciones por motivos de orden
publico y de seguridad publica respecto de las otras libertades en la medida en
que son excepciones comunes. Asi, por ejemplo, en el asunto Albore”, en el
cual se planteaba si era posible alegar razones relacionadas con las exigencias
de la defensa del territorio nacional al valorar la compatibilidad con el derecho de
la Unién de una ley italiana que exigfa a los adquirentes no italianos una
autorizacién administrativa previa para comprar un bien inmueble situado en

50 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de marzo de 2000, Eglise de Scientologie,

C-54/99, EU:C:2000:124, apdo 17. Véase, también, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 4 de junio de 2002, C-367/98, Comisién/Portugal, EU:C:2002:326.
1 DO L 79 1, de 21 de marzo de 2019. A su vez, Espafia, en desarrollo de la Ley
19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de
las transacciones econémicas con el exterior (BOE 160, de 5 de julio de 2003), adopté
el Real Decreto 571/2023, de 4 de julio, sobre Inversiones Extranjeras (BOE 159, de
5 de julio de 2023).
Sentencia el Tribunal de Justicia de 13 de junio de 2023, Xella Magyarorszag, C-
106/22, EU:C:2023:568, apdo. 66.
>3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 2000, C-423/98, EU:C:2000:401.

52
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una zona del territorio nacional declarada de importancia militar, el TJUE
aludié al concepto de seguridad publica elaborado en el marco de su jurispru-

dencia sobre libre circulacién de mercancias™.

VI. LA CONCURRENCIA DE RAZONES DE INTERES GENERAL COMO
VIA PARA RESTRINGIR EL ACCESO A BIENES INMUEBLES POR
PARTE DE NO NACIONALES O NO RESIDENTES

Al margen de las dos excepciones expresamente previstas en el art. 65 del
TFUE, el Tribunal de Justicia ha sefalado que es posible que los Estados

adopten medidas restrictivas si se alegan

razones imperiosas de interés general que se apliquen a cualquiera persona o empresa
que ejerza una actividad en el territorio del Estado miembro de acogida. Ademis,
para que pueda justificarse de esta manera, la normativa nacional en cuestién debe
ser adecuada para garantizar la realizacién del objetivo que persigue y no ir mds alld
de lo necesario para alcanzarlo, a fin de respetar el criterio de proporcionalidad®.

De esta manera, pueden concurrir determinados intereses o razones que
sean considerados de necesaria proteccién y, de ahi, que se puedan poner
limites a las cuatro libertades fundamentales. En el asunto Cassis de Dijon de
1979°¢, dictado en el 4mbito de la libre circulacién de mercancias, el TJUE
aludié a la posibilidad de que los Estados pudiesen invocar la concurrencia de

>4 En Espafia, al amparo de la dispuesto en la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de zonas e

instalaciones de interés para la Defensa Nacional (BOE 63, de 14 de marzo de 1975)
y del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de zonas e instalaciones para la Defensa Nacional (BOE 89, de 14 de abril de 1978),
se mantiene la exigencia de autorizacién militar (que serd requerida por notarios y
registradores) para la compra de inmuebles por parte de nacionales no comunitarios
en determinadas zonas del territorio nacional (entre otros, de acuerdo con el art. 32
del real decreto, los territorios insulares). El art. 4.° de la Ley 8/1975 sefiala que «se
denominan zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros aque-
llas en que por exigencias de la Defensa Nacional o del libre ejercicio de las potestades
soberanas del Estado resulte conveniente prohibir, limitar o condicionar la adquisi-
cién de la propiedad y demds derechos reales por personas fisicas o juridicas de
nacionalidad o bajo control extranjero, con arreglo a lo dispuesto en esta Ley».

5> Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2002, C-503/99, Comisién/
Bélgica, EU:C:2002:328 apdo. 45.

5 Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de febrero de 1979, 120/78, EU:C:1979:42.
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«razones imperativas de interés general» para limitar la circulacién intracomu-
nitaria de bienes, lo cual ha llevado posteriormente al TJUE a referirse a la
existencia de un interés «ptiblico» o «general» o de justificaciones objetivas».
Las razones justificativas que alegue un Estado para restringir una libertad
como la libre circulacién de capitales «deben ir acompanadas de pruebas
adecuadas o de un examen de idoneidad y de la proporcionalidad de la medida
restrictiva adoptada por dicho Estado, asi como de datos precisos en los que
pueda sustentarse»”’.

En los distintos asuntos que se han planteado ante el TJUE relativos a la
compatibilidad con el derecho de la Unién de determinadas medidas restrictivas
adoptadas por los Estados en materia de acceso a bienes inmuebles por no nacio-
nales (bdsicamente, segundas residencias y propiedades agricolas y forestales),
estos han invocado la existencia de razones de interés general como elemento
determinante. Asi, en el asunto Konle, dictado en 1999, en el cual se planteaba
si era factible por parte de las autoridades de la regién del Tirol exigir a los no
nacionales austriacos una autorizacién administrativa previa para poder adquirir
unos terrenos edificables para construir una segunda residencia, los Gobiernos
de Austria y Grecia, después de sefialar que el régimen de propiedad privada era
una competencia exclusiva de los Estados, observaron que

un procedimiento de autorizacién previa de las adquisiciones de bienes inmuebles es
el tinico medio con que cuentan las autoridades nacionales y locales para conservar el
control de las politicas de ordenacién del territorio aplicadas en interés general,
politicas especialmente necesarias, segtin el Gobierno austriaco, en una regién como
Tirol, donde solo es edificable una parte muy pequena de la superficie del territorio®®.

En el asunto Reisch y otros, dictado en 2002, en el cual, a efectos de
restringir la adquisicién de parcelas edificables para establecer una residencia
secundaria, se planteaba si la exigencia prevista en una ley del Estado federado
de Salzburgo de que el interesado acreditara que era una primera residencia
era compatible con la libre circulacién de capitales, el TJUE senalé que

cabe considerar que las restricciones al establecimiento de residencias secundarias en
una determinada zona geografica que un Estado miembro decide para mantener,
con un objetivo de ordenacién del territorio, una poblacién permanente y una
actividad econémica auténoma respecto del sector turistico contribuyen a

%7 Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de marzo de 2018, Segro, C-52/16y C-113/16,
EU:C:2018:157, apdo. 85.

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de junio de 1999, Konle, C-302/97,
EU:C:1999:271, apdo. 37.
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una finalidad de interés general. Esta afirmacién resulta reforzada por las demds
preocupaciones que podrian dar lugar a dichas medidas, como las relacionadas con
la proteccién del medio ambiente®.

EITJUE volvié a afirmar estas consideraciones en los asuntos Salzmann®
y Burtscher®', ambos de 2003, en los cuales se resolvian cuestiones prejudi-
ciales planteadas por tribunales austriacos y en los que se volvia a cuestionar la
compatibilidad con el derecho de la Unién de los procedimientos nacionales
dirigidos a controlar y a restringir el acceso a segundas residencias.

En el asunto Festersen, dictado en 2007, en el cual, a raiz de un cuestiéon
prejudicial planteada por un tribunal danés con motivo de un proceso penal
iniciado contra un ciudadano alemdn que habia comprado un predio rdstico
en Jutlandia Meridional al entenderse que habia infringido la legislacién
aplicable, el TJTUE tuvo que determinar si era compatible con la libre circu-
lacién de capitales la exigencia prevista en la ley agraria danesa que sujetaba la
adquisicién de ciertos predios rusticos a que el adquirente (fuese o no nacional
danés) fijase su residencia estable (siendo factible su exencién por parte de una
autorizacion del Ministerio de Agricultura) en dicho inmueble, en la medida
en que ello podia perjudicar claramente a los nacionales de otros Estados
miembros. A juicio del Gobierno danés, dicha norma satisfacia un objetivo de
interés general en la medida en que pretendia

en primer lugar, mantener la gestién de las tierras agrarias en régimen de explo-
tacion directa, que constituye una de las formas de explotacién tradicionales en
Dinamarca, y que pretende que las explotaciones agricolas estén habitadas y se
exploten con cardcter preferente por sus propietarios; en segundo lugar, mantener
una poblacién permanente en el medio rural a fines de ordenacién del territorio y,
en tercer lugar, favorecer una utilizacién razonable de los terrenos disponibles
luchando contra la presién inmobiliaria®.

EI TJUE entendié que, efectivamente, al margen de si se respetaban los
otros requisitos exigidos en relacién con la posibilidad de adoptar medidas

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de marzo de 2002, Reisch y otros, C-515/99,
C-519/99 a C-524/99 y C-526/99, EU:C:2002:135, apdo. 34.

60 Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de marzo de 2003, Salzmann, C-300/01,
EU:C:2003:283, apdo. 43.

61 Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de diciembre de 2003, Burtscher, C-213/04,
EU:C:2005:731, apdo. 46.

62 Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de enero de 2007, Festersen, C-370/05,
EU:C:2007:59, apdo. 27.
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restrictivas, «tales objetivos tienen en si mismos cardcter de interés general y
pueden justificar restricciones a la libertad de movimientos de capitales»®.

Evitar la exclusién del mercado inmobiliario de la poblacién con una
menor capacidad econédmica o desfavorecida como objetivo de interés general
fue el motivo que alegaron las autoridades de Flandes para justificar un decreto
adoptado en 2009, el cual subordinaba la transmisién de bienes inmuebles
situados en determinados municipios de la regién a un requisito especifico
segin el cual estos bienes solo podian venderse, alquilarse por mas de nueve
afios o someterse a un derecho de enfiteusis o de superficie a personas que, de
acuerdo con el dictamen de una comisién de evaluacién, tenfan un «vinculo
suficiente» con los municipios afectados. Las dudas sobre la compatibilidad de
dicho decreto con la libre circulacién de capitales y si la proteccion de la
poblacién con menor capacidad econémica se configuraba como un objetivo
de interés general que permitia la adopcién de este tipo de medidas siempre
que fuesen necesarias y proporcionadas llevaron al Tribunal Constitucional
belga a plantear una cuestién prejudicial que fue resuelta a través de una
sentencia dictada el 8 de mayo de 2013%. En dicha sentencia, el TJUE analizé
la compatibilidad del decreto flamenco con el derecho de la Unién desde la
perspectiva de la consecucién de un interés general, lo cual le llevé a afirmar
que, si bien «la politica de vivienda social de un Estado miembro puede ser
una razén de interés general»®, la exigencia de un vinculo suficiente con un
determinado municipio no se podia justificar sobre la base de la existencia de
un interés general, puesto que los criterios previstos en la norma no solo
beneficiaban a la poblacién mds desfavorecida, sino también a otras personas
residentes que no se encontraban en situacién de vulnerabilidad econémica.
El régimen de autorizacién previo a la transmisién inmobiliaria era demasiado

6 Idem, apdo. 28. Asimismo, el TJUE aludié a la lucha contra la presién inmobiliaria
como cuestion a valorar en la concurrencia de la consecucién de un interés general al
observar que «hay que sefialar que con la obligacién de residencia se pretende reducir
el nimero de compradores potenciales de explotaciones agricolas y, en consecuencia,
es apta para reducir la presion inmobiliaria sobre ellas. Por ello, puede admitirse que
una normativa nacional que incluye esta obligacién, que persigue evitar la adquisicién
de terrenos agricolas por razones puramente especulativas y que, de este modo, intenta
facilitar la adquisicién de estos terrenos con prioridad por parte de personas que
deseen cultivarlos, responde a un objetivo de interés general, en un Estado miembro,
en el que es un hecho indiscutido que los terrenos agricolas constituyen un recurso
natural limitado» (apdo. 33).

64 Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de mayo de 2013, Libert y otros, C-197/11 y
C-203/11, EU:C:2013:288.

% fdem, apdo. 52.
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amplio y discrecional al hacer referencia a un vinculo profesional, familiar,
social o econdémico entre el adquirente o el inquilino y el municipio como
elemento que permitia una evaluacién positiva por parte de la comisién
evaluadora y, de ahi, que no se pudiese justificar una excepcién a la libre circu-
lacién de capitales.

En dos asuntos dictados en 2018 y 2019 en los que se planteaba la
compatibilidad con la libre circulacién de capitales de la prohibicién adoptada
por Hungria de constituir derechos de usufructo sobre terrenos agricolas salvo
que el derecho constituido lo fuese en beneficio de un pariente préximo del
propietario del inmueble, lo cual privaba claramente a las personas originarias
de Estados miembros distintos de Hungria de la posibilidad de seguir disfru-
tando de sus derechos de usufructo y de transmitirlos a otras personas, Hungria
alegé la concurrencia de un interés general pues la normativa en cuestién

pretende reservar la propiedad de los terrenos rusticos a las personas que los trabajan
e impedir la adquisicién de esas tierras con fines puramente especulativos, asi como
permitir la explotacién de tales terrenos por parte de nuevas empresas, facilitar que
se formen explotaciones agricolas de una dimensién que permita el desarrollo de
una produccién agricola viable y competitiva y evitar la parcelacién de las fincas
rasticas, el éxodo rural y la despoblacién del campo®,

asi como «sancionar infracciones de la normativa nacional en materia de
control de cambios y [...] combatir, como cuestién de orden publico, las
practicas de adquisicién a través de un fraude de ley»*’.

El TJUE admitié que la preservacién de la gestién de los terrenos
agricolas en régimen de explotacién directa por parte de los propietarios para
mantener una poblacién permanente en el medio rural a efectos de la
ordenacién del territorio y hacer frente a la presién inmobiliaria era un
objetivo de interés general. Cuestién distinta era si los argumentos alegados
por Hungria eran congruentes con dicho objetivo.

En dltimo término, cabe sefalar que consideraciones de interés general
fueron alegadas por Bulgaria para justificar la exigencia prevista en la ley
relativa a la propiedad y al uso de los terrenos agricolas referida a que las
personas fisicas o juridicas que quisieran adquirir un derecho de propiedad de
terrenos agricolas debian residir o estar establecidas en Bulgaria durante més
de cinco afos. En una cuestién prejudicial resuelta en enero de 2024 en el

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de marzo de 2018, Segro, C-52/16y C-113/16,
EU:C:2018:157, apdo. 81.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de mayo de 2019, Comisién/Hungtia,
C-235/17, EU:C:2019:432, apdo. 62.
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asunto /D y OB, y en la cual el tribunal de instancia preguntaba al TJUE sobre
la compatibilidad de dicha regulacién con los arts. 18, 49, 63 y 345 del TFUE
y con el derecho de circulacién y residencia previsto en el art. 45 de la Carta
de Derechos Fundamentales, el TJUE aceptd que la lucha contra la especu-
lacién inmobiliaria que pretendia la norma bulgara era un objetivo que tenia
cardcter de interés general que podia justificar restricciones a la libre circu-
lacién de capitales. Asi, reconocié la existencia de un interés general en la
prohibicién prevista en la norma puesto que «las operaciones especulativas
relativas a tales terrenos agricolas y su venta a inversores extranjeros con el fin
de explotarlos para otros fines habrian llevado a cabo una reduccién signifi-
cativa de las tierras de cultivo, asi como una correlativa desaparicién tanto de

grandes como de pequefios productores agricolas bulgaros»®.

Del anélisis de la jurisprudencia dictada por el TJUE en relacién con las
restricciones adoptadas por los Estados en el sector inmobiliario, se observa
una sensibilidad por parte de dicho érgano jurisdiccional respecto del objetivo
pretendido con esta al considerar que las restricciones sobre los inmuebles
responden a la consecucién de un interés general. De hecho, el TJUE ha
ampliado de forma significativa el alcance del interés general en las cuatro liber-
tades que configuran el mercado interior®. De ahi que sea factible pensar que
serfa aceptable alegar motivos de interés general para que los Estados (o las
regiones, en caso de tener competencia) pudiesen adoptar medidas que
limitasen la adquisicién de inmuebles en aquellas zonas en las que hay una
fuerte presién especulativa y sobre los precios como consecuencia de la inversién
inmobiliaria llevada a cabo por personas fisicas o juridicas no nacionales. La
propia Comisién Europea, en una respuesta a una pregunta parlamentaria
relativa precisamente a la adopcién por parte de la Comunidad Auténoma de
Islas Baleares de medidas dirigidas a restringir el acceso ala compra de inmuebles
por parte de no residentes con el objetivo de garantizar el derecho a una
vivienda digna y adecuada por parte de los residentes en dichas islas, ha senalado

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de enero de 2024, JD y OB, C-562/22,
EU:C:2024:55, apdo. 39.

A través de su jurisprudencia, y al hilo de recursos por incumplimiento y de cuestiones
prejudiciales, el TJUE ha determinado caso por caso en qué supuestos es posible
invocar la existencia de un interés general como via para restringir el pleno ejercicio de
las libertades del mercado interior. Las razones imperativas que han sido aceptadas se
agrupan bdsicamente en tres categorias: las relativas a la proteccién de bienes publicos,
las relativas a la proteccién de intereses individuales y las relativas a la proteccién del
orden publico. Véanse, al respecto, Koutrakos ez 4/. (2016) y Barnard (2009). En todo
caso, el TJUE no ha aceptado la invocacién de motivos de naturaleza econdmica para
restringir dichas libertades. Sobre esta cuestidn, véase Arrowsmith (2015).
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recientemente que «el objetivo de garantizar una oferta de vivienda suficiente
para las personas con escasos ingresos o para categorias desfavorecidas de la
poblacién local» podia considerarse como un «interés publico superior con
arreglo al art. 65 del TFUE»"°. El legislador espafiol, en la exposicién de motivos
de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el Derecho a la Vivienda, ha aludido al
interés general existente en relacién con el acceso a la vivienda al postular «un
cambio de paradigma en la consideracién juridica de la vivienda, para reforzar
su funcién como servicio social de interés general»”".

En todo caso, junto con la justificacién por motivos de interés general
existen otros pardmetros a tener en cuenta a efectos de determinar su compati-
bilidad con el derecho de la Unién. Asi, el TJUE ha exigido que las medidas que
invoquen los Estados respeten los derechos fundamentales reconocidos en la
Carta de Derechos Fundamentales, asi como el principio de proporcionalidad,
lo cual exige que «sean adecuadas para garantizar la realizacién del objetivo
legitimo perseguido y que no vayan mds alld de lo necesario para alcanzarlo» 2.

VIl. EL RESPETO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
CONSAGRADOS EN LA CARTA COMO PARAMETRO EN LA
ADOPCION DE MEDIDAS RESTRICTIVAS

El respeto de los derechos fundamentales reconocidos en la Carta de
Derechos Fundamentales cuyo cardcter vinculante resulta de la remisién que
efecttia el art. 6.1 del TUE hace que estos se configuren como un pardmetro de
legalidad que condiciona las actuaciones que puedan llevar a cabo los Estados
miembros”. Como ha sefialado el abogado general Saumandsgaard e, «exigir
a los Estados miembros que respeten en sus actuaciones los derechos fundamen-

7% Respuesta de 5 de julio de 2023 de la Sra. McGuiness en nombre de la Comisién

Europea a la pregunta E-001346/2023 formulada por los eurodiputados Jordi Solé y
Diana Riba relativa al precio de la vivienda en las Islas Baleares.

"1 BOE 124, p. 6.

72 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de febrero de 2014, Hervis-Sport, C-385/12,
EU:C:2014:47, apdo. 42.

73 En la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2013, C-617/10, Aker-
berg Fransson, EU:C: 2013:105, este afirmé que «puesto que los derechos
fundamentales garantizados por la Carta deben ser respetados cuando una normativa
nacional esté incluida en el 4mbito de aplicacién del Derecho de la Unién, no existe
ningin supuesto comprendido en el Derecho de la Unién en el que no se apliquen
dichos derechos fundamentales. La aplicabilidad del Derecho de la Unién implica la
aplicabilidad de los derechos fundamentales garantizados por la Carta» (apdo. 21).
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tales, tal y como esos estdn establecidos en el Derecho de la Unién, tiene por
efecto limitar los enfoques politicos y reglamentarios disponibles en dichos
Estados miembros, mientras que aumenta correlativamente la facultad de la
Unién para determinar el dmbito de posibilidades»™.

Asimismo, cuando un Estado miembro adopta, mediante una normativa
nacional, una restriccién a las libertades fundamentales” vy, por tanto, una
excepcidn, e invoca una justificacién reconocida por el derecho de la Unién
para defender dicha normativa, inicamente podrd beneficiarse de esta justifi-
cacién si tal normativa es conforme con los derechos fundamentales reconocidos
en la Carta’. Si bien inicialmente la Comisién Europea no interpuso ningtin
recurso por incumplimiento basado en la infraccién de los derechos recono-
cidos en la Carta, con motivo del recurso planteado en 2017 contra Hungria
en relacién con las restricciones a determinados derechos de usufructo sobre
bienes inmuebles, esta invocd por primera vez la violacién de la Carta por parte
de la normativa nacional que se impugnaba como motivo auténomo, al margen de
la vulneracién de la libertad de capitales. De esta manera, el respeto de los
derechos reconocidos en la Carta se integra en el contenido de las libertades
garantizadas por los Tratados y, por tanto, cualquier medida restrictiva que se
adopte al amparo de la existencia de un interés general también deberd valorarse
de acuerdo con los derechos reconocidos en la Carta”.

7% Conclusiones presentadas el 29 de noviembre de 2018 en el asunto C-235/17, Comi-

sion/Hungria, EU:C:2018:971, pto. 68.

En relacién con lo que ha venido a denominarse derogation situation, relativa al control
de las medidas restrictivas a las libertades de circulacién adoptadas por los Estados de
acuerdo con la Carta de Derechos Fundamentales como pardmetro de legalidad,
véanse Lenaerts y Gutiérrez Fons (2019) y Prechal (2024).

Véanse, al respecto, las sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de junio de 1991,
C-260/89, ERT AE, EU:C:1991:254, apdo. 43; de 27 de abril de 2006, C-411/02,
Comisién/Alemania, EU:C:2006:253, apdo. 108; o de 21 de diciembre de 2016,
C-201/15, AGET Iraklis, EU:C:2016:972, apdo. 63.

Sobre esta cuestién resultan muy interesantes las consideraciones hechas por el

75

76

77

abogado general Campos Sdnchez-Bordona en relacién con los derechos fundamen-
tales como nuevo pardmetro de control integrado en las conclusiones presentadas el
14 de enero de 2020 en el asunto C-78/18, Comisién c. Hungria, EU:C:2020:1. Asi,
afirmé que «la integracién de los derechos fundamentales en el contenido de las liber-
tades garantizadas por los Tratados (obligada, segtin se ha dicho, tras la entrada en
vigor de la Carta) implica que no solo han de respetar los derechos de la Carta las
normativas nacionales que pretendan acogerse al derecho de la Unidn para limitar esas
libertades, sino también aquellas que, sin pretender ampararse en el derecho de la
Unién, contravienen o restringen dichas libertades» (pto. 91).
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En relacién con la adopcién de limitaciones relativas al acceso a bienes
inmuebles por no residentes hay que tener en cuenta que el art. 17.1 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea sefala que «toda
persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que haya
adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos», si bien se
podré regular su uso por ley «en la medida en que resulte necesario para el
interés general». A su vez, el art. 52.1, referido al alcance e interpretacién de
los derechos y principios, dispone que cualquier limitacién del ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Carta deberd ser establecida por ley y
que estas solo podrdn introducirse «cuando sean necesarias y respondan efecti-
vamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la
necesidad de proteccién de los derechos y libertades de los demds». El derecho
a la propiedad privada y su respeto, particularmente en el seno de una
economia liberal como la europea, se vincula con la misma vigencia del Estado
de derecho a nivel de la Unidn, puesto que este no puede ser privado de forma
arbitraria (Groussot ez /., 2019: 83). De esta manera, el respeto de los derechos
reconocidos en la Carta adquiere un papel muy relevante’®.

En el asunto Comision/Hungria dictado en 2019, en el cual se consider6
que la supresidn, a partir del 1 de mayo de 2014, de derechos de usufructo
sobre terrenos agricolas situados en Hungria era contraria a la libre circulacién
de capitales al perjudicar claramente a nacionales de terceros paises, el TJTUE
recurrié a la Carta de Derechos Fundamentales, en particular a los arts. 17 y
52, para valorar la compatibilidad de la norma con el derecho de la Unién”.
Sobre la base de esta misma normativa, el TJUE volvié a recurrir en el asunto
Grossmania, dictado en 2022 al respecto del derecho de propiedad como
pardmetro de legalidad al considerar que las personas desprovistas de sus
derechos de usufructo sobre terrenos agricolas en Hungria en incumplimiento
del derecho de la Unién debian poder reclamar la reinscripcién de esos
derechos en el Registro de la Propiedad, aunque estas no hubiesen interpuesto
recurso contra la cancelacién de la inscripcion registral en cumplimiento de la
normativa considerada incompatible con el derecho de la Unién®.

78
79

Véase, al respecto, Curzon (2010).

A juicio del TJUE, la normativa impugnada por la Comisién no respetaba el derecho
de propiedad garantizado en el art. 17.1 de la Carta, puesto que la privacién que se
llevaba a cabo «no estd justificada por ninguna causa de utilidad publica ni tampoco
va acompafiada de un régimen de pago de una justa indemnizacién en un tiempo
razonable» (Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de mayo de 2019, Comisién/
Hungrfa, C-235/17, EU:C:2019:432, apdo. 129).

80" Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de marzo de 2022, C-177/20, EU:C:2022:175,
apdo. 57. En esta sentencia se alude asimismo a la obligacién de los Estados, conforme
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En el caso de las limitaciones a la compra de inmuebles por no residentes,
deberia analizarse el efecto que dicha medida tiene respecto del propietario de
dichos bienes en tanto que este no podria vender sus inmuebles a no residentes
y, por tanto, se producirfa una violacién del derecho a la propiedad recogido
en el art. 17.1 de la Carta. Cabe pensar que no se produciria una violacién de
dicho derecho si esta restriccién se estableciese por ley y respondiera a un
interés general como puede ser el acceso a la vivienda o la lucha contra la
especulacién. Seguramente, el aspecto mds dificil de justificar harfa referencia
a argumentar la necesidad de la medida, lo cual lleva a analizar la aplicacién
del test de la proporcionalidad en estos supuestos y la adecuacién de la medida
restrictiva adoptada a la consecucién del objetivo perseguido.

VIIl. EL TEST DE PROPORCIONALIDAD Y LA ADECUACION DE LA
RESTRICCION PARA CONSEGUIR EL OBJETIVO PERSEGUIDO

Si, en Ultimo término, se analiza la exigencia prevista en la mocién del
Parlamento de las Islas Baleares en 2022 relativa al establecimiento de un
limite a la compra de viviendas por parte de no residentes o de personas sin
una residencia minima de cinco afos en las islas o las distintas iniciativas que
se han planteado en otros Estados, cabe plantearse si dicha medida es propor-
cional al objetivo perseguido, esto es, facilitar el acceso a la vivienda de los
residentes y si dicha medida es adecuada para conseguir dicho objetivo®. Solo
de esta manera parece posible que el Tribunal de Justicia se pronunciase sobre

al art. 4.3 del TUE, de eliminar las consecuencias ilicitas de la infraccién del derecho
de la Unién Europea, lo cual implicaba «ordenar a la autoridad administrativa compe-
tente que reinscriba los derechos de usufructo, aun cuando la cancelacién de tales
derechos no haya sido impugnada judicialmente dentro de los plazos legales y, por
consiguiente, haya adquirido firmeza con arreglo al Derecho nacional» (apdo. 76). En
relacién con esta sentencia, véase Arzoz (2022).

En 2019 se aprobé por parte del Parlamento de las Islas Baleares la Ley 7/2019, de 8
de febrero, para la sostenibilidad medioambiental y econémica de la isla de Formen-

81

tera, la cual, en su art. 3, que llevaba por titulo «Limitaciones generales», prohibia «la
afluencia a Formentera de todo tipo de vehiculos a motor, como también la circula-
cién de estos vehiculos por la red viaria de la isla, incluido el establecimiento, en el
periodo del afio que determine el Pleno del Consejo Insular de Formentera a efectos
de ordenar los flujos turisticos». En la exposicidén de motivos de la ley, siendo cons-
ciente el legislador de la restriccién que la ley establecia a las libertades de circulacién,
sefalé que «las limitaciones mds importantes que prevé esta ley se basan en razones
imperiosas de interés general y, de manera especial, en el medio ambiente, la salud y
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su compatibilidad con los Tratados en caso de que la medida nacional
restrictiva se adoptase, entrase en vigor y fuese impugnada a través de un
recurso por infraccién o bien con motivo del planteamiento de una cuestién
prejudicial suscitada ante un tribunal interno.

Ciertamente, la prohibicién planteada resulta una medida dréstica que
deberia ser objeto de una importante argumentacién por parte de los poderes
publicos que quisieran adoptarla®. Ello necesariamente implicarfa justificar
con datos contrastados la incidencia negativa que tiene en el mercado inmobi-
liario la compra por no residentes, puesto que dicha medida se configura
como la ultima ratio a adoptar después de que otras medidas destinadas a
promover y facilitar el acceso a la vivienda hubiesen fracasado®. Por ello, la
restriccién a no nacionales o a no residentes deberia ser el corolario de una
politica ambiciosa y creible en materia de vivienda.

No serifa, por tanto, posible plantear dicha medida sin haber intentado
adoptar otras menos drésticas, puesto que, de esta manera, no se adecuaria al

la proteccién del entorno urbano» (BOE 67, de 19 de marzo de 2019). Esta ley no ha

sido impugnada.
82 Resulta muy ilustrativo que, en el Gltimo Informe anual del Banco de Espafa corres-
pondiente a 2023, se sefale claramente que «Jla demanda de vivienda por parte de
ciudadanos extranjeros no residentes contribuye al incremento de los precios de la
vivienda, tanto en propiedad como en alquiler» (capitulo 4, «El mercado de la vivienda
en Espafia: evolucién reciente, riesgos y problemas», p. 247, informe disponible en la
web: www.bde.es).
8 El propio Gobierno de Espana ha reconocido el efecto que la inversién extranjera
sobre inmuebles ha tenido en el encarecimiento de la vivienda, puesto que, segtn las
declaraciones hechas por la ministra de Vivienda, estas «tensionan el mercado, incre-
mentan el precio de las casas y favorecen la especulacién», de ahi que el Consejo de
Ministros, en su sesién de 9 de abril de 2024, iniciase los trdmites para eliminar los
permisos de residencia a aquellos extranjeros no comunitarios que invirtiesen en
viviendas con un precio superior a 500 000 € (las denominadas golden visa) previstos
en el art. 63 de Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacién (BOE 233, de 28 de septiembre de 2013). Si bien el legislador
espafiol optd por la concesién de la residencia vinculada, entre otras, a la realizacién
de inversiones inmobiliarias, otros paises como Malta optaron por la concesién de la
nacionalidad. A juicio de la Comisién Europea, «el régimen maltés de ciudadania
mediante naturalizacién por servicios excepcionales por inversiones directas consti-
tuye un régimen ilegal de ciudadania por inversiones» que supone una infraccién del
art. 20 del TFUE vy del principio de cooperacién leal recogido en el art. 4.3 del TUE
y; por ello, opté por presentar el 21 de marzo de 2023 un recurso por incumplimiento
contra Malta (as. C-181/23, Comisién/Malta) que, a fecha de hoy, estd pendiente de
resolucidn.
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objetivo perseguido y serfa desproporcionada. Como ha senalado el TJUE, es
necesario que, al adoptar una medida restrictiva que afecte al mercado interior,
las autoridades aporten datos que permitan valorar la necesidad de la medida
adoptada. En este sentido, quizds podria plantearse la viabilidad de la
restriccién a no residentes si, previamente, los poderes publicos hubiesen
adoptado medidas dirigidas a promover y a facilitar el acceso a la vivienda que
hubiesen fracasado como, por ejemplo, la adopcién de iniciativas legales
dirigidas a la regulacién de precios, la penalizacién a través de los impuestos
locales sobre la vivienda a aquellas viviendas que no estuviesen habitadas
durante un determinado plazo de tiempo a lo largo del afo, el desarrollo de
una politica seria de fomento del arrendamiento de inmuebles con bonifica-
ciones fiscales, la existencia de una politica de promocién y construccion de
vivienda publica, la limitacién del nimero de viviendas en manos de un tnico
propietario, la exigencia de residencia efectiva en un inmueble para evitar la
adquisicion especulativa o el establecimiento de una tributacién mds elevada
de las plusvalias obtenidas en operaciones de reventa de inmuebles antes de un
determinado plazo de tiempo. Seria, a su vez, necesario precisar si la restricciéon
se aplicarfa a primeras y a segundas residencias y si afectaria a todo tipo de
inmuebles. También se deberia valorar, a la luz del objetivo previsto en la
medida, que, al no establecer ninguna restriccién para los residentes, estos,
pero no los no residentes, podrian adquirir sin problema aquellos inmuebles
que deseasen, lo cual podria tener el mismo efecto que el que se pretende
combatir con la adopcién de la medida restrictiva.

Asimismo, serfa necesario definir claramente qué se entiende por
«residente» y «no residente, si ello, para las personas fisicas, implicaria estar
empadronado en un municipio o se aplicaria el concepto de residente previsto
en la normativa fiscal y si, para las personas juridicas, serfa suficiente tener una
sucursal o filial en el territorio.

Serfa oportuno, pues, perfilar mucho mds a quién se dirige la prohibicién
y argumentar claramente la necesidad de adoptar una medida tan drdstica que
entra en conflicto con principios de naturaleza constitucional consagrados en
los Tratados.

IX. CONSIDERACIONES FINALES

La libre circulacién de factores de produccién constituye la esencia de la
integracién europea y ha contribuido, sin duda, a la prosperidad econémica
en toda la Unién. Son muchos los aspectos positivos ligados al establecimiento
del mercado interior, del cual se han beneficiado, efectivamente, tanto las
empresas como los personas. Ahora bien, junto con estos beneficios, se han

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 78, mayo-agosto (2024), pp. 103-138



136 JOAN DAVID JANER TORRENS

producido una serie de aspectos negativos que no eran previsibles, como los
efectos que ha tenido la inversién por parte de no residentes en bienes
inmuebles, lo cual ha tensionado al alza los precios de las viviendas y ha perju-
dicado seriamente a la poblacién local.

La realidad es que, en un niimero importante de zonas del litoral medite-
rrdneo espanol y, particularmente, en las Islas Baleares y en las Islas Canarias,
pero también en otros territorios de la Unién con un especial atractivo turistico
e inversor, el acceso a la vivienda por parte de los residentes es pricticamente
una quimera, lo cual constituye un problema social de primera magnitud y al
cual es necesario que los poderes publicos den una respuesta. Si bien los
motivos que imposibilitan la compra o alquiler a residentes locales son multi-
factoriales, la inversién en bienes inmuebles por parte de nacionales de otros
Estados miembros con un mayor poder adquisitivo constituye un factor que
ha influido de forma significativa en el aumento del precio de la vivienda.
Asimismo, un numero importante de inmuebles se construyen para ser
vendidos a sociedades o a personas que no residen de forma habitual en el
territorio. Ciertamente, entre la poblacién de estos territorios existe una clara
percepcién de que el aumento descontrolado del precio de la vivienda y el
proceso de gentrificacién que viven las ciudades, con el consiguiente desplaza-
miento de la poblacién local, estdn claramente relacionados con la compra de
inmuebles por parte de no nacionales espanoles.

El propio Banco de Espafia, en un reciente informe publicado en 2024
relativo al mercado de la vivienda en Espana, ha aludido de forma expresa al
impacto que tiene tanto sobre el precio de la vivienda como del alquiler
la importante demanda de vivienda por parte de ciudadanos extranjeros no
residentes, de ahi que sea legitimo que las distintas Administraciones publicas de
aquellos territorios donde el impacto de esta inversién tiene unos efectos mds
negativos se hayan planteado adoptar medidas legislativas dirigidas a restringir
la compra por parte de no nacionales o de no residentes durante un deter-
minado plazo de tiempo. Esta restriccién parece incompatible no solo con el
principio de no discriminacién por razén de nacionalidad, sino también con la
libertad de establecimiento y con la libre circulacién de capitales, asi como con
determinados derechos como el de propiedad recogido en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Uni6n. De ahi que sea necesario analizar de forma detallada
y rigurosa si dichas medidas tienen encaje en las excepciones previstas en los
Tratados y en la jurisprudencia del TJUE.

La lucha contra la especulacién y la garantia de una oferta de vivienda
suficiente se configura como un interés legitimo a proteger aceptado por el
TJUE, pero es preciso que, puesto que se produce una restriccién contraria al
derecho de la Unién, las medidas que se adopten para conseguir dicho
objetivo, siendo legitimo y objeto de proteccién, sean compatibles con los
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derechos reconocidos en la Carta de Derechos Fundamentales, proporcionales
y adecuadas. Las medidas restrictivas planteadas no parece que cumplan con
estos dos tltimos requisitos en la medida en que no consta que las autoridades
que han promovido dicha iniciativa hayan desarrollado una politica minima-
mente creible y ambiciosa en materia de acceso a la vivienda, de la cual los
residentes en dicho territorio deberfan ser los primeros beneficiarios. En
los términos en que se han planteado las distintas iniciativas, resulta dificil
pensar que estas puedan tener un impacto real en la consecucién del objetivo
que se pretende con la medida, esto es, facilitar el acceso a una vivienda digna
a un precio asequible. En todo caso, el drama social que supone la imposibi-
lidad para amplias capas de la sociedad de acceder a una vivienda exige que los
poderes publicos de aquellos territorios donde el precio de la vivienda parece
no tener limite adopten medidas urgentes en este dmbito, lo cual pasa por
establecer una auténtica politica en materia de vivienda. En el disefio de una
politica real en esta materia, ciertamente, la restriccién a la compra de
inmuebles por parte de no residentes podria tener cierto sentido y configu-
rarse como una medida mds que formaria parte necesariamente de esa politica
global, ambiciosa y creible de vivienda.
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