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CAPITU LO CUARTO:

; CUANDO UNA REGULACION VA DEMASIADO LEJOS (HOW
FAR IS TOO FAR)? PROPUESTAS PARA IDENTIFICAR LAS
REGULACIONES EXPROPIATORIAS - EN ESTADOS UNIDOS-
Y LAS REGULACIONES “EXCESIVAS” - EN ESPANA (LA
DISTINCION ENTRE UNA DELIMITACION Y UNA
REGULACION DESPROPORCIONADA (REGULACION
“EXPROPIATORIA”) DE LA PROPIEDAD).

I. LA LARGA TRADICION ESTADOUNIDENSE PLASMADA EN EL CONCEPTO DE
LOS REGULATORY TAKINGS A PARTIR DEL CASO PENNSYLVANIA COAL V.
MAHON Y LOS TESTS TRADICIONALES NORTEAMERICANOS.

In no other country in the world is the love of property keener or more alert than in the United States, and
nowhere else does the majority display less inclination toward doctrines which in any way threaten the way
property is owned.

Alexis De Tocqueville
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(i) Los tests tradicionales norteamericanos y la era Lochner.

La jurisprudencia sobre propiedad y expropiacion en Estados Unidos parte de un concepcion del
Estado no intervencionista’. Asi, en el caso Lochner (Lochner v. New York, US (1903)), se prohibe la
intervencion estatal aunque sea para proteger a los mas déiles’. Por fortuna, esta postura doctrinal
cambia y las teorias norteamericanas disefiadas por la jurisprudencia y la literatura son realmente un
punto de referencia’. En 1922, Justice Holmes establece una tesis que condiciona a generaciones de
juristas cuando escribe su famosa frase: “while property may be regulated to a certain extent, if
regulation goes too far it will be recognized as a taking” (Pennsylvania Coal Co. V. Mahon, US (1922).
La dificultad en determinar los casos que no implican nada que se parezca a una invasion fis ica o un
trespass, una servidumbre, justo cuando es demasiado lejos (ust how far is “too far’) ha,
previsiblemente, plagado la Corte Suprema con casos durante décadas, y el intento de diferenciar
“regulation™, de “takings” ha acabado siendo, como dice Haar: “el mas obsesionante problema
Jurisprudencial en el campo del derecho contemporaneo del land-use (derecho urbanis tico) ... un
problema tal para los juristas que puede equipararse a la busqueda del cuark que llevan a cabo los
fis icos™ (1989: 766)" ( “The difficulty of determining, in cases involving nothing like physical invasion
or trespass, just how far is “too far” has predictably plagued the Court over six decades, and the
attempt to differentiate “regulation” from “taking” has become “the most haughting jurisprudential
problem in the fierd of contemporary land-use law ... one that may be the lawyer’s equivalent of the
physicist's hunt for the quark™ (Haar, 1989: 766)).

El punto de partida de los regulatory takings es pues Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, US (1922)
En este caso se asienta que una regulaciéon va demasiado lejos y por lo tanto constituye un

comensable taking si se depriva al propietario de tal esencial valor de la propiedad como un derecho a

ol Kennedy (Duncan), "Law-and-EconomiConstitucion from the Perspective of Critical Legal Studies” en P. Newman
(ed.), The New Palgrave Dictionary of EconomiConstitucién and the Law, vol. 2. (Nueva York, USA: Stockton, 1998).

® Vid: C. R Sunstein, “Lochner's Legacy”, Colum. L. Rev. 87 (1987) 873-ss; y S. A. Siegel, “Lochner Era
Jurisprudence and the American Constitutional Tradition”, N.C. L. Rev. 70 (1991) 1-ss.

L5 Kennedy (Duncan), "Form and Substance in Private Law Adjudication”, Harvard Law Review 89 (1976) 1685.
*C. M. Haar y M.A.Wolf, Land-Use Planning (Aspen, USA: Aspen Law & Business, 1989).
SF. Michelman, “Takings" Colum. L. Rev. 88 (1988) 1600-ss.
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excluir rrespassers (servidumbres). Esto es lo que se asienta también en Kaiser v. Aetna v. United
States, US (1979) y en Webb's Fabulous Pharmacies, Inc. v. Beckwith, US (1980) donde también se
considera que la ley que no permite recoger intereses va demasido lejos. Del mismo modo se ha
analizado la regulacion del Congreso que se dicute en Hodel v. Irving, US (1987) --que estudia el
derecho a transmitir propiedad a los herederos a travé de descendencia o devise cuando esta es
invalidada por considerarse un wuncompensable taking, cuando queda abolido el derecho de los
descendientes o devise of individed fractional interests en ciertas tierras indias, cuando tal abolicion se
extiende a situaciones en las cuales el objetivo gubernamental que se quiere conseguir — consolidar la
propiedad de las tierras indias-so entrarian en conflicto con los futuros descendientes de la propiedad;
lo que implide que el valor de la propiedad retenida a lo largo de la vida, y podra convertirse a través de
una transmision inzer vivos, por lo cual se declaré inmaterial reclamar que tal regulacion pudiera

considerarse un taking.

La clausula de la propiedad en Estados Unidos estd recogida en la Quinta (1791) y en la
Decimocuarta Enmienda (1868) de la Constitucion de 1787. También las constituciones de los estados
recogen provisiones similares®. La clausula de la propiedad se recoge en la Quinta Enmienda junto a la
Decimocuarta y contiene dos partes, normalmente referidas como la “Due Process Clause™ y la
“Takings Clause™ respectivamente’. La cldusula del due process (proceso debido)® establece que nadie
puede ser privado de su propiedad sin un due process of law, sin un proceso debido, y la takings clause’

dispone que la propiedad no puede ser extraida sin indemnizacion. Como ya apuntamos, ademas,

®Vid.: S.E. Finer, V. Bogdanor y B. Rudden, Comparing Constitutions (Oxford, UK: Clarendon Press, 1995).

” La distincion entre la dues process clause y la takings clause no debe confundirse con la distincién entre el police power
y el power of eminent domain. Ese dltimo linda, aunque no coincide, con la distincion entre limitaciones y expropiaciones de
la propiedad en otras clausulas constitucionales sobre la propiedad. Esta distincion entre limitaciones y expropiaciones es
sikilar a la distincion que existe entre el art. 14.2 y el 14.3 de la LFB en Alemania. En Estados Unidos, tales distinciones
vienen enturbiadas por el hecho de que el due process requirement se aplica a las limitaciones por regulacién e igualmente a las
deprivaciones de la propiedad resultado de una expropiacion. Asi, ciertos ejercicios del police power (del poder de regular, de
legislar) alcanzan la catregoria de “regulatory takings™ y deben, por lo tanto ser compensados, tal y como ocurre con la
estrecha categoria de expropiaciones de titulo (A. J. Van der Walt, Constitucional Property Clauses: A Comparative Andlisis
con introd. de F. Michelman (Cambridge, USA: Kluwer Law Internacional, 1999) 399).

¥ La clausula del due process se aplica a otros derechos reconocidos constitucionalmente aparte de al derecho de
propiedad. Aqui se hablar & s6lo de lo que hagan referencia al derecho de propiedad.

? Recordamos que el témino taking es mas amplio que el de expropiacion o el de “compulsary acquisition”. En el
derecho norteamericano “expropiation™ es un temino restringido que se usa solamente para las extracciones permanentes de un
tit ulo patrimonial, mientras que “raking” incluye a las expropiaciones y a los regulatory takings.
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desde el caso Chicago Burlington and Quincy Railroad Co v. City of Chicago (166 US 226 (1897)), la
Corte Suprema interpreta que la Quinta Enmienda debe leerse en concordancia con la Decimocuarta, y
que ello implica que una extraccién de la propiedad (a taking of property) que no vaya acompanada de
un pago compensatorio violard la due process of law, de proceso debido, tal y como se requiere en la
Decimocuarta Enmienda. Esta decision asi asegurd que las garanti as de los takings asi como del due
process obliguen no solo a los gobiernos estatales sino también al federal (Singer, 1993: 1174-1175)".
Desde entonces, la jurisprudencia constitucional norteamericana ha debatido sobre el fenomeno de los
takings en relacion a la propiedad creando una doctrina alrededor de éda extensa y continia que la

nl]

mayoria de autores denominan “takings issue” o “takings jurisprudence A partir de la sentencia

Pennsylvania Coal Co v. Mahon (260 US 393 (1922)"%, la doctrina y la jurisprudencia incluso se

refieren a la “takings logic™".

Bta decision, ni que para algunos pueda parecer, de entrada, el leading case que permite la
proteccion de situaciones patrimoniales exageradas y més cercanas a una idea republicana y liberal--del
partido republicano norteamericano, me refiero-, que lo es, también es un caso en el que se reconoce un
limite a las sentencias hasta entonces todavia més liberales que Mahon, en las que se veia cualquier
regulacion como un lim ite inconstitucional a la libertad de contratar o al derecho de propiedad. Hasta
entonces, como veremos, si un estado, como el de Nueva York, imponia un limite de horas a los
trabajadores, a los panaderos, por ejemplo, ello se veia como una intrusién inconstitucional al derecho

de contratar, proteccionista, no amparada por la Constitucion. Pennsylvania Coal Co v. Mahon (1922)

9w, Singer, Property Law, Rules and Practices (Boston, USA: Little, Brown & Co., 1993). Vean también: Fisher
(1991: 335) y Paul (1988: 76-79) (W.W. Fisher, “The Development of Modern American Legal Theory and the Judicial
Interpretation of the Bill of Righis”, en M.J. Lacey y K. Haakonssen (eds.), A Culture of Rights: The Bill of Rights in
Philosophy, Politics and Law -1791 and 1991, (Cambridge, UK: Cambridge University Press, 1991), 266-365; y E. F. Paul,
Property Rights and Eminent Domain (Oxford, UK: Transaction Books, 1988)).

1" . . . o e , . .

Ellen Frankel Paul define el takings issue como “the heart of what is interesting about [the power of eminent domain
and the police power]” en los siguientes téminos: “When does a police power regulation become so onerous that its purpose
could be constitutionally accomplished only by the exercise of the eminent power?” (Paul, 1988: 5).

Yy mp y oy P

" “[While property may be regulated to a certain extent, if regularory goes too far it will be recognized as a taking”
(Juez Holmes (Sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos Pennsylvania Coal Co v. Maon (1922)).

"* En este caso la Corte Suprema aplica la siguiente norma: En determinados casos, si la regulacion, la delimitacion, del
derecho de propiedad privada se excede en sus limitaciones, estaremos ante una expropiacion. Desde entonces la Corte
Suprema norteamericana ha intentado resolver el problema de determinar cudndo estamos ante una delimitacion del derecho de
propiedad que va demasiado lejos. O lo que es lo mismo, cuando estamos ante un regulatory taking.
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a pesar de ser una decision problematica, por lo menos, reconoce que el estado tiene unos poderes
amplios (police powers) para regular el uso de la propiedad en beneficio del interés publico (public
interest). La decision confirma una corriente doctrinal que venia defendiendo que existe una
legitimidad constitucional hacia un poder para regular la propiedad que con los anos, y mas después del

crack del veintinueve, este poder es ampliado por los estados y en la doctrina constitucional.

El dictum de esta decision coloca el poder de regular en el marco de la taking clause explicando la
diferencia entre regulacion y taking desde t&dminos dindmicos y no desde un marco estatico conceptual.
La consecuencia es que la jurisprudencia posterior acaba girando entrono a la cuestion, ya planteada en

Mahon, de cuando una regulacioén va demasiado lejos y debe considerarse un taking.

En los setenta, la Corte Suprema confirma éda adhesién a un test contextual abierto en Penn
Central Transportation Co. v. City of New York (483 US 104 (1978)) cuando afirma que esta cuestion
debe resolverse caso por caso. Sin, embargo, no siempre se sigue este test sensible al contexto, ad
hoc, y asi en casos como Loreto v. Teleprompter Manhattan CATV Corp (458 US 419 (1982)) y Lucas
v. South Carolina Coastal Council (505 US 1003 (1992)), en plena era Regan, este criterio es

abandonado como se vera.

La misma Corte Suprema ha expuesto que debe decidirse ad hoc, caso por caso. Sin embargo si se
han ido, a lo largo de la jurisprudencia norteamericana, manifestando criterios y tests que podran
utilizarse en un futuro para identificar un regularoty taking. Aunque, insistimos, no existe una solucién

tnica' para determinar quién debe acabar pagando el precio del desarrollo®.

La evolucion y clasificacion de la jurisprudencia norteamericana, a diferencia de la espafola, se
basa en la aparicion de distintas teorias a lo largo del tiempo que van afadiérdose a las anteriores:
mientras que en Espafia, si bien hasta cierto punto esto también ocurre, lo que sobresale de la
jurisprudencia espanola sobre propiedad y expropiacion es que éda se diferencia mucho mas en base al

objeto sobre el que recaiga el derecho de propiedad. En Estados Unidos existe un debate importante

" F. Michelman, “Takings™ Colum. L. Rev. 88 (1988) 1600-ss.

" D. Kennedy (Duncan), "Form and Substance in Private Law Adjudication”, Harvard Law Review 89 (1976) 1685.
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sobre los regulatory takings - en el que participan sobre todo dos escuelas pertenecientes basicamente a
dos universidades (la Universidad de Chicago, con Posner'®, Sax'’, Epstein', y Coase'" a la cabeza; y
la Universidad de Harvard, liderada, en édas discusiones, por Michelman® y Duncan Kennedy®'). Por
supuesto, pueden inscribirse a cada una de estas escuelas muchos otros profesores igualmente relevantes
pertenecientes a otras Universidades bien diversas, pero quizds son estos, resumiendo mucho, los

autores mas relevantes.

En el caso Lochner v. New York, US (1903), se considera excesiva una regulacion que pretende
beneficiar a los trabajadores™. En cuanto a los derechos patrimoniales, que después es olvidado durante
la era Lochner, es Munn v. lllinois, US (1877). En este supuesto de finales del dieciocho la Corte
Suprema rechaza un ataque contra una ley estatal que regula los ascensores para el grano. El Juez en
Cabo (Chief Justice) Waite, exponiendo la opinién de la Corte enfatiza que el poder poli tico incluye la
regulacion del uso individual de la propiedad, siempre y cuando, la regulacion resulte necesaria para el
bien publico. La Corte se basa en escritos del siglo diecisiete (Sullivan, 2001: 456)* para concluir que
la propiedad privada puede verse regulada cuando sea “afectada por un inter& publico” y é&ta se
convierte “en un interés publico cuando se use de manera que provoque una consecuencia piblica y
afecte a la vasta comunidad”. Asi, entendi6 que los propietarios de tales negocios encajaban dentro de
esta categoria, a pesar de manifestar la preocupacion de que este poder politico para regular podia

verse abusado. Este poder se entendié excesivo en Lochner.

'“R. A. Posner, The Problems of Jurisprudence (Cambridge, USA: Harvard University Press, 1990).

1. L. Sax, “Property Rights and the Economy of Nature: Understanding Lucas v. South Carolina Coastal Council” .
Stan. L. Rev. 45 (1993) 1433-1456; J. L. Sax, “Takings, Private Property and Public Rights”, Yale L.J.81 (1971) 149-ss; yl
L. Sax, “Takings and the Police Power™, Yale L.J. 74 (1964) 36-ss.

" R. A, Epstein, “The Last Word on Eminent Domain”, U. Miami L. Rev. 41 (1986) 253-ss y R. A. Epstein, Takings:
Private Property and the Power of Eminent Domain (Cambridge, USA: Harvard University Press, 1985).

“R.H. Coase, “The Problem of Social Cost”, J.L. & Econ.3 (1960) 1-ss.

® F. . Michelman, “Possession vs. Distribution in the Constitutional Idea of Property” lowa. L. Rev. 72
(1987) 1319-1350.

%D, Kennedy (David), et al., "Critical Legal Theory", en S. Tiefenbrun (ed.), Law and the Arts, (Westport, USA:
Greenwood, 1999).

# Vid.:: C. R. Sunstein, “Lochner's Legacy”, Colum. L. Rev. 87 (1987) 873-ss; y S. A. Siegel, “Lochner Era
Jurisprudence and the American Constitutional Tradition”, N.C. L. Rev. 70 (1991) 1-ss.
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En 1905, la Corte Suprema en la famosa decision Lochner v. New York, US (1903), que marca una
era, anula una ley de Nueva York en la que se establece un méximo de horas de trabajo para los
panaderos*. Esta decision simboliza el origen de la clausula del proceso debido (el due process clause)
como proteccion de los derechos econémicos y del derecho de propiedad (Sullivan, 1989: 1415)®. La
Ley concretamente prohibe el empleo en las panaderias de sus trabajadores por mas de diez horas al
dia y nunca por mas de un total de sesenta horas a la semana. El Sr. Lochner permite que un empleado
suyo trabaje en su panaderia por m 4s de sesenta horas durante una semana y es sancionado, bajo la Ley
laboral estatal del estado de Nueva York. EI Sr. Lochner recurre el caso y la Ley es anulada bajo la
siguiente premisa: Para que el poder del estado en crear politicas (el state’s police power) sea
apropiado, una ley debe tener una relacion directa con su fin, y este fin debe adecuarse a un objetivo

apropiado y legitimo del estado. En este caso se considera que no existe tal directa relacion.

Desde la decision Lochner, en 1905, hasta los afios treinta, la Corte Suprema, partiendo de lo
establecido en Lochner, invalida un nimero considerable de leyes en base al substantive due process,
leyes como las que fijan un salario mini mo, un horario para las mujeres™, precios, y leyes regulando
actividades comerciales (Sunstein, 1987: 873)". Al final, durante la era Lochner las pocas leyes que
fueron reconocidas validas fueron las que podian afectar a los consumidores o a la salud publica.
Ejemplo de ello es Weaver v. Palmer Bros. Co., US (1926) en que la Corte sostuvo la ley que limitaba
los elementos que podian formar parte del relleno de un colchon para asi evitar infecciones y se
establecio que en todo caso édos debian ser esterilizados y descritos en la etiqueta (Struve, 1967:
1463)%,

* K.L. Sullivan y G. Gunther, Constitutional Law, 14*ed (Nueva York, USA: Foundation Press, 2001).

* La decision Lochner se toma a pesar de que en 1898 la Corte Suprema habia mantenido una ley de Utah que limitaba
las horas de trabajo de los mineros a ocho horas al dia (H olden v. Hardy, US (1898)).

3 K_L. Sullivan, *Unconstitutional Conditions”, Harv. L. Rev. 102 (1989) 1415-ss.

** En Muller v. Oregon, US (1908) la Corte mantiene una ley de Oregon que establece que ninguna mujer puede ser
empleada en una fibrica o lavanderia por mds de diez horas al dia. Aunque la Corte, como se puede observar no sigue
fielmente a Lochner, en realidad confirma esa sentencia ya que sostiene la Ley en base a que “existe una diferencia inherente
entre ambos sexos” que justifica “una diferencia en la legislacion”.

¥ C. R. Sunstein, “Lochner's Legacy”, Colum. L. Rev. 87 (1987) 873-ss.

* J. Struve, “The Less-Restrictive-Alternative Principle and Economic Due Process”, Harv.L. Rev 39 (1967) 1467-ss.
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(i) La era moderna y algunas preguntas que se plantean a partir de Lochner en cuanto a los fines

del legislador.

Con el fin de la era Lochner (Lochner v. New York, US (1903)), se inicia una bisqueda de méodos
alternativos “para proteger a los individuos de la opresion mayoritaria”. Existen dos tipos de
restricciones contra el poder del government que surgen con anterioridad a la era Lochner, y que
persisten y sobreviven a éta. La primera se expresa a travésde las clausulas ex post facto (ex post facto
clauses), las bill of atrainder clausses y 1o que se conoce con el nombre de the procedural due process
requirement. Kta exige regularidad (regularity) en la aplicacién del poder gubernamental sobre los
particulares. EI otro tipo de restriccién, Tribe la denomina the norm of repose, del reposo. En este
caso los poderes publicos deben respetar los derechos adquiridos, lo que se conoce en Estados Unidos
como vesred rights; derechos adquiridos en cuanto a los contratos y en relacion a la propiedad. Asi,
ciertas expectativas asentadas deben asegurarse frente a las intervenciones publicas, y si no por lo

menos debe garantizarse una compensacion (Tribe, 1988: 587)%.

Ya desde 1803, desde la argumentacién del Juez Marshall (Chieff Justice) en la celebérrima
sentencia Marbury v. Madison (1803), el sistema judicial americano establece que ciertas reclamaciones
sobre derechos adquiridos deben defenderse frente a la posible destruccion por parte del government si
estas exigencias son de carécter abstracto y se basan en disposiciones positivas y no en derecho natural
0 en derecho de dominio personal basadas en la costumbre sobre recursos fisicos. Fué el mismo
Marbury el que escribié, en la misma sentencia, que los derechos “legales” debian ser considerados
derechos adquiridos, y a consecuencia de ello la Corte determiné, en el dictum - -todo tiene que
decirse-que la rule of law (el imperio de la Ley) que asegura derechos adquiridos, vincula incluso al
ejecutivo (al Chief Executive). A partir de entonces, aparecen tres decisiones clave que acaban de
confirmar é&ta nocién basica en el derecho constitucional actual sobre los derechos adquiridos: Fletcher

v. Peck, US (1810) y Terrett v.Taylor, US (1815) que garantizan intereses en relacién al suelo; y

¥ L.H. Tribe, American Constitutional Law 2* ed (Nueva York, USA: Foundation Press, 1988).
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Darmouth College v. Woodward, US (1819), que vela por intereses mas abstractos como lo son algunos

de carécter corporativo®.

A principios del siglo diecinueve la Corte Suprema estaba mas preocupada en definir los derechos
economicos adquiridos y en defenderlos en nombre de los derechos fundamentales que en localizarlos
en una clausula concreta de la Constitucion. Los razonamientos de la Corte entonces se basaban en la
clausula contractual (contract clause) del articul o primero, seccién décima, y en la prohibicion de la
quinta enmienda que prohibe las expropiaciones de propiedad sin compensacion.  Estas dos
disposiciones, aunque no son las unicas, son la base de las expectativas economicas asentadas en el

derecho norteamericano (Tribe, 1988: 588).

La Corte Suprema moderna, después de la era Lochner, de 1930, mantiene haber olvidado ya la
doctrina Lochner y que con ello ha abandonado la aplicacion del strict scrutiny en casi todas las areas
economicas, también en relaciéon a la propiedad, pero ha mantenido y aumentado la intervencion
respecto a las libertades no econdémicas. Esto como se vera mas adelante, en decisiones recientes de la
Corte Suprema, no ha sido del todo cierto. Ademas, no s6lo se anularon regulaciones econémicas con
la era Lochner. Durante esta ¢poca esta doctrina forma la base para absorber derechos como aquellos
de la primera enmienda (sobre todo la libertad de expresidn) dentro del concepto de libertad de la
decimocuarta enmienda. Lochner asimismo ayudé a justificar otros derechos no econémicos como el
derecho a ensefiar en una lengua extranjera (Meyers v. Nebraska, US (1930)) o el de control de los
embarazos (Griswold v. Conneticut, US (1965)). El derecho a contratar, de contrato (the right to
contract) defendido en Lochner mas tarde no solo se vincula a la “libertad”, como en Lochner, sino
tambiéna la “propiedad” y esto se ve materializado en el caso Coppage v. Kansas, US (1915) a pesar
de que é&te sea un caso sobre el derecho de asociacion™ (Sullivan, 2001: 464) en el que se cuestionan

los “Yellow dog contracts™ (los contratos en los que se obliga al trabajador a renunciar a afiliarse a un

* Vid.: B. Smith, “Retroactive Laws and Vested Rights”, Tex. L. Rev. 5 (1927) 231-ss; y C. R. Sunstein, “Naked
Preferences and the Constitution”, Colum. L. Rev. 84 (1984) 1689-ss.

' En este caso Coppage habia sido condenado bajo la ley de Kansas que prohibia a los empresarios requerir a sus
trabajadores que se avinieran a no pertenecer a ningdn sindicato laboral. La Corte, en una decision expuesta por el juez Pitney,
anula la ley por considerar que viola la clausula del derecho del due process y en relacién a éta, y asimismo, el derecho de
propiedad.
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sindicato®.

A partir de Lochner se plantean cuestiones importantes respecto al desarrollo, quién debe pagarlo,
la intervencion del government y la propiedad privada. Preguntas como: ; Por quéel paternalismo y la
distribucion deben examinarse en vez de considerarse fines gubernamentales legitimos? (Sullivan,
2001: 465). EIl Juez Holmes en su dissenting en Coppage, tal y como ya habia disentido en Lochner,
expone que el poder politi co, de emprender polit icas, de intervencion por parte del government (police
power), puede utilizarse para “establecer la igualdad de posiciones entre las partes a partir de la cual la
libertad contractual puede empezar”. Asimismo Holmes, tambiéndisintiendo, en Lochner recuerda que
la Constituciéon “no intenta englobar una teoria econdémica particular, ni paternalista y de relaciones
orgénicas del ciudadano con el Estado, ni de laissez faire”. *“;Com eti6é un error la Corte Suprema en
Lochner al suponer que los derechos contractuales eran prepoliticos y por lo tanto ajenos a una
intervencion politi ca del government?”(Sullivan, 2001: 465). Si la distribucion de bienestar y renta es
el producto de una accion pregubernamental con el fin de crear mercados y su proteccion a travésde la
legislacion de propiedad y contractual, entonces, ;, Como puede afirmarse que cualquier distribucion ya
existente es irreduciblemente privada y no susceptible de redistribucién en base al interés publico?

(Sunstein, 1984: 465 y Tribe, 1988: 574-578%).

Esto lo responde ya la Corte en el caso West Coast Hotel Co, v. Oarrish, US (1937), en el que una
decision cinco a cuatro rechaza la anterior decision Adkins y sostiene una ley que fija un salario mi nimo
para las mujeres. Pero lo destacado de esta decisién son sus argumentaciones. En ella el Juez
Hughges, (Chief Justice), exponiendo la opinién mayoritaria de la Corte dispone que “la violacién del
due process alegado por aquellos que atacan la regulacion que establece un salario minimo para las
mujeres basandose en la libertad contractual estin equivocados. ;Q uées la libertad? La Constitucion
no habla de libertad contractual. La Constitucién habla de libertad y prohibe 1a deprivacion de libertad

sin el proceso debido. Al prohibir tal deprivacién la Constitucién no esti reconociendo en absoluto una

* Para ello se basa en la decision Adair v. United States, US (1908) en la que se considero inconstitucional, bajo la due
process clause de |la quinta enmienda, una ley federal que prohibia los “yell ow dog contracts™.

¥ C. R. Sunstein, “Naked Preferences and the Constitution”, Colum. L. Rev. 84 (1984) 1689-ss.
¥ LH. Tribe, American Constitutional Law 2* ed (Nueva York, USA: Foundation Press, 1988).
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libertad incontrolable ... El legislador estd legitimado para considerar que las mujeres estan cif;ntro de
la clase que recibe menos salario, que su poder de negociacion es relativamente bajo, ... El legislador
esta legitimado para adoptar medidas que reduzcan los dafos del “sweting system” (sitema explotador),
la explotacién de trabajadores con unos salarios tan bajos que son insuficientes para sufragar el coste de
vivir... ”. Como opina Katheleen Sullivan, la Degana de Stanford, el New Deal, a pesar de que no

siempre triunfo, acabo calando en la jurisprudencia de la Corte Suprema (2001, 475).

Debe apuntarse, como se vera mdas adelante, que la Corte Suprema expresa que qué debe
entenderse por demasiado lejos debe decidirse ad hoc, caso por caso, ya que como apuntan Tribe y
Michelman, ninguno de los criterios generales extraidos de los precedentes pueden considerarse un test
efectivo, verdadero y definitivo para discernir cuando el government ha cruzado la linea. Aunque ni
siquiera un andlisis caso por caso tiene ningin sentido a menos que una especifique sobre qué va a girar

ese analisis y porqué se construye (Tribe, 1988: 591-592 y Michelman, 1988: 1600).

Que se decide caso por caso estd mas que claro, ya que como se sabe meros matices pueden
cambiar el resultado de la sentencia completamente. Asi, a diferencia de lo que ocurria en
Pennsylvania Coal, en Keystone Bituminous Coal Assn. v. DeBenedictis, US (1987) el resultado es bien
diferente. En Keystone también se discute sobre una ley del estado de Pennsylvania que establece
importantes li mites en las minas de carbon pero aqui 1 a Corte Suprema distingue este caso del anterior,
del Pennsylvania Coal v. Mahon, precisando que este ultimo, el caso Mahon, se trataba de un supuesto
en el qué la legislacion estatal dejaba a una de las partes sin ninguna posibilidad de llevar a cabo su
actividad econdmica de manera provechosa. En el caso Keynstone, por contra, apuntd la Corte
Suprema, los recurrentes no mencionaron ni una sola mina que debido a la Ley dejara de ser
provechosa (Justice Stevens expresO escribiendo la opinién de la mayoria de la Corte: “[claimants]
have nor even pointed to a single mine that can no longer be mined for profit” Keystone Bituminous
Coal Assn. v. DeBenedictis, US (1987) 1248). Asimismo la Corte distinguié la ley impugnada en
Keystone en base a que - a diferencia de la Ley Kohler impugnada en el caso Pennsylvania Coala del
Keystone si tenia un f in publico vélido e indisputable: conservar, asegurar y preservar el terreno con el
fin de garantizar la tasacion y fiscalizacién de é&tos, asi como preservar el desagiie del agua de la

superficie.

La Corte Suprema norteamericana ha construido una serie de teorias , que se conocen por los tests

tradicionales, con el fin de identificar aquellas acciones del government que constituira y se
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considerardn expropiacion indemnizables de la propiedad. Nos referimos a los tests de la invasion
fis ica, el de la destruccién del valor y el del uso inocente (Tribe. 1988: 592). Todos ellos se analizan a

continuacion, asi como los matices que se han introducido en decisiones recientes.

(iii) Las decisiones que cambian Lochner.

En los afios treinta la Corte Suprema se aleja de la doctrina Lochner, de la utilizacién de un
escrutinio estricto (strict scrutiny), en el enjuiciamiento de las regulaciones econdémicas, incluida la
regulacion de la propiedad. La Corte incluso reconoce que, siempre y cuando se haga en base a la
oportunidad y las medidas sean apropiadas, el estado puede regular un negocio en todos los aspectos,
incluso puede fijar los precios (Nebbia v. New York, US (1934))”; y mas adelante dispone que la
clausula del proceso debido™ no se usard mds con el fin de anular legislacion estatal que regule las
condiciones de un negocio o de una industria porque é&tas sea poco audaces (unwaise), inoportunas, o
en desacuerdo con una escuela particular de pensamiento (Williamson v. Lee Optical Co, US (1955))".
Finalmente la Corte Suprema dispone que la propiedad queda protegida por la quinta enmienda (la
clausula de la expropiacion, taking clause) si existe una regulacion que va demasiado lejos
(Pennsylvania Coal Co v. Maon (1922)).

Asi pues, Nebbia y Williamson constituyen los dos casos bésicos a partir de los cuales la Corte
Suprema deja el anélisis del strict scrutiny para las normas que regulen derechos econémicos. En
Nebbia v. New York, US (1934) lo que ocurre es que en 1933, el estado de Nueva York (el recurrido)

establece una Comision de Control de la Leche (Milk Control Board). La Comisién tiene el poder de

35 " y ; 5. i
En Nebbia se resuelve un recurso que presenta un tendero cuando éte es sancionado por disminuir el precio de la leche
cuando debia atenerse a una prohibicién estatal de hacerlo.

* Con lo cual ya no se utilizard ampliamente el concepto de libertad recogido en la decimocuarta enmienda (Sullivan,
2001: 463).

" En cuanto a la capacidad del legislador para regular vean: L.H. Tribe, “Advanced Constitutionai Law: The Court and
the Constitution at the Turn of the Millennium” (Class Lectures Materials, Harvard Law School, 2001-2002) y en concreto el
apartado: “Circularity.  A. The Downward Spiral of Settled Expectations: “Your Constitucional Rights are What the
Legislature Says They Are!™™.
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fijar los precios minimos y maximos de venta al detalle de la leche y éda acaba fijando el precio de
nueve céntimos de délar por cuarto de galén. Nebbia, el propietario de una tienda, cobro menos de la
cuenta. Cuando es sancionado por la Comision recurre la norma alegando que vulnera sus derechos
econémicos, su derecho de uso de la propiedad, y el derecho a contratar, entendiendo que todos ellos
deben quedar libres de la intervencion estatal. La Corte Suprema manifiesta que mientras las normas
sean oportunas, el estado puede regular los negocios privados, y més teniendo en cuenta que la leche es
un bien escaso e importante para la salud. En este caso la Corte Suprema ya no aplica el strict scutiny
para enjuiciar la norma como habia hecho hasta entonces (desde el caso Lochner), a pesar de que la
Corte reconoce que la norma no se adecua racionalmente a su gol. Nebbia representa el inicio de la

posicion moderna en la que la Corte parte siempre de la presuncién de que una ley es apropiada.

En Williamson v. Lee Optical Co, US (1955) la Corte todavia va mas lejos y cuando una ley
estatal prohibe a cualquier persona que no sea un oftalmélogo o un optico fijar o duplicar gafas o
examinar los ojos y €da es recurrida dispone que la clausula del proceso debido no puede utilizarse mas
para anular leyes estatales que regulen las condiciones de negocios o industrias porque, por mas que
sean poco oportunas. La Corte Suprema opina que en todo caso la oportunidad de estas leyes debe
decidirla las urnas. Desde entonces la clausula del due process ya no se emplea casi nunca mas* para
evaluar los derechos “fundamentales” econémicos, tampoco los patrimoniales (Sullivan, 2001: 451). El

concepto de libertad ya no lo justifica tal y como habi a ocurrido hasta entonces (Warren, 1926: 431)%.

2. EL TEST DE LA INVASION FI SICA Y EL TEST DE LA INVASION Fi SICA “PER
SE”. ESPECIAL REFERENCIA A SU APLICACION EN ESTADOS UNIDOS EN LOS

* Aunque si existe un caso controvertido, decidido 5-4, en 1998 que vuelve a la cldusula del due process para analizar las
limitaciones al derecho de propiedad, a pesar de que la minoria opina que estamos ante un regularory taking. Este caso,
Eastern Enterprises v. Apfel, US (1998), se expone en el apartado sobre regulatory rakings.

*J Warren, “The New ‘Liberty' Under the Fourteenth Amendment” Harv.L.Rev 39 (1926) 43 1-ss.
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ANOS OCHENTA (INVASIONES PERMANENTES Y TEMPORALES Y DERECHO DE
EXCLUSION).

Un caso claro de expropiacion, a los ojos de un hombre medio (layman) es aquélen el que se produce una
invasion fisica; si ésa se da, estaremos ante una expropiacion (Tribe, 1988: 592).

(iv) La teoria del phisical take over per se. La diferencia entre invasiones fisicas permanentes e

invasiones fisicas temporales.

Loretto v. Teleprompter Manhattan CATV Corp, US (1982) es el caso mas cdebre en que se aplica
la teoria del physical takeover - de la invasion fisica-- para determinar que estamos ante una
expropiacion. El supuesto es singular ya que la Corte Suprema decide que estamos ante una
expropiacion porque se ha producido una invasion fis ica permanente sin tener para nada en cuenta el
tamano de tal invasion. En realidad s6lo se pretendia instalar unos cables en el tejado de las casas, sin
la mas minima importancia, pero como que la Corte Suprema estimé que habia invasion fisica se
considerd expropiacion. Si este caso se estudiara aisladamente podria tener su sentido; pero desde
luego, lo pierde del todo si se compara con otros en que el propietario ya no puede construir frente al
mar, cuando dispone de unos ricos terrenos --desde el punto de vista urbanis tico claro esta-- sin que se
le otorgue indemnizacién. Si se mira desde una perspectiva econémica esto no tendria sentido, pero la
teoria de la physical invassion se basa en édo: si se da invasion fis ica permanente, ni que se invada tan

solo con un cable, estamos ante una expropiacioén y si no no.

En Loreito la Corte Suprema determina que estamos ante una expropiacion indemnizable
(compensable taking) cuando la ciudad requiere a los caseros que permitan la instalacién de cables de
television. Loretto v. Telemprompter Manhattan CATV Corp, US (1982) destaca por su razonamiento
extremo, a nuestro entender. Antes de 1973, las compaiiias de television por cable (CATV), como
Teleprompter, daban a los caseros un 5% del groso de las ganancias provenientes de los usuarios que
vivian en su propiedad a cambio de la autorizacién que da el casero para que CATV realice las
instalaciones pertinentes. Con el fin de permitir a los inquilinos el acceso a esta herramienta

“educacional y beneficiosa para la comunidad” como lo es la CATV, Nueva York aprueba una ley
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requiriendo a todos los arrendadores permitir la instalacién de los cables de CATV a cambio dg la tasa
de un délar. El duefio no tendrd que soportar el precio de los costes de la instalacion ni del
mantenimiento y ademdas puede requerir ciertos requisitos para la instalacion para que €da respete la
estéica y la seguridad del edificio y tiene el derecho a ser indemnizado, por parte de CATV, por
cualquier dafio que le cause debido a su instalacion, operacion o retiro de los servicios de CATV.
Cuando un casero insatisfecho requiere una tasa mas alta para tal instalacion lleva a Teleprompter ante
los tribunales por intrusion. En Lorerto se dice que se aplica la teoria de la invasion fisica en si

misma, sin tener en cuenta otros elementos.

La Corte Suprema abandona el enfoque empleado hasta el momento, el sistema ad hoc, y pasa al
sistema de lo que ella misma denomina, per se rule. Asi, una invasion fis ica permanente autorizada
por el government es un compensable taking - una expropiacion que debe indemnizarse--, por mas que
existan intereses publicos que lo justifiquen. Es decir, se aplica el test de la invasién fisica en
abstracto: si hay invasién fisica y é&ta es permanente, hay expropiacion. Entonces, no se tienen en
cuenta los hechos del caso concreto, como que un pequefio cable en un enorme edificio no es nada.
Tribe (1988: 602)" y Michelman (1987: 1338)" escriben que si se hubiese hecho un test ad hoc, desde
luego, un cable en un gran edificio no se hubiera considerado expropiacién y mas cuando el recurrente
estd reclamando una indemnizacion en base a que cree que esto de la instalacién de cables puede ser un
negocio para €. En Loretto no se tiene en cuenta ni el tamano de la invasion ni que se realice en base a

un interés publico.

La Corte en Loretto defiende que estamos ante una faking basiandose (433 [7]) --en referencia a
Kaiser Aetna v. United States (444 US 164 (1979))-en la idea de que una ocupacién de la propiedad
vulnera el derecho del propietario a excluir a terceros, que en su opinion, es uno de los elementos mas
fundamentales del conjunto de derecho que forma la propiedad constitucional. Si no se protege a la

propiedad de pequefias invasiones permanentes, lo que acabaré pasando, teme la Corte, es que se acabe

“O L H. Tribe, American Constitutional Law 2 ed (Nueva York, USA: Foundation Press, 1988).

*' F. 1. Michelman, “Possession vs. Distribution in the Constitutional Idea of Property” lowa. L. Rev. 72 (1987) 1319-
1350.



¢ Cuando una regulacion va demasiado lejos? / 379

despedazando, pieza a pieza tal derecho (435 [91)*. A su juicio, el tamafo de la invasion no puede ser
el criterio determinante (436-437 [12])”. Asimismo, la decision justifica sus argumentos en que una
invasion fis ica permanente no s6lo extrae el derecho a excluir extrafos de la propiedad de una sino que

ademds destruye el derecho a usar y controlar tu propia propiedad.

Tribe critica la opinién mayoritaria de la sentencia de la Corte Suprema diciendo que &ta contiene
varias paginas de “retorica hiperbdlica” para justificar que unos cuantos pies de media pulgada de cable
y un par de pequenas cajas plateadas --que es en realidad la totalidad de la instalacion ofensiva—pueden
ser descritas como haber efectivamente destruido el uso del casero del espacio de su azotea (Loretto v.
Telemprompter Manhattan CATV Corp, US (1982) 427). Michelman, antes de Loretto ya defiende que
la Corte debe valorar el contexto, empleando un criterio utilitario y precisa que el tema de la
indemnizacion requiere un analisis basado en consideraciones sobre eficiencia, del que vamos a hablar

aqui en el apartado sobre balancing test (Michelman, 1967: 1165)*.

La Corte Suprema en Loretto encima mantiene que permitir a un “extrafio” que “invada” y “ejerza

(23]

un complete dominio (“to allow a 'stranger’ to ‘invade’ and ‘exercise complete dominion'") sobre la
propiedad de un arrendador es literalmente anadir al dafio un insulto (“literally to add insult to injury™)
(Loretto v. Telemprompter Manhattan CATV Corp, US (1982) 436). La mayoria incluso critica a los
votos particulares de la sentencia contrarios a éda (al dissenting) por subestimar el tamaio de la
instalacion de CATV, la cual ocupa, precisa la mayoria, 1 % pies cubicos. A ello afade que el tamaiio
de la invasion fisica no puede determinar si estamos o no ante una invasion fisica, ante un raking

(Loretto, US (1982) 438). Tribe apunta que esta obsesion con las invasiones fis icas permanentes de

 Mientras que en Espaia esto no se ve asi, servidumbres de este tipo que se instalan en beneficio de la comunidad no se
consideran expropiacion; en Estados Unidos, pequefas privaciones minimas si se consideran expropiacion. Ello es debido a
que en Norteamérica la propiedad, todavia hoy, goza por una parte de la jurisprudencia y de la doctrina, de una vision propia
del common law, en la que el derecho a excluir a terceros es parte del contenido esencial de é&ta. Uno de los principales
defensores de &ta vision es Radin que a su vez comenta la sentencia Lorett en: M. J. Radin, “The Liberal Conception of
Property: Cross Currents in the Jurisprudence of Takings”, Colum. L. Rev. 88 (1988) 1167-ss.

* Exactamente en la decision se escribe: “[the constitucional protection of private property] cannot be made 10 depend on
the size of the area permanently occupied, [partly because an owner], suffers special kind of injury when a stranger directly
invades and occupies the owner’s property, and partly because the owner may have no control over the timing, extent or nature
of the invasion” (436-437 [11, 12]).

“ F. 1. Michelman, “Property, Utility, and Fairness: Comments on the Ethical Foundations of "Just Compensation”
Law”, Harv. L. Rev. 80 (1967) 1165-ss.
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incluso la mas mini ma variedad bordea, a su juicio, el fetichismo®”. También critica la opinién de la
mayoria cuando encuentra que meras limitaciones temporales en el derecho a excluir, como las que
ocurren en PruneYard, Kaiser Aetna - o en otros como Pumpelly v. Green Bay & Mississipi Co, US
(1871)-- son menos ofensivas constitucionalmente hablando a pesar de que las deprivaciones econéomicas
de esas invasiones exceden de mucho lo que pueda ocurrir con las instalaciones de CATV. Nueva York
puede forzar Penn Central a no construir un edificio billonario, un edificio de 53 plantas, sobre la Penn
Central Station, pero en cambio no puede forzar a Jean Loretto a que acepte un par de cajitas de un pie

y medio de volumen y unos cuantos cables de una pulgada sobre su edificio de apartamentos.

Antes de la famosa decision del Juez Holmes en Pennsylvania Coal Co v. Mahon (260 US 393
(1922)) se pensaba que la rakings clause solamente afectaba la apropiacion directa --o la clsica formal
y expresa expropiacion-de la propiedad o, como se dijo en Transportation Co v. Chicago (99 US 635
(1879)), cuando se daba un equivalente funcional del desalojo de la posesion de la propiedad. El Juez
Holmes, previendo lo que podia suceder en un futuro, reconoce en Mahon (1922) que el government's
power para redefinir el alcance de los intereses incluidos en el campo de la propiedad, tiene que estar
sujeto a restricciones constitucionales, y consiguientemente, en 1922, establece el famoso principio de
que si una regulacion va demasiado lejos debe considerarse un faking (1014 [1]). Esta féormula, como
es sabido, no ofrece ninguna pista que pueda indicarnos cudndo, realmente, una regulaciéon va
demasiado lejos y en general, la Corte Suprema, durante bastantes arios, declina utilizar un conjunto de
formulas en la jurisprudencia sobre fakings, decantindose por adoptar un razonamiento ad hoc. El
leading case, del que vamos hablar extensamente més adelante, sobre el test ad hoc es a juicio de

Michelman (1987: 1165) Penn Central Transportation Co. v. City of New York (438 US 104 (1978))*.

Cabe preguntarse si el resultado hubiese sido el mismo en Loretto v. Telemprompter Manhattan
CATV Corp (US (1982) 436) si las cajas se hubieran extraido periédicamente. O si Teleprompter

hubiese tenido un derecho estatal de acceso periddico al tejado de la sefiora Loretto, como el que tienen

4%

° En el libro L.H. Tribe, Constitutional Choices (Cambridge, USA: Harvard University Press, 1985) el profesor Tribe
argumenta el porqué de esta calificacion e incluso titula un apartado: “The fetish of physical invasion: Triumph of form over
Suncrion™ (1985: 174-179).

* Vid.: F. I. Michelman, “Possession vs. Distribution in the Constitutional Idea of Property” Jowa. L. Rev. 72 (1987)
1319-1350.
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las compaiiias de servicios meteorologicos de entrar en los edificios. La ultima rareza que puede
apuntarse sobre la sentencia Loretto es que la mayoria concede que su analisis gira alrededor del hecho
que la compania CATV, que no la casera, posee la instalacion ofensiva. La Corte revela que esta
propiedad no afecta al poder del estado de manera que pueda requerir a los arrendadores proveer cosas
como buzones, alarmas de humo, y conexiones para servicios. La razon, interpreta Tribe, es que a
pesar de que el gasto en estas situaciones se impone directamente en la arrendadora, y su dominio sobre
su propiedad se imparte, ella es duefia de esa instalacion, aunque inconscientemente, precisa el autor
(1988: 603). Esta distincién es de importancia critica para la mayoria porque la propiedad permitird a
la casera, y no a la compania CATV, decidir como los cables serdn grapados en la azotea y asi puede
controlar el impacto estéico de la instalacion. Pero, incluso esta distincion se colapsa cuando la
mayoria admite que el estatuto de Nueva York da al arrendador la autoridad para prescribir
condiciones razonables para proteger la apariencia de sus premisas, y el derecho de demandar
indemnizacién por cualquier dano. La tunica carga que debe soportar el arrendador es realizar
reparaciones menores. A pesar de que la mayoria, a juicio de Tribe (1988: 603) tiene razén cuando
califica esta carga ‘cognizable’, poco se acerca a la carga de limpiar las grapas Augean, y es en todo
caso una excusa para aprobar la busqueda para un balancing test que pueda funcionar a favor de un

talismdn como el de las “permanent physical invassions”.

La Corte Suprema basa sus argumentos en Loretto - en los que no se tiene en cuenta ni el tamafio
de la invasion ni que se realice en base a un interé& publico-en varias de sus decisiones anteriores,
aunque no analogas. Nos referimos a las sentencias: Penn Central Transportation Co v. City of New
York (438 US 104 (1978); United States v. Causby (328 US 256 (1946); Kaiser Aetna v. United States
(444 US 164 (1979); y PruneYard Shopping Center v. Robins (447 US 74 (1980)). La Corte incluso no
cree que el caso Loretto sea para nada extraordinario y expone que a pesar de lo que se dijo en Penn
Central (1978) - que es el caso de referencia sobre el balancing test-sobre que no habia una formula
preestablecida para determinar cuidndo la indemnizacion es requerida debido a una limitacién sobre la
propiedad, alli, ya se apunté - y en ello se basa en Loretto-que la Corte entendia que las ocupaciones
fis icas permanentes eran un caso tan excepcional que debian ser tratadas como un principio rigi do el
hecho de que una invasién fis ica permanente o una ocupacion de la propiedad se considere siempre un

taking que requiere compensacion.

Paradéjicamente, el caso de referencia para la aplicacion del balancing test, se convierte asi, en el

punto de partida, para esta norma tan absurda y ri gida de Loretto: las permanent phisical invassions se
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consideraran takings y ello se aplicard autométicamente. En Penn Central Station (1978) la Corte
Suprema dispone que no estamos ante un regulatory taking cuando se prohibe la construccion de un
edificio de decenas de plantas encima de la mi tica estacion de la isla de Manhattan de Nueva York con
el fin de preservar la estéica y el patrimonio de la ciudad, y més porque el edificio forma parte de un
catilogo general objeto de esta proteccion. Sin embargo, en la misma decision se apunta ya que
hubiese sido distinto si estuviéamos ante invasiones fis icas permanentes. En Penn, a pesar de que no
se dan las circunstancias alli, la Corte adelanta que una ocupacién fis ica permanente o una ocupacion
de la propiedad deriva en una situacién tan excepcional que deberd considerarse un taking. En la
opinién disidente (dissenting) del Juez Blackmun de Penn- a la cual se adhieren los jueces Brennan y
White—se critica que esta decisién en realidad mina la nocién de que no existe un formula general,

rig ida y rapida en vez de defender que cada caso se decida individualmente (442 (3179)).

Este enfoque de Penn Central (1978) se justifica con el argumento de que, a pesar de no existe una
formula fija, no puede olvidarse, se escribe en la decision, que existen algunos criterios sin embargo
como: el impacto econémico de la regulacion, en especial el alcance de la interferencia con las
expectativas que deben producirse con la inversion, y la naturaleza de la interferencia del government
- y es aqui cuand o se habla de las invasiones fis icas permanentes. La Corte Suprema en 1987 escribe
que este test llamado de tres factores se aplica cuando no se impone un test per se (Hodel v. [rving 481
US 704 (1987))". En Penn, se apunta que una invasién fisica a sido durante afios considerada “a
restriction of an unusually serious character for the purposes of Taking Clause” (426 [5,6]), y la
jurisprudencia indica que el cardcter de la accién del government no es sélo importante sino
determinarive cuando la invasion fisica es de naturaleza permanente, cuando la Corte Suprema se
enfrenta a un reto constitucional en que aparece una ocupacién permanente de la propiedad ésa siempre
ha considerado que estamos ante un taking (426 [5,6])"® (Van der Walt, 1999: 430). Este principio se
aplica incluso en el caso en que ocupaciones permanentes por instalaciones como lin eas de teléfono y
tuberi as subterraneas ocupan espacios mininos de la propiedad y no afectan seriamente el uso del

propietario del resto de la tierra (430[7]).

7vid.: . W. Singer, Property Law, Rules and Practices (Boston, USA: Little, Brown & Co., 1993).

“ A 1. Van der Walt, Constitucional Property Clauses: A Comparative Analisis con introd. de F. Michelman
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El filtreo de la Corte con Teleprompter con una per se rule en relacion a las invasiones fis icas ha
sido criticado por una parte importante de la doctrina. DiGiovanni’, por ejemplo, censura que la Corte
haya abandonado el enfoque unitario sobre los hechos para pasar a unas cuestiones bifurcada sobre
takings de dos velocidades (abandonment of a unified factual approach for a “two-track” bifurcation of
takings questions): una, sobre invasiones fis icas, y otra sobre en la que esas invasiones quedan ausentes
(1983: 153). E. C. Baker” reflexiona que, si bien una per se rule contra las invasiones fi sicas podria,
en teori a, ser defendida como una medida profilactica para prever imposiciones arbitrarias en cargas
sobre propietarios arrendadores, tal peligro estaba del todo ausente en la amplia regulacion de Lorerto

(1986: 766).

Tanta cri tica quizas fue la razén para que la Corte Suprema se decidiera mas tarde a moderar sus
posiciones. En Federal Communications Commission v. Florida Power Corp., US (1987) parece que la
Corte empieza a buscar reducir el ambito de la per se rule sugerida en Loretto. La Corte en Florida
Power protege a la Pole Attachments Act contra un ataque por recurso por {akings que no se impone.
Esta Ley sobre fijacion de postes, que permitia a la Federal Communications Commission (FCC) fijar
tarifas que las companias de servicios podia n cobrar a los sistemas de television por cable por usar los

servicios de postes como un medio fis ico para alargar la television por cable.

El Juez Marshall escribe la opinién undnime de la Corte destacando que la diferencia principal
entre Loretto y la Ley de Florida Power es que, mientras que en la ley de Loretto v. Teleprompter
requeria especi ficamente a los arrendadores permitir la ocupacién permanente de su propiedad por las
compaiias de cable. Encambio, nada en la Ley de Fijacion de Postes, tal y como ha sido interpretado
por la FCC, da a las compaiias ningin derecho a ocupar espacio con postes de servicios, ni prohi be a
las compaiiias de servicios que puedan refutar la entrada en acuerdos con las operadores de cable. La
reiteracion del Juez Marshall de que el razonamiento de Loretto v. Teleprompter fue tan acotado puede

qQue lleve a que se restrinja el uso de la per se rule en las invasiones fis icas a esos casos a los que el

(Cambridge, USA: Kluwer Law Internacional, 1999).

*J. DiGiovanni, “Eminent Domain - Loretto v. Teleprompter Manhattan CATV Corp.: Permanent Physical Occupation
as a Taking”, N.C.L. Rev. 62 (1983) 153-ss.

" E.C. Baker, “Property and Its Relation to Constitutionally Protected Liberty™, U.Pa.L.Rev. 134 (1986) 741-ss.
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denomina “required acquiescense” by landowners, que es la aceptacion requerida por los propietarios.

Por otro lado si comparamos a Loretto v. Teleprompter con Penn Cental podemos observar, que
los casos de takings de la Corte Suprema no acogen una agenda capitalista consistente: en Penn Central,
un proyecto inmobiliario caro promovido por una gran corporacion no es posible por razones de
preservacion historica; en Loretto, las necesidades importantes, de informacion tecnolégica quedaron
fuera ante los derechos de propiedad formales de los pequenios arrendadores urbanos. Evidentemente la
Corte lo ve, o al menos le gusta considerarlo, como una proteccion neutral de la propiedad tal y como
la Constitucion, y no el capitalismo dicta (Tribe, 1988: 604). De todas maneras la “Constitucion de la
Corte” es algo inevitable: Es la Constitucién que se forjo en los Lochner-style common law. El espacio
de la azotea invadido por la ley que fue invalidada en Loretto v. Teleprompter ciertamente se parece
més a la propiedad tradicional de lo que lo parece el volumen de aire encima de Grand Central Station

que fue protegido por la ley en Penn Central.

Tribe opina que habrd mas encuentro entre el sentido de propiedad de la Corte y los demandantes
de justicia y eficacia en la sociedad post-industrial cuando la imaginaciéon de la Corte esté menos
enclaustrada por common law legacies (restos del common law) parecidos a aquellos que la Corte
enforced rigi damente entre 1890 y 1937 cuando manifiestan “We know a taking of property when we
see it”. Cuando la Corte realiza esta afirmacion la Corte estd perpetuando el mito de que la clausula de
la justa indemnizacion es un plantilla que los jueces pueden simplemente plasmar encima de la
naturaleza de los hechos con el fin de detectar un taking si cualquier punta abrupta queda mas alld de
&sta. Un analisis mas critico seria favorecido si hubiese una concesiéon mas dispendida de los que son
las opciones que la Corte necesariamente realiza cuando llena el concepto de takings cuando sigue los

hébitos del common law tan estrictamente como si estuviera haciendo aritmética (1988: 604).

Un rasgo comun de los tres casos que se analizan aqui, PruneYard, Kaiser Aetna y Loretto v.
Teleprompter es que cualquier invasion fisica no compensada realizada por una tercera persona
actuando bajo la autorizacion expresa del government son tan inconstitucionales como lo son los takings

en los cuales es el mismo government el que esta realizando el trespassing (la intrusion).

En Loretto v. Teleprompter la Corte pronuncia que las “permanent physical occupations”
autorizadas por las leyes estatales es una expropiacién sin indemnizacién, y por lo tanto
inconstitucional, sin tener en cuenta si es el estado, o una tercera parte autorizada por el estado, el que

estd ocupando la propiedad ((1982 ) 432-433). Esta premisa es el contrafuerte para la comprension de
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la moderna doctrina del state action que dispone que un ciudadano privado que viola los derechos de
otros a través una autorizacion estatal viene a ser un actor estatal hasta tal punto como lo seria un
policia o un fiscal general. Un taking es un taking por mis que la invasion de la propiedad se lleve a
cabo por el government o un privado actuando gracias a una invitacion del gobierno. En cambio,
mientras el taking sea para un fin pablico y el government esté dispuesto a pagar la indemnizacion, la
expropiacion es legitima. Ahora bien, existe también una rationale bajo el requerimiento de la

compensacion.

(v) El derecho a excluir a terceros, las servidumbres de paso y el nexo requerido entre el taking y el

fin publico que se pretenda obtener.

A principios de los ochenta - y finales de los setenta-- surgen una serie de casos en los que la
Corte Suprema lidia con leyes estatales que permiten a terceros el derecho de paso, o una servidumbre
fisica (to trespass physically), en propiedades privadas. En dos casos, la Corte aplica el enfoque
habitual ad hoc, reconociendo que, mientras los factores que se dan en otros casos pueden ser utiles, la
resolucion de cada caso, a fin de cuentas requiere un ejercicio de juicio que debe adecuarse a la logica
(“the resolution of each case ... ultimately calls as much for the exercise of judgment as for the
application of logic” (Andrus v. Allard, US (1979) 65)). En un tercer caso, sin embargo, --en Loretto,
del que ya se ha hablado-- la Corte Suprema abandona este enfoque a favor de lo que aparece por ser

una repudiacion de todas las invasiones fis icas permanentes incluso de la mas trivial y vario pinta

variedad,

La prohibicion de las invasiones fis icas deriva, a juicio de la Corte y como ya se ha apuntado, del
derecho a excluir a terceros u objetos ajenos a su propiedad. En Portsmouth Harbor Land & Hotel Co.
v. Unites States, US (1922) ya se habia aplicado la teoria de la invasién fisica cuando la Corte
Suprema dispone que una servidumbre para el paso de cafones de fuego a través de las tierras del
propietario es una expropiacion ya que se produce una invasion fis ica. En Batten v. United States, US
(1963) una corte federal (306 F.2d 580 (10th Cir.)) niega compensacién a los propietarios que estin
cerca del drea de vuelo de los aviones, de un aeropuerto, pero sin embargo no niega compensacion - ya
que considera que se da la expropiacion—alos propietarios que quedan exactamente bajo el drea de

vuelo, de aterrizaje y despegue al considerarlo una invasion fis ica. En Giggs v. Allegheny County, US
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(1962) y siguiendo con el tema de las areas de vuelo, la Corte Suprema establece que estamos ante una
expropiacion compensable (compensable taking) cuando el governmen: establece una servidumbre
(easement) de paso de aviones por encima de las tierras del propietario a menos de cien pies sobre édas.
Lo mismo ocurre en United States v. Causby, US (1946). En Pumpelly v. Green Bay & Mississippi
Canal Co, US (1871) donde la Corte Suprema mantiene que estamos ante un compensable taking
cuando unas tierras son destruidas a causa de una inundacién causada por el mismo government. Todos

estos supuestos se consideran un taking porque ha habido una invasion fi sica.

Otro de los casos cdebres es Nollan v. California Coastatal Comm'n, US (1987). En Nollan se
anade otro criterio al de las invasiones fis icas: es preciso que exista un nexo entre el taking existente y
el fin publico a obtener. Si este nexo no existe el taking se considerara inconstitucional. En é&te caso el
estado establece una condicién para emitir un permiso para construir en una residencia frente al mar
que se condiciona a que los propietarios dejen y garanticen al publico en general una servidumbre de
paso permanente en su playa, privada (a permanent easement across their beach). En la opinion del
Juez Scalia, que es confirmada por el Juez en Jefe, Rehnquist (ambos nominados por el presidente
Reagan), y por los Jueces White, Powell y O’Connor, la Corte primero considera que es “obvio” que
una apropiacion directa por parte del estado de una servidumbre como éda puede considerarse un raking

de un interé&s patrimonial cldsico como lo es el derecho a excluir a los otros.

La mayoria despué se pregunta si el estado puede constitucionalmente conseguir este fin
requiriendo el acuerdo en una servidumbre como condicién para otorgar una permiso de land use, una
licencia. [Expresado en palabras del profesor de Harvard Law School Fried (que también estuvo
vinculado a Reagan siendo durante su mandato Solicitor General) si el estado puede plantear al
propietario una oferta que no va a poder rechazar. Justice Scalia realiza el siguiente razonamiento; un
nexus entre el proposito legitimo del estado y la condicién que se imponga esta constrenyida por una
variedad en la doctrina de las condiciones inconstitucionales: “Cuando este nexus esencial es
eliminado, la situacion se convierte en lo mismo en que si la ley de California prohibiese disparos en un
teatro lleno, pero garantizase dispensa a aquellos que contribuyeran con cien dolares al tesoro del
estado. Mientras que una prohibicion en disparar puede ser un ejercicio coherente con el poder
poli tico del estado, que seria proteger la salud publica, y puede por lo tanto cumplir con estandares
exigentes de la libertad de expresion, afadiendo la condicion que no tiene relacion altera el proposito
que, a pesar de ser legitimo, seria inadecuado mantener la prohibicion. Asi pues, a pesr de que en

parte requerir cien dolares en tasas para poder disparar en el teatro es una restriccion en la libertad de
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expresion menos grave que una prohibicién de disparar bajo ninguna condicion, ello no pasaria un test

de constitucionalidad™ (Nollan v. California Coastal Comm’n, US (1987) 3148).

En el caso que la Comisién de Costas (Coastal Commission) niegue a los Nollans un permiso para
construir en su propiedad acaba considerdndose que tal desarrollo podra destrozar los fines legit imos
del estado de reducir la congestion del uso de la playa causado por una costa sobreexplotada, la Corte
esta de acuerdo en que en este caso la Comisién de Costas podria imponer un permiso condicionado
siempre y cuando sirviera a tal fin en concreto. Este nexus no se encuentra ya que la cuestion, por mas
que se fuerce la imaginacion, escribe la Corte Suprema, no puede servir como un interés legit imo del
estado: la servidumbre que el estado persigue no llevara a un acceso publico a la playa a través de la
propiedad de los Nollans desde la calzada publica, sino que simplemente hubiese permitido a esa gente
que estuvieran ya en la playa publica a uno de los lados de la playa de los Nollans cruzar la franja de

arena hacia la playa publica del otro lado.

La Corte concluye que, a menos que la condicién en el permiso sirva el mismo propoésito
gubernamental, la prohibicion de desarrollo, la restriccion den la construccion, no es una regulacion
valida del uso del suelo sino que es una extrosion (“unless the permit condition seves the same
governmental prupose as the development ban, the building restriction is not a valid regulation of land
use but ‘an out-and-out plan of estortion’” (Tribe, 1988: 598-599) La Corte finaliza que si California
queria una servidumbre a través de la playa de los Nollan tendra que pagar por ello. La condicion de

Nollan es considerada una invasion fis ica.

La Corte Suprema no especifica hasta que punto este requerimiento de nexus debe requerirse,
estableciendo que incluso el test propuesto por la Comision de Costas - que la condiciéon de estar
“razonablemente relacionada con la necesidad publica o la prohibicién” que la propuesta de desarrollo
urbanis tico de los Nollan crearia-so podria satisfacer los hechos del caso frente a é&te. Hay, sin
embargo, indicaciones de que un nexo estrecho no seria necesariamente requerido cuando la condicion
del estado para una licencia en el uso del suelo permita la incluia algo menos que una abdicacion
coercitiva del cuerpo de los intereses patrimoniales: “nuestros casos describen la condicién para la
reduccion de los derechos de propiedad a través del poder poli tico como una ‘substantail advancfing]’
de un interes estatal legitimo. Nosotros nos inclinamos por ser particularmente cuidadosos sobre el
adjetivo donde la actual conveyance de la propiedad se hace una condicién para el lifting de una

restriccion sobre el uso del suelo, teniendo en cuenta que el contexto aqui es un alto riesgo que el
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propdsito real es evitar el requerimiento de la indemnizaciéon” (Nollan v. California Coastal Comm'n,

US (1987) 3147).

Para acabar con el andlisis de esta decision queremos destacar la opinion discordante del Juez
Brennan en la que opina que a pesar de que la Corte Suprema declara la decision del estado poco
adecuada, irracional, deberia tenerse en cuenta que “un concepto tan estrecho de irracionalidad, sin

embargo, ya hace tiempo fue desacreditado como una incursion judicial en la actividad del legislador™*.

En Dolan v. City of Tigard, US (1994) también se trata el tema de las condiciones. En este caso la
sefiora Dolan pretende conseguir un permiso para aumentar las fuentes elédricas y de agua de su tienda.
La tienda se encuentra dentro de una parcela de dos acres colindando por un lado con la plana de agua
del Fanno Creek, que va a lo largo de toda la parte este de su propiedad. La oferta de la ciudad es la
siguiente: Tigard condiciona la licencia a que la sefiora Dolan dedique una parte de su propiedad a
evitar que el agua que la rodea, la pequefia inundacién, se extinga con el fin de mejorar el sistema de
drenaje de la ciudad y resolver problemas de trafico. El Juez Rehnquist una vez mas recuerda que las
condiciones son inconstitucionales. La ciudad si quiere puede negar la licencia - siempre que se base
en una norma no arbitraria, claro esti—pero no la puede condicionar por mis que los fines sean

legit imos, porque si no estaremos ante una extorsion®.

(vi) El derecho a excluir a terceras personas no siempre se reconoce como una invasion fisica. El

peso de los criterios economicos.

-El caso PruneYard Shopping Center v. Robins, US (1980) examina el derecho de un centro
comercial privado de resistirse a que su propiedad sea utilizada como un forum publico. El PruneYard

Shopping Center consistia de 21 acres, diez restaurantes y mds de 65 tiendas que eran visitadas por

' Al respecto vid.: M. J. Radin, “Evaluating Government Reasons for Changing Property Regimes”, Alb. L. Rev. 55

(1992) 587-ss.

3 Para una critic a a esta sentencia y a decisiones similares vean: K.L. Sullivan, “Unconstitutional Conditions™, Harv. L.
Rev. 102 (1989) 1415-ss.
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25.000 personas cada dia. Alli unos estudiantes pretendian recoger firmas para una peticion y
respecto a esto la Corte Suprema entiende que el centro no puede hacer un recurso basado en la
privacidad, privacy claim, ni tampoco basado en el derecho de proteccién de una asociacion intima

(right of intimate association).

De todas maneras el propietario del centro comercial dispone de una norma general, neutral .en
cuanto al sujeto de la materia, que consiste en prohibir cualquier expresion publica que no esté

relacionada con algo comercial.

A diferencia de la antigua agora griega, explica la Corte Suprema, la PruneYard se ve a si misma
simplemente como un mercado de bienes y no un mercado de ideas. Por lo tanto, cuando unos
estudiantes de instituto intentan establecer un tenderete para solicitar firmas para oponerse a la
resolucion de Naciones Unidas contra Israel, é&tos son invitados a salir de la propiedad. La Corte
Suprema de California, sin embargo, interpreta la clausula constitucional de la libertad de expresion
como una base para permitir a los estudiantes fijar su tenderete en PruneYard --quizds sujeto a un

tiempo, y sitio y regulacion razonable (time, place and manner criterion).

Aunque la Corte Suprema de California no podia basar su decision en la clausula de la primera
enmienda, con lo cual esto ha sido leid o como no dar a la gente el derecho, por encima y a través del
derecho de propiedad del propietario, de acceso libre a los centros comerciales para fines expresivos
(Hudgens v. NLRB, US (1976); Lloyd Corp. V. Tanner, US (1972)); y la Corte ha mantenido que la
Corte Suprema estatal no puede dar a la primera enmienda maés tajada de la que le pueda dar la Corte
Suprema de los Estados Unidos (Zacchini v. Scripps-Howard Broadcasting Co., US (1977)). Volviendo
a PruneYard, en esta sentencia se argumenta que California, al invitar a terceras personas en su

propiedad esta realizando una expropiacion sin compensacion.

En una opinién unénime escrita por el Juez Rehnquist, la Corte Suprema desmiente tal postura.
Primero reconoce que la Corte ha concedido al derecho a excluir a los otros de la propiedad de uno se
ha mantenido por &ta como uno de los elementos fundamentales del bloque de los derechos
patrimoniales - como se hizo en Kaiser Aetna v. United States, US (1979); y en International News

Serv. V. Assoc. Press, US (1918)).

Pero, precisa la Corte Suprema, que PruneYard en realidad no excluye a la gente, de hecho su

propésito es atraer a la gente para que gaste dinero - y la Corte no podia encontrar ninguna indicacion
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en el record que permitir la libertad de expresion pudiera significativamente impartir el v_alor de
PruneYard como un centro comercial, especialmente si se tiene en cuenta que el propietario puede
establecer las restricciones de tiempo, sitio y forma razonables con el fin de limitar cualquier molestia a
la actividad mercantil. Teniendo en cuenta estas circunstancias, la Corte niega ver los hechos como que

la propiedad del apelante haya sido “physically invaded” como algo determinante.

Un centro comercial abierto al publico en general comprensiblemente no es para la Corte un tipo
de propiedad tradicional (traditional property) sobre el cual tenga un derecho constitucional federal de
excluir no sdlo al publico sino también de extender invitaciones condicionadas en lo que los visitantes
puedan decir durante estén alli. Como consecuencia, el argumento positivista que California posee una
“autoridad residual que permite definir la “propiedad” en primer t&'mino™ tuvo mas peso en PruneYard
que en Webb's Fabulous Pharmacies , donde la Corte sostuvo, también unidnimemente, que el interés
sigue a lo principal sea cual sea la ley estatal puede llevar a lo contrario (Webb’s Fabulous Pharmacies,
Inc. V. Beckwith, US (1980)).

Asimismo, en Pacific Gas & Electric Company v. Public Utilities Comission of California, US
(1986) la Corte recuerda lo que ya establecio en PruneYard, que era que las redefiniciones de la
propiedad por el legislador y la administracion, son, por supuesto, limitadas por otras provisiones de la
Constitucién Federal. Lo que ocurre en este caso es que durante 62 afios, Pacific Gas, un servicio
californiano, habia incluido un anuncio, en el sobre de sus facturas conteniendo editoriales polit icas

asi como cosas mundanas.

En 1980, despu& de que un grupo de interés durante unos procedimientos sobre inversiones y
devoluciones reclama que se prohiba la inclusion de esos anuncios polit icos, la Comision de Servicios
Publicos de California, la PUC, ordena al servicio que permita que en el espacio extra de los sobres de

las facturas al grupo de interé publico que imprima su opinién en las facturas restantes.

La Corte, en una opinién plural, escrita por el Juez Powell, invalid6 la orden que obligaba a
compartir el sobre basandose en la primera enmienda (freedom of speech) y razonando que si se fuerza
tal inclusion ello violaria tal derecho bajo Wooley v. Maynard, US (1977) que disponia que este

derecho incluia el derecho a no expresarse, 0 a no contestar.

Tanto el Justice Powell como el Justice Marshall en su confirmaciéon de la opinion mayoritaria

apuntan a PruneYard. En particular, consideran que el acceso permitido en Pacific Gas perjudicaria
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més al derecho a expresarse que la pequeiia incursion permitida en PruneYard. Mientras que los
estados son generalmente libres para crear derechos “estatales” (state rights), €4os, no pueden limitar
derechos constitucionales federales. Por lo tanto, debe entenderse que la comision de servicios ha
cruzado la linea entre lo constitucionalmente permisible y lo redefiniciones impermisibles de la

propiedad privada.

-Mientras que en Espana se maldice a los propietarios y se los aparta de cualquier asentamiento
sobre la costa y el agua; en Estados Unidos a los ciudadanos no propietarios se les califica de:
government-invited gatecrashers (“destoza-vallas invitados por los poderes publicos”). El segundo caso
a destacar sobre physical invasions alrededor de los ochenta es el Kaiser Aetna v. United States, US
(1979). En ége si se considera que es un compenable taking la regulacion del government que permite
a terceros traspasar la propiedad de los demandantes. Para entender este supuesto, indica Tribe,
debemos remontarnos a la primera éoca del periodo cuaternario (Pleistocene Period) - hacia finales de
la edad del hielo, cuando se formé6 un lago sobre lo que muchisimo mds tarde seria conocido como
Oahu, Hawaii. Este lago, de 523 acres, conocido como el Kuapa Pond, vié pasar el tiempo hasta que
evenualmente una ahupuaa emitida por el rei Kamehameha III durante el Great Mahele, permitié que
&le acabara en manos del Obispo Bernice, el cual finalmente convino un alquiler de largo plazo con la

compania Kaiser Aetna.

Kaiser Aetna decidi6 convertir el Kuapa Pond en una pieza de propiedad mucho mas lucrativa
desarrollandolo y creando una comunidad residencial. Para llevarlo a cabo la compaiii a gasté millones
de dolares en 1961 - después de recibir la aprobacion de la US Corps of Engineers, el government para
realizar sus planes-eon lo cual convirtio el lago no comunicado (el landlock pond), de s6lo dos pies de
profundidad en unas aguas navegables conectadas con el Océano Pacif ico a través de un canal de ocho
pies de profundidad. Una comunidad privada de tipo marina de unos 22.000 residentes rodearon el

Kuapa Pond, y de ellos, 1.700 pagaban tasas con el fin de mantenerla.

En el 72 surge una disputa entre Kaiser Aetna y la Corps of Engineers, el government, sobre el
acceso publico al lago - el cual es ahora navegable bajo la ley hawaiana. EI government pretende que

estas aguas sean publicas y se abra el acceso a la navegacion a todo el mundo, es decir, pretende
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imponer una servitud en la cual estd invitando a terceras partes a realizar una invasion fisica™. A
difrencia de PruneYard, en Kuapa Pond si estamos ante una propiedad en la que su gracia reside, por
lo menos para sus propietarios, en su exclusividad. Alejar al publico de su lago privado consiste su
mayor vali a. Cada residente de la comunidad marina del Kuapa Pond paga una tasa anual de $72 - que
4 nosotros tampoco nos parece tanto-- para mantener el lago en el cual “government-invited
gatecrashers would get to use for free”, para utilizar la expresion del Justice Rehnquist (Kaiser Aetna v.
United States, US (1979) 180), que traducido vendria a ser que mientras los propietarios de la marina
tienen que pagar cada afio sus tasas los destroza vallas (vallas de las residencias se entiende) invitados

por el gobierno lo utilizarian gratis. Y esto, opina la Corte Suprema, ya se ve que no es justo. En fin.

La Corte Suprema, expresandose a travé del juez Rehnquist (juez nominado por Reagan), aunque
no unanimemente, repite contundentemente que Kaiser Aetna ha gastado millones de dolares
desarrollando la comunidad marina partiendo de la asuncion que el lago permaneceria pri vado y que en
ningin momento - aqui también utilizamos la expresion de la Corte—tuvieron la pesadilla de sonar que
acabaria convirtiendo en un parque acuatico piblico. La mayoria mantiene que, mientras que el
consentimiento de desarrollo del Cuerpo de Ingenieros (del government) a los planes de en Kaiser Aetna
no podria parar a la Federacion, a los Estados Unidos, de declarar ahora el lago bajo una servidumbre
de navegacion, podria sin embargo engendrar unas expectativas de recibir el resultado de las
inversiones razonables, un investment-backed expectations exactamente escribe la Corte, sobre los
derechos de propiedad respecto a los cuales el government debe pagar cuando ha nacionalizado é&tos

efectivamente™.

Resumiendo, lo que establece la Corte es: si el government decide crear tal servidumbre, €l acceso
del pablico a la navegaci6n al lago privado, debe indemnizacién a los propietarios ya que estamos ante
una expropiacion. EI argumento legal positivista (legal-positivist argument) de que el estado debe estar

libre para poder apropiarse por una parte de lo que ha dado por otra es especialmente déil en Kuapa

3 A juicio del profesor Tribe el resultado hubiese sido el mismo si el estado hubiese querido asegurar el acceso del
pablico en general a la marina a través, de por ejemplo, condicionar una licencia para construir un muelle a los residentes de la
marina a que garantizaran el acceso del publico a &ta.  Entonces se repetirian los hechos y las conclusiones de Nollan v.
Californa Coastal Comm'n, US (1987).

3 Vean sobre este tema tambidn: A. Brownstein, “The Takings Clause and the Iranian Claims Settlement”, 29
U CLALRev.29 (1982) 984-ss.
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Pond porque se ven envueltos dos poderes (rwo sovereigns): El Juez Rehnquist apunta varias veces que
la ley de Hawaii ayudd a que los demandantes creyeran que su estanque era propiedad privada, y esto
quedo entendido de este modo hasta que el gobierno federal, a través de Corps of Engineers (Cuerpo de

Ingenieros), espetd que no lo era.

El argumento agridulce - que si alguien confia en el derecho estatal para reclamar su propiedad no
esta libre de poder ignorar restricciones o calificaciones construidas en el marco de la misma ley sino
que debe tomar lo “amargo” con lo dulce-puso pocas trabas para que la mayoria acabara prot egiendo a
los propietarios de los “government-invited gatecrashers™ de su propiedad que acabo calificando como
una simple propiedad privada (Tribe, 1988: 602). También en Arnett v.Kennedy, US (1974) 153 el Juez
Rehnquist dispone que en el contexto del proceso debido donde el estado crea un derecho, el receptor

“debe tomar lo agrio con lo dulce”.

(vii) En Espara, en la mayoria de los casos, las servidumbres se consideran invasiones fisicas que

no deben iniciar un procedimiento expropiatorio.

En Espana, el paso de canales por terrenos privados, éta invasion fis ica, no suele indemnizarse.
Ello se basa en que el servicio publico que se esta prestando es tan importante — asegurar el suministro
de agua en una isla-que la cuestién de la ocupacién permanente del terreno no se entiende como una
expropiacion - o para ser mas exactos, no se ve como una regulacion excesiva e inconstitucional de la

propiedad.

En Canarias, cuando los canales de agua pasan a ser dominio publico se indemniza a los
propietarios por &tos pero no por el espacio que ocupen esos canales. Es decir, la construccion de los
canales se indemniza, si los propietarios no se deciden por la concesion, pero no el paso de tales redes.
El Tribunal Constitucional espafiol declara que los mecanismos juridi cos que permiten la acomodacion
e integracion de las conducciones e instalaciones de propiedad privada para el transporte de agua en el
servicio puablico regional del transporte de agua se entiende como una regulacion constitucional del

derecho de propiedad que el Tribunal Constitucional define como “transformacién” del derecho.

En el fundamento jurid ico decimosexto se cuestiona la constitucionalidad de los preceptos de la
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Ley que fijan mecanismos juridi cos que permiten la acomodacion e integracion de las conducciones e
instalaciones de propiedad privada para el transporte de agua en el servicio publico regional del
transporte de agua que asi se declara en el articul 0 4.3 y que se regula en los articul os 42 y siguientes
(STC 17/1990, FJ 16). EIl Tribunal no acepta las alegaciones de los recurrentes que expresan “que
queda al arbitrio de la Administracion el indemnizar la privacion de las facultades de aprovechamiento y
disfrute inherentes a la propiedad” ya que entiende que estos sustentan su recurso en una inadecuada
interpretacion de los arti culos 44 y 45 de la Ley canaria de Aguas (STC 17/1990, FJ 16). El arti culo
44.1 dispone que las redes de transporte deben trazarse “aprovechando en lo posible las conducciones e
instalaciones ya existentes”, y el 45.1 anade que la inclusion de esas conducciones e instalaciones en
tales redes da derecho a sus propietarias a obtener la correspondiente concesion. Ademas el Tribunal
Constitucional subraya que la norma que dispone lo siguiente es constitucional: A los propietarios se les
da la opcion o de acceder a un sistema de concesion para seguir explotando las acequias, pero esta vez a
través de una concesion, o, en el caso de negarse a ello, de reclamar un procedimiento expropiatorio

para obtener la correspondiente indemnizacion (STC 17/1990, FJ 16).

Los argumentos del Tribunal Constitucional son: “se produce, pues, en este primer supuesto, una
transformacion del derecho como consecuencia misma de los efectos anudados a la declaracion de
servicio publico de agua; pero esa transformacion, en si misma, no puede estimarse contraria al
articul 0 33.3 CE, méxime cuando ante la negativa del propietario o de los propietarios a ejercitar su
derecho de concesion, ya sea por el incumplimiento de los requisitos necesarios para acceder a la
misma, o simplemente, por no solicitarla, el articulo 45.1° in fine, establece que ello serd causa
justificada de interés social para la expropiacién, lo que evidentemente, dara lugar a la correspondiente

indemnizacion de acuerdo con el arti culo 33.3 CE” (STC 17/1990, FI 16).

En suma, la declaracion del transporte del agua como servicio publico es una delimitacion del
derecho de propiedad constitucional que no vulnera el principio de igualdad. En determinados casos la
eliminacion de la libre iniciativa econémico -privada no supone necesariamente la privacion de los
elementos patrimoniales que posibilitan el ejercicio de la actividad y por lo tanto no es necesario que
&ta incluya una indemnizacion. En otros si cabrd pero eso se regulard por la legislacion general
expropiatoria siempre que se den circunstancias especiales — que el propietario no acceda a la concesion

y que sus viales sean apoderados por la Administracion para el transporte del agua.

En la legislacion se declara el transporte del agua como servicio piblico lo que supone “una
g p g P q P
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publificacién de una actividad hasta ese momento en el dmbito de la plena disponibilidad de la iniciativa
privada”. Respecto a ello el Tribunal Constitucional declara: “Ninguna dificultad de orden
constitucional cabe apreciar, sin embargo, en esa publificacion, puesto que se trata de actividades que

recaen necesariamente sobre un bien de dominio publico”, el agua (STC 17/1990, FI 16).

¢ Con esta norma se vulnera el principio de igualdad en derechos y obligaciones de todos los
espafoles en cualquier parte del territorio nacional? No, este principio “no puede ser entendido en
modo alguno como una rigurosa y monoliti ca uniformidad del ordenamiento de la que resulte que, en
igualdad de circunstancias, en cualquier parte del territorio nacional se tienen los mismos derechos y
obligaciones (STC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 2)” (STC 17/1990, FJ 16). La sentencia destaca
que las singulares circunstancias de la Comunidad Auténoma Canaria en materia de aguas justifican la
publificaciéon de una actividad servicial como la del transporte del agua que necesariamente conlleva
determinadas restricciones en los derechos de los particulares hasta ahora dedicados a tal actividad. La
decision asimismo apunta que el articu lo 38 CE tampoco se ve vulnerado por la medida (STC 17/1990,
FJ 16). En este caso el Tribunal Constitucional decide que “la declaracioén de servicio pablico™, no
incide directamente en la propiedad de los bienes --conducciones e instalaciones--, sino en el ejercicio y
desarrollo de la actividad servicial prestada hasta entonces por los particulares. Ademds reconoce que
la declaracion de servicio publico y asuncion de la titularidad del mismo por la Administracion elimina
la libre iniciativa econdmico -privada, pero tal eliminacion, en rigurosos términos, subraya el Tribunal,
no supone necesariamente la privacion de los elementos patrimoniales que posibilitan el ejercicio de la
actividad. Por ello, declara, “no hay vulneracion del articul o 33.3 CE por el simple hecho de no

preverse indemnizacion alguna como consecuencia de la publificacion de la actividad™ (STC 17/1990,
FJ 16).

En este caso el Tribunal Constitucional si que opina que la no existencia de indemnizacién puede
ser problemitica, pero inmediatamente corrige: “Por el contrario, en la medida en que los bienes
queden afectados al servicio pablico -en este caso, como resultado de la integracion de las conducciones
¢ instalaciones en las correspondientes redes-, es evidente que se produce la pédida de la libre
disponibilidad de los mismos por sus propietarios, lo que, de no preverse las correspondientes

compensaciones, determinaria la inconstitucionalidad de tal afectacion” (STC 17/1990, FI 16).

La Ley canaria de Aguas no esti excluyendo la indemnizacion para la publificacion de los canales.

Se entiende que debera acudirse a la legislacion general sobre expropiacion forzosa: “No es imputable
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sin embargo, ese vicio a la Ley canaria de Aguas, una vez que, como ya hemos dicho, esa afectacién da
derecho a la obtencién de la correspondiente concesion para la prestacion del servicio, o en caso de no
ejercitarse el derecho, procede la expropiacién de los bienes mediante la oportuna indemnizacion, sin
que la Ley de Aguas de Canarias excluya la indemnizacion que proceda, de acuerdo con la legislacion
general de expropiacion forzosa, en aquellos casos en que la integracion de las conducciones en la red

resultara imposible” (STC 17/1990, FJ 16).

Recapitulando, el Tribunal Constitucional espafiol reconoce la publificacion de canales como una
expropiacion, pero no la intrusion fis ica de é&tos en los terrenos privados una vez é&tos se han hecho
publicos. En Esparia, pues, no se aplica la doctrina de las physical permanent invassions per se, ni

como se acaba de ver, la teoria de las condiciones.

-En Espafia, asimismo, no se considera como una invasion fisica que deba indemnizarse, la
exigencia que se les impone a los que disfrutan de la concesion de que instalen pasos y escalas, y que se
retiren los obsticulos que puedan perjudicar o dificulten la libre circulacion de peces es una

delimitacion del derecho de propiedad conforme a la Constitucién que no implica indemnizacion.

La constitucionalidad de la Ley de Castilla y Le6n 6/1992 de Proteccién de ecosistemas, acuaticos
y regulacién de pesca finalmente se examina por el Tribunal Constitucional en la sentencia 110/1998
que responde a un recurso de inconstitucionalidad presentado por el Abogado del Estado por cuestiones,

sobre todo, competenciales aunque también se tratan aspectos dominicales.

Se recuerda que en la Ley se imponen una serie de obligaciones a los concesionarios de
aprovechamientos de aguas ya existentes y sometidos al pertinente titulo concesional. Ello supone una
intervencion directa en el dominio puiblico hidriulico con desconocimiento, a juicio del Abogado del
Estado, de la competencia estatal sobre el mismo. EIl Tribunal Constitucional declara, reiterando la
jurisprudencia sentada en la sentencia 15/1998 (FJ 13), que en este caso se interfiere en las
competencias ajenas con lo que se declara la inconstitucionalidad de los articul os de la Ley que
“sancionan las alteraciones de caudales mediante determinados objetos sin la previa autorizacion de la
Junta”, o aquellos en que “se considera infraccién muy grave no respetar el caudal mini mo necesario,
con independencia de las concesiones administrativas existentes”, dado que, “el régimen de caudales es

competencia del Organismo de la cuenca”.

En cuanto a los aspectos dominicales el Tribunal Constitucional estima que los articu los 8 a 10 de
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la Ley 6/1992 de Castilla y Le6n que exigen a los que disfrutan de la concesion que instalen pasos y
escalas, y que se retiren los obsticulos que puedan perjudicar o dificulten la libre circulacion de peces
son unas delimitaciones del derecho de propiedad conforme a la Constitucion. El Abogado de Estado
entiende que estas normas afectan al dominio publico hidrdulico y alteran “profundamente el régimen
concesional establecido, imponiendo gravamenes adicionales a los titulares de las concesiones” (STC
110/1998, FJ 3). Es decir, para el Abogado del Estado, estas medidas sobre la propiedad de la
concesion son por lo menos “gravamenes”, pero no llega a calificarlas de limitacion-expropiacion. En
el presente caso el Tribunal Constitucional responde que este tipo de limitaciones, costes o perjuicios al
titular del aprovechamiento del agua debian de evaluarse y realizarse en el momento previo al
otorgamiento de la concesién. Ahora bien, lo que se ha descrito, lo que dispone el articulo 8
concretamente, Se trata una cuestion que afecta a la pesca fluvial, una competencia que tiene la
Comunidad Auténoma, y por lo tanto no estamos ante una invasion competencial. De ello se deduce
también, que el Estado por un lado puede delimitar los derechos de propiedad del concesionario en base
a intereses fluviales, su regulacion fluvial, y que por otro a estas delimitaciones, que debian s er previas
a la concesion, como indica el Tribunal Constitucional, pueden afiadirse otras, las del Estado, en base a
su competencia sobre pesca fluvial. En ambos casos, a pesar que en el segundo se exige retirar
construcciones (escaleras, ... ) que no dejen pasar a los peces, no estamos ante una limitacion de la

propiedad privada que pueda considerarse expropiacion y que deba indemnizarse (STC 110/1998).

De esta decisién también se extrae que sobre un mismo objeto de propiedad, la concesiéon de

explotacion fluvial, pueden imponerse diferentes regulaciones, que delimitan la propiedad en diferentes
sentidos (STC 110/1998).

(viii) El derecho a excluir a terceros en Espaiia puede verse limitado, sin indemnizacion, si existe un

interés general prioritario que deba protegerse. Esta jurisprudencia, sin embargo, no siempre ha sido

consistente.

-En relacion a los enclaves de propiedad privada en el dominio piblico no es una privacion de un
derecho preexistente, a juicio del Tribunal Constitucional espafiol, la limitacién que a su ejercicio
impone la utilizacién libre, piblica y gratuita para los usos comunes del mar y su ribera. Es decir, no

€s privacion de un derecho preexistente la limitacion que al ejercicio del derecho de propiedad privada
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en enclaves de dominio piblico impone la utilizacion libre, publica y gratuita para los usos comunes del
mar y su ribera “pues aun en la hipdtesis de que la inclusion de una determinada parte del territorio
nacional en el espacio demanial no fuese incompatible con el mantenimiento de parcelas de propiedad
privada en ese mismo territorio, no puede tampoco la existencia de esos derechos dominicales impedir
al legislador regular el uso del dominio publico natural en los tdéminos que considere adecuados a su

naturaleza” (STC 149/1991, F] 8 A).

-También se entiende como una delimitacion del derecho de propiedad, y no como una
expropiacion, conforme a la Constitucion, la norma que establece que las concesiones otorgadas para la
construcciéon de accesos artificiales a islas o islotes de propiedad particular por medio de obras de
rellenos o de fabrica, se revisaran de oficio para que dichos accesos queden abiertos al uso publico
gratuito en las mismas condiciones de utilizacién que se hayan establecido para acceder a las
propiedades privadas, de forma que se garantice el acceso al dominio publico marit imo terrestre insular
y a los espacios sometidos a la servidumbre de transito y que dispone que esta modificacion de sus

condiciones no daré lugar a indemnizacion.

La sentencia de 16 de enero 1997, del Tribunal Supremo (sala tercera, seccion tercera) resuelve un
recurso presentado por la empresa T SA y dos comunidades de propietarias contra el apartado 6 de la
disposicion transitoria decimocuarta del Reglamento General para el desarrollo y ejecucion de la Ley
22/1998, de 8 de julio, de Costas, aprobado por el Real Decreto num. 1471/1989, de 1 de diciembre
(de ahora en adelante “Reglamento de Costas™), y contra la desestimacion por silencio administrativo

del recurso de reposicion contra el mismo interpuesto.

El apartado 6 de la disposicion transitoria decimocuarta del Reglamento de Costas establece: las
concesiones otorgadas para la construccion de accesos artificiales a islas o islotes de propiedad
particular por medio de obras de rellenos o de fabrica, se revisaran de oficio por el Ministerio de Obras
Pablicas y Urbanismo para que dichos accesos queden abiertos al uso publico gratuito en las mismas
condiciones de utilizacion que se hayan establecido para acceder a las propiedades privadas, de forma
que se garantice el acceso al dominio pablico marit imo terrestre insular y a los espacios sometidos a la

servidumbre de transito. Esta modificacion de sus condiciones no daré lugar a indemnizacion”

En la decision se cuestiona si el ultimo pdrrafo de la norma reglamentaria que impone un acceso
publico “gratuito” sin indemnizacion, supone una vulneracién del articulo 33 de la Constitucién tal y

como alegan los demandantes. Para €dos estamos ante una confiscacion realizada por la via de hecho
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o incluso ante un delito perseguible de oficio (sentencia de 16 de enero 1997, del Tribunal Supremo
(sala tercera, seccion tercera) (FJ 4)). En el fundamento juridico sexto el Tribunal recuerda lo que
establecen los articul os 132.2, 45 y 53 de la Constitucién y de su interpretacion conjunta extrae que:
Todo ellos establecen mandatos para los poder publico, concretamente mandatos constitucionales y que
por ello y con este fin se aprobé la Ley 22/1988, la Ley de Costas. EIl Tribunal Supremo en este
fundamento reproduce la exposicion de motivos de la Ley. Aqui tan solo se destaca que é&ta fue
aprobada con el fin de conservar “ese escenario natural, ... revalorizado por el cambio de costumbres
humanas y por la civilizacién del ocio como fendmeno de masa... ” (sentencia de 16 de enero 1997, del
Tribunal Supremo (sala tercera, seccion tercera) (FJ 6)). EIl Tribunal Supremo opina que ya se han
permitido demasiadas concesiones a los particulares, a la propiedad particular “con el resultado que
ciertas extensiones de la ribera del mar han quedado injustificadamente sustrai das al disfrute de la
colectividad” y que ello exige “una solucién clara... acorde con la naturaleza de estos bienes [...] tenga
como objetivos la garantia de su uso y disfrute abierta a todos, con excepciones plenamente justificada
por el interéscolectivo y estrictamente limitadas en el tiempo y en el espacio...”. El Tribunal Supremo
asimismo reafirma la calificacion del mar y su ribera como patrimonio colectivo “siguiendo el mandato
constitucional” (sentencia de 16 de enero 1997, del Tribunal Supremo (sala tercera, seccion tercera) (FJ
6)). A su juicio el mar y la ribera son “patrimonio colectivo especialmente valioso como espacio

]

natural de libertad sea preservado para el uso y disfrute de todos los ciudadanos...” y por ello es
responsabilidad ineludible del legislador proteger la integridad de estos bienes, “conservarlos como
propiedad de todos y legarlos en esta condicién para las generaciones futuras” [... ] “...conciliando las
exigencias del desarrollo con los imperativos de proteccion, y derogando cuantas normas legales se
opongan a dicho propésito” (sentencia de 16 de enero 1997, del Tribunal Supremo (sala tercera,

seccion tercera) (FJ 6)).

De acuerdo con la Ley de Costas, aclara el Tribunal Supremo, cualquier alegacion de la demanda
afirmando el caracter privado de las playas y de la zona maritimo-terrestre existentes en la isla
propiedad de los demandantes no pueden ser acogidas por el Tribunal (sentencia de 16 de enero 1997,
del Tribunal Supremo (sala tercera, seccion tercera) (FJ 7)). Ademas las limitaciones y servidumbres
establecidas en el titulo II de la Ley de Costas “tienen cardcter de regulacion minima y
complementaria”. La sentencia del Tribunal Constitucional 149/1991, de 4 de julio, FJ 3.1, recuerda el
Tribunal Supremo, ya descart6 globalmente la posible inconstitucionalidad de tales normas. Todas ellas

fueron consideradas constitucionales - incluidas las que publificaban el acceso gratuito al mar, las de
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transito (sentencia de 16 de enero 1997, del Tribunal Supremo (sala tercera, seccion tercera) (FJ 8).

En conclusién el Tribunal Supremo afirma que no estamos ante una medida expropiatoria y que
por lo tanto no cabe indemnizacion: “el Tribunal entiende que no estamos ante ninguno de los
supuestos de extincion previstos en el articulo 78 de la LC, porque, verificada en su caso la
modificacion, el concesionario mantiene su derecho a la ocupacion del dominio publico, no queda
excluido de su goce, sigue disfrutando de la concesion” (sentencia de 16 de enero 1997, del Tribunal
Supremo (sala tercera, seccion tercera) (FJ 12)). En unas condiciones distintas establecidas por la
Administracién los concesionarios tendran que compartir estos accesos, antes de su propiedad, con
aquellas personas que decidan hacer uso del dominio publico de esa islas e islotes. Ello si supone para
los concesionarios una agravacion, una mayor onerosidad de las condiciones establecidas por la
Administracion en el titulo concesional” pero ello no es una expropiacion: “Mas no cabe confundir la
mayor onerosidad de las obligaciones con la privacion del derecho a ocupar el dominio publico”
(sentencia de 16 de enero 1997, del Tribunal Supremo (sala tercera, seccion tercera) (FJ 12)). Y mas si
se tiene en cuenta que los puentes,... se construyeron sobre dominio publico (sentencia de 16 de enero
1997, del Tribunal Supremo (sala tercera, seccion tercera) (FJ 12)). Resumiendo, la disposicién
impugnada constituye una manifestacion del ejercicio de la potestad reglamentaria y éda sirve, a juicio
del Tribunal, “con objetividad los intereses generales” (sentencia de 16 de enero 1997, del Tribunal

Supremo (sala tercera, seccion tercera) (FJ 14)).

En cuanto al principio de igualdad el Tribunal Supremo manifiesta que no se ha vulnerado, que hay
igualdad de trato y ademas la medida es adecuada -“congruente y proporcional al fin que se propone”

(sentencia de 16 de enero 1997, del Tribunal Supremo (sala tercera, seccion tercera) (FJ 14)).

Finalmente apuntamos que no se otorga indemnizacion a las propietarias porque no se ha vulnerado
el articulo 33 de la Constitucion. Esta afirmacion el Tribunal Supremo la basa en los argumentos que
realizd el Tribunal Constitucional en la sentencia sobre la Ley de Costas y se remite a é&ta.  En
concreto recuerda respecto los derechos constitucionalmente garantizados que cualquier limitacion de
&stos aunque no se afecte el contenido esencial solo es constitucionalmente legitimo cuando la
consecucion de la finalidad perseguida por la norma no puede ser alcanzada sin imponerla, solo es
aplicable a aquellas normas que afecten directamente el contenido del derecho, no a aquellas otras que
teniendo objeto distinto producen inconvenientes o desventajas a algunos titulares de derecho por las

circunstancias concretas que en ellos se dan... Es decir, la norma no es considerada “arbitraria”
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(sentencia de 16 de enero 1997, del Tribunal Supremo (sala tercera, seccion tercera) (FJ 15)) y mas si
se recuerda, como hace el Tribunal que estamos ante propiedad privada sobre un dominio publico y que
debido a la funcion social, como ya se dijo en la sentencia del Tribunal Constitucional 149/1991, FI]
1.D la funcién social de la zona marit imo-terrestre, que la Carta Europea resume...el legislador
Estatal no s6lo esta facultado sino obligado a protegerlo...a fin de conservar su integridad fis ica, para
garantizar el uso publico, conservar los valores paisajis ticos, ... es decir todas aquellas finalidades
amparadas en el articulo 45 CE. Con lo cual, ello “no puede alcanzarse sin limitar o condicionar de
algin modo las utilizaciones del demanio y el uso que sus propietarios pueden hacer en los terrenos
colindantes con d...” (sentencia de 16 de enero 1997, del Tribunal Supremo (sala tercera, seccion

tercera) (FJ 16)). En consecuencia se desestima el recurso.

Existe otro caso relevante, ya que refleja la aptitud de los tribunales ante la nueva propiedad y mas
sobre la propiedad privada ante bienes de dominio publico, que por supuesto viene marcada por lo que
ya establecio la Ley y el Tribunal Constitucional. Sentencias como é&tas y la anterior son sencillamente
una imagen de lo que es la propiedad hoy en Espaiia, una derecho de propiedad que queda en un
segundo plano y supeditado al interés general especialmente cuando se trata de bienes que nunca
debieron ser privados, como el agua, el aire, y el mar. Si se compara este caso con el norteamericano
en el que a los Nollan se les exige que permitan un paso para acceder al mar, todavia destaca mas la
Jurisprudencia espaiiola. Siempre teniendo en cuenta que en el caso Nollan, a &tos se les hace una

propuesta de manera singular y no derivada de una norma general.

-En Espana, sin embargo, en el caso que exista una servidumbre de paso, de hecho, no siempre

lleva a que éga pueda declararse dominio piblico si no se inicia un procedimiento expropiatorio. De
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ello se deriva, que en este tipo de casos, el derecho a excluir a terceros forma parte del derecho de
propiedad y que cuando se limite, debera hacerse o a través de una regulacion general constitucional o a
través de un procedimiento expropiatorio. En Vallecas, el simple factor de estar los viales afectados de
hecho al uso comun, como medio de acceso, a las viviendas - en este caso chabolas-- con la
aquiescencia de su propietario, en modo alguno supone la atribucion a tales viales de la condicion de
vias publicas afectadas al dominio piblico™ - ya que estos terrenos, entiende el Tribunal no han salido
previamente del patrimonio de su propietario. En estos casos debe recaer, conforme al sistema elegido,

la expropiacion.

No nos detendremos en el anilisis de las sentencias del TSJ de Madrid de 9 de marzo de 1990 y la
sentencia de 23 de mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 6% - que responde a un
recurso contra la anterior-- ya que fueron examinadas ya en el capit ulo sobre propiedad urbana, y alli
nos remitimos. Tan solo recordar que en este caso el Tribunal Supremo establecié que el hecho de que
se utilizaran unos terrenos privados como camino, con el consentimiento del propietario, ello no
implicaba que esos terrenos pudieran considerarse y convertirse automdticamente dominio publico™.
Por lo tanto la Administracion para convertirlos en vias publicas debia expropiar e indemnizar a los
propietarios debidamente si no, entiende el Tribunal Supremo, estariamos ante una limitacion del

derecho de propiedad contraria a derecho®’.

Esta decision sobre el barrio de Vallecas, sin embargo, es una excepcion a la norma general. En
Espania, en general, no se ha considerado una regulacién excesiva — un regulatory taking-tes li mites a

la propiedad que se imponen con el fin de asegurar el paso basado en un interéspublico. ; Porqué en el

% Recordamos que en este caso un plan urbanisti co que pretende urbanizar la zona y asfaltar el camino que utilizan los
habitantes de las viviendas para acceder a étas, entiende que no requiere expropiar tales caminos porque venia n utilizandose
durante anos por todos los vecinos.

* “Por tanto, el simple factor de estar tales viales afectados de hecho al uso comin, como medio de acceso, a las
viviendas, con la aquiescencia de su propietario, en modo alguno supone ello la atribucién a tales viales de la condicion de vias
puablicas afectadas al dominio publico, al no haber salido previamente del patrimonio de su propietario. La expropiacion,
conforme al sistema elegido, ha de recaer, pues, sobre el terreno propiedad del expropiado cuya inclusién en el proyecto
solicita el mismo™ (sentencia de 23 de mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccion 67)(FJ 4).

7 Lo que lleva a que el TSS en el fundamento juridico quinto estime el recurso de apelacion y declare que el propietario
uene derecho a que sus terrenos le sean valorados e indemnizados teniendo en cuenta que estos son de propiedad privada, y que
“se van a destinar al uso como viales, no cedidos a la Administracion y que son del dominio privado del apelante,.. ”
(sentencia de 23 de mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 32, Seccién 6 (F] 5).
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caso Vallecas se decide que estamos ante una expropiacion mientras que en el caso sobre costas no? La
diferencia reside, creemos nosotros — a pesar de que la jurisprudencia al respecto es muy confusa—en
que en el caso de la Ley y Regulacién de costas estamos ante normas que de manera general establecen
unas limitaciones, mientras que en Vallecas no. De todas formas, esto no queda del todo claro, ya que
el caso Vallecas podia ampararse también en una norma general. La jurisprudencia no deja claro que
tipo de criterios emplea para cada caso y tanta confusion nos puede hacer pensar que un propietario de

Vallecas, cuando se ve afectado, despierta mas empatia que el propietario de un chalet frente al mar.

-En general, sin embargo, respecto al suelo urbano ceder obligatoria y gratuitamente a la
Administracion todo el suelo necesario para los viales, espacios libres, zonas verdes y dotaciones
publicas de carécter local al servicio del ambito de desarrollo en el que sus terrenos resulten incluidos y
ceder obligatoria y gratuitamente el suelo necesario para la ejecucion de los sistemas generales que el
planeamiento general, en su caso, incluya en el ambito correspondiente, a efectos de su gestion es una
regulacion del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucién-gue ademds no incluye
indemnizacion, por mas que ello implique una disminucién del valor econémico, en un inicio, de la

propiedad (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 21))*.

® Es el articulo 14.2 LRSV el que lo establece: "Ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracion todo el suelo
necesario para los viales, espacios libres, zonas verdes y dotaciones piblicas de cardcter local al servicio del dmbito de
desarrollo en el que sus terrenos resulten incluidos” y "Ceder obligatoria y gratuitamente el suelo necesario para la ejecucion de
los sistemas generales que el planeamiento general, en su caso, incluya en el 4mbito correspondiente, a efectos de su geston".
El precepto no es inconstitucional desde el punto de vista competencial (ni desde ningin otro punto de vista se entiende ya que
¢l Tribunal Constitucional no dice lo contrario). Debe subrayarse que el articulo habla de ceder obligatoria y gratuitamente a
la Administracion (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 21)).

Tampoco es inconstitucional otro supuesto parecido, el que establece la letra c) del art. 14.2 LRSV. Esta norma establece
el deber de los propietarios de suelo urbano no consolidado de "ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracién actuante
el suelo correspondiente al 10 por 100 del aprovechamiento del correspondiente 4mbito; este porcentaje, que tiene cardcter de
miximo. podra ser reducido por la legislacion urbanist ica. Asimismo, esta legislacion podrd reducir la participacion de la
Administracién actuante en las cargas de urbanizacién que correspondan a dicho suelo". El art. 14.2 c¢) LRSV impone hoy,
manifiesta el Tribunal Constitucional, como norma de igualacién de los propietarios de suelo urbano consolidado, un maximo
de cesion de suelo: el correspondiente al 10 por 100 del aprovechamiento urbanisti co patrimonializable. O descrito desde su
otra vertiente, el art. 14.2 ¢) LRSV garantiza a los propietarios de suelo urbano no consolidado al menos el 90 por 100 de}
aprovechamiento urbanisti co susceptible de apropiacion STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 22)). El art. 14.2 ¢) LRSV establece
un porcentaje minim o de aprovechamiento subjetivo (o patrimonializable) a favor de los propietarios de suelo (en concreto, 90
por 100), pero no la base sobre la que se aplica. De ello resultara que la competencia de las Comunidades Auténomas sobre las
facultades urbanis ticas de la propiedad del suelo urbano no consolidado no resultard sélo de la posibilidad de elevacion de ese
porcentaje minimo de aprovechamiento subjetivo, sino de la competencia para determinar los dmbitos de la equidistribucion
(todo el suelo urbano no consolidado, o porciones limitadas de éte), y la formula misma del aprovechamiento urbanist ico
patrimomalizable. En estos té'minos, es claro, subraya la sentencia, que la norma del art. 14.2 ¢) LRSV contiene una norma de
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También la norma que regula los deberes de los propietarios de suelo urbanizable - que i_ncluye,
entre muchos otros deberes, ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracion todo el suelo
necesario para los viales, espacios libres, zonas verdes, ... costear y, en su caso, ejecutar las
infraestructuras de conexion con los sistemas generales exteriores a la actuacion, ... -- €s constitucional
y constituye una delimitacién del derecho de propiedad urbana conforme al artic ulo 33 Ce que no exige

indemnizacion (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 30))*.

-En Espana el derecho a excluir a terceros de la propiedad de una queda reducido todavia mas
cuando aparecen en el analisis intereses constitucionales, y generales, tan relevantes como lo es el
derecho a una vivienda digna. En Estados Unidos, probablemente se consideraria una invasion fis ica,

aunque no siempre.

En Espana, en los arrendamientos urbanos un propietario-arrendador puede ver limitado su
derecho de propiedad a raiz de una correccion de la Ley que la hacia inconstitucional por vulnerar el
derecho a no ser discriminado - al excluir del beneficio de la subrogacion mortis causa a quien hubiere
convivido more uxorio con el arrendatario o arrendataria fallecida. EIl hecho que el propietario vea
limitado su derecho de propiedad - el derecho a excluir a terceros de &ta--, en beneficio del
arrendatario, sin que se establezca indemnizacién para el primero, es una delimitacion del derecho de

propiedad urbana conforme a la Constitucion.

igualacion mini ma en el ejercicio del derecho de propiedad amparada por el art. 149.1.1 CE (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ
22)).

3 El art. 18 LRSV establece los deberes de los propietarios de suelo urbanizable: "La transformacion del suelo
clasificado como urbanizable comportard para los propietarios del mismo los siguientes deberes: 1. Ceder obligatoria y
gratwitanmente a la Administracion todo el suelo necesario para los viales, espacios libres, zonas verdes y dotaciones pablicas de
cardcter local al servicio del dmbito de desarrollo en el que sus terrenos resulten incluidos. 2. Ceder obligatoria y gratuitamente
el suelo necesario para la ejecucion de los sistemas generales que el planeamiento general, en su caso, incluya o adscriba al
ambito correspondiente. 3. Costear y, en su caso, ejecutar las infraestructuras de conexion con los sistemas generales exteriores
a la actuacion y, en su caso, las obras necesarias para la ampliacion o refuerzo de dichos sistemas requeridos por la dimension y
densidad de la misma y las intensidades de uso que éda genere, de conformidad con los requisitos y condiciones que establezca
el plancamiento general. 4. Ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracion actuante el suelo correspondiente al 10 por
100 del aprovechamiento del sector o ambito correspondiente; este porcentaje, que tiene caricter de maximo, podrd ser
reducido por la legislacion urbanisti ca. Asimismo, esta legislacion podré reducir la participacion de la Administracion actuante
en las cargas de urbanizacion que correspondan a dicho suelo. 5. Proceder a la distribucion equitativa de los beneficios y cargas
derivados del planeamiento, con anterioridad al inicio de la ejecucion material del mismo. 6. Costear o ejecutar la urbanizacion
del sector o dmbito correspondiente. 7. Edificar los solares en el plazo que, en su caso, establezca el planeamiento”. Este
articulo es conforme a la Constitucion - y al orden constitucional de competencias (STC 164/2001, de 11 de julio (FI 30)).
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Esta sentencia del Tribunal Constitucional 222/1992 ya fue analizada en el capitulo sobre
propiedad urbana. Aqui tan sélo recordamos un par de aspectos sobre &ta. La sentencia reslﬁonde a
una cuestion de inconstitucionalidad contra el articul o 58.1 de la LAU®. EIl Tribunal Constitucional
establece que dicho articul o es inconstitucional® en la medida en que excluye del beneficio de la
subrogacién mortis causa a quien hubiere convivido de modo material y estable, more wxorio, con el
arrendatario o arrendataria fallecida®. Ahora bien, ello significard que en los arrendamientos urbanos
un propietario-arrendador puede ver limitado su derecho de propiedad a raiz de una correccion de la
Ley que la hacia inconstitucional por vulnerar el derecho a no ser discriminado. EIl Tribunal
Constitucional declara que el hecho que el propietario vea limitado su derecho de propiedad, en
beneficio del arrendatario, sin que se establezca indemnizacién para el primero es una delimitacion del

derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucién (STC 222/1992, FI 3).

La decisién basa sus argumentos en distintos intereses establecidos en la Constitucion. Sin

embargo, se centra sobre todo en la proteccién de la familia®. Un concepto de familia que debe ser

“ El art. 58.1 LAU dispone que "al fallecimiento del inquilino titular del contrato de arrendamiento, su conyuge (...)
podri(n) subrogarse en los derechos y obligaciones del arrendamiento”, anadiendo el precepto, "in fine", que "respecto al
conyuge, bastard la mera convivencia, sin exigencia en el plazo de antelacion” (la ley, en efecto, requiere una previa
convivencia con el fallecido de, al menos, 2 afos para el ejercicio de este derecho por parte de todos los demds sujetos
relacionados en el precepto, excepci6én hecha de quienes hubieran estado "sometidos a la patria potestad” de aquél)

' De la opinion expresada en el fallo disienten dos Magistrados los cuales se pronuncian mediante votos particulares.
Segin el primero, al existir anterior doctrina, numerosa y reciente, sobre la exclusién de la pension de viudedad a las parejas de
hecho, habria que haber declarado la constitucionalidad del precepto. El segundo Magistrado pone en tela de juicio el papel de

legislador positivo que se atribuye el Tribunal, y considera que, por ese motivo, habria que haber desestimado la cuestion
planteada.

5 “En los términos en que la cuestion se ha promovido, el art. 58.1 LAU se estima inconstitucional en aquella parte del
mismo en que se atribuye al "cényuge” del arrendatario fallecido -no, por tanto, al miembro supérdite de una unién de hecho-
la facultad de subrogarse en el contrato de arrendamiento. El precepto, pues, se reputa de contrario a la Constitucion en lo que
tiene de norma excluyente, de tal modo que -de ser compartible este reproche- la norma habria incurrido, en el extremo dicho,
en una inconstitucionalidad sobrevenida por defecto. A los efectos del examen que aqui hemos de emprender, se ha de partir,
asi, de la constatacion de que el enunciado legal, al referirse tan s6lo al conyuge, entrafa la exclusion a contrario de quien haya
convivido "more uxorio” con el arrendatario fallecido, que quedaria al margen, de este modo, de la previsién legal y sin
posibilidad alguna de reclamar para si, por consiguiente, el beneficio legal de la subrogacion” (STC 222/1992, FI 3).

® “Que la proteccion de la familia se presente hoy, segun queda dicho, como el fundamento constitucionzl de la
subrogacion que aqui ¢ onsideramos no significa, sin embargo, que esta Gltima figura se erija en imperativo constitucional, pues
lo que la norma fundamental dispone es s6lo que "los poderes pablicos aseguran la proteccion social, econémica vy juridi ca de
la familia", y es claro que corresponde a la libertad de configuracion del legislador articular los instrumentos, normativos o de
otro _tipu. a través de los que hacer efectivo tal mandato constitucional, sin que ninguno de ellos resulte “a priori"
constitucionalmente obligado” (STC 222/1992, FJ 3).
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conforme a las libertades y derechos establecidos en la Constitucion™ (STC 222/1992, FJ 3).

Por otro lado el Tribunal reconoce que la declaracion de este articul o como inconstitucional lleva a
que existan muchos mds casos en los que el propietario no va a poder recuperar su propiedad, por lo
tanto ello implicard una grave carga para ese propietario. Ahora bien, “de acuerdo con la funcién
social que la propiedad privada lleva intrins eca”, el propietario deberd soportar esa situacién sin que
tenga derecho a ningun tipo de indemnizacion (STC 222/1992, FI 3). Se trata de una funcion social de
la propiedad privada que se realiza una vez mas a costa del propietario, de un particular, escogido al
azar. El Tribunal Constitucional declara que es precisamente tal art. 14 el que ha de dar respuesta a la
cuestion de la constitucionalidad o inconstitucionalidad, en el punto considerado, del art. 58.1 LAU
(STC 222/1992, F1 5). Con lo que afirma que lo que se trata de proteger con la “funcion social” que se
aplica en este caso concreto es lo que disponen los arti culos 14, 39.1 y el 47; es decir, el principio de
igualdad, la familia, cualquier familia, y el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (STC
222/1992, Fl 6).

En este caso, en que el coste del derecho a la igualdad corre a cuenta de un propietario arrendador
- no como en la sentencia sobre las pensiones en que el coste hubiese caido sobre el Estado-se insiste
en los objetivos reconocidos como parte de la funcion social, y de su contenido esencial, del derecho de

propiedad urbana (STC 222/1992, FJ] 6). En base a los argumentos descritos el precepto es declarado

® El Tribunal Constitucional delimita lo que deben ser los contenidos minimos sobre familia que contiene la
Constitucién, a pesar de que se recuerda que serd el legislador el que deberd definir éga de acuerdo con la Constitucion:
“Cabria objetar, ya en otro orden de cosas, que el otorgamiento de este beneficio legal al cényuge supéstite sin descendencia
no puede ser concebido como instrumento de proteccion a la familia, y ello en atencion a un doble orden de consideraciones:
porque, en primer lugar, la pareja sin hijos no entraria en el concepto constitucional de "familia" y porque, en todo caso, el
beneficio al cényuge supérstite sin descendencia -0 que no conviva con otros parientes- no podria decirse atribuido a familia
alguna, extinguida, precisamente, por el fallecimiento del otro conyuge. Ninguna de estas consideraciones puede ser, sin
embargo, compartida. La primera, porque en el concepto constitucional de “familia" entra, sin duda, el supuesto del
matrimonio sin descendencia o sin otros parientes a su cargo, de conformidad con el sentido de otras previsiones
constitucionales (art. 18.1), con la orientacion de la legislacion postconstitucional, con la propia jurisprudencia de este Tribunal
(SSTC 45/1989, 192/1991 y 200/1991) y, en definitiva, con la acepcién normalizada y arraigada, en nuestra cultura, de la voz
"familia”, en cuyo concepto entra, por consiguiente, también k relacion matrimonial del hombre y mujer sin descendencia [...|
Si no es discutible que la familia es siempre un marco de solidaridades y de dependencias tampoco lo ha de ser la calificacion
como proteccion familiar de la que se preste a quien ha convivido familiarmente y ve alterada esa realidad y sus expectativas
por causa del fallecimiento de la persona con la que integraba una unidad familiar. La familia no serd ya entonces el objeto,
pero si, desde luego, el fundamento de la proteccion dispensada por el poder pablico. Las consideraciones anteriores sirven,
pues, para ilustrar sobre la finalidad del precepto legal cuestionado y sobre su conexion con lo dispuesto en el art. 39.1 CE
(STC 222/1992, FJ 4).
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inconstitucional (STC 222/1992) con lo que prevalecen unos derechos dominicales particulares, los de

los arrendatarios, frente a otros también particulares, de los arrendadores.

-En los arrendamientos urbanos un propietario-arrendador puede ver limitado su derecho de
propiedad, y verse obligado a una prérroga del contrato de arrendamiento, en beneficio de las
Corporaciones Publicas, en cumplimiento de la funcién social de la propiedad privada - con lo que
estaremos ante una regulacion del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion, que no
incluird indemnizacién—pero esta limitacién no podra imponerse ante otro particular. La Iglesia
Catolica no forma parte de esa funcion social, es tratada como un particular mas, y por lo tanto no

puede verse beneficiada por la Ley a costa del propietario-arrendador®.

El Tribunal Constitucional dispone que el precepto es conforme a la Constifucion en cuanto se
refiere a las Corporaciones publicas (STC 340/1993, de 16 de noviembre). EIl Tribunal Constitucional
basa su razonamiento en que la Iglesia Catélica no es funcion social suficiente que justifique esta carga
al arrendador mientras que las Corporaciones Publicas si son funcion social suficiente en este sentido.
En conclusién, el Tribunal Constitucional interpreta que no es que la Iglesia Catolica tenga obligacion
de indemnizar sino que ni siquiera se le dara opcién a permanecer, ya que no ha ocupado la propiedad
y ello es causa suficiente para que se le deniegue la prérroga - mientras que a las Corporaciones
Publicas, como forman parte del inter& protegido por la funcién social de la propiedad urbana, si
tendrdn ese derecho en detrimento del propietario arrendador. Las propiedades de esta confesion, la
Cardlica, son tratadas pues con las mismas consideraciones que las de los particulares-arrendatarios.
Por lo tanto se entiende que el particular-arrendatario deberd acogerse a la normativa general si

pretende permanecer como arrendatario.

-Asimismo, en los arrendamientos urbanos, ante una vivienda, un propietario-arrendador puede

® La sentencia del Tribunal Constitucional 340/1993, de 16 de noviembre, responde a cinco cuestiones de

nconstitucionalidad contra varios articulos de la LAU que obligan al arrendador a prorrogar el contrato de arrendamiento
urbano por un determinado tiempo sin que se cumplan los requisitos generales mientras que para el arrendatario o inquiling es
potestativo cuando ese arrendatario o inquilino es un determinado sujeto. La sentencia establece que el articu lo 76.1 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos es inconstitucional en cuanto releva de la justificacién de la necesidad de ocupacion de la finca
arrendada a la Iglesia Catdlica. En la decision se debate si existe diferencia entre arrendatario-particular, arrendatario-lglesia
Catdlica y arrendatario-Corporacién Pablica, con el fin de atenerse a esa excepcion que permite extender el contrato incluso

cuando no se esté ocupando la propiedad, causando una carga al arrendador en muchos casos cara (STC 340/1993, de 16 de
noviembre),
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ver limitado su derecho de propiedad en beneficio del arrendatario - en virtud de una imposilcic'm de
prorroga forzosa que se impone al arrendador sin que ello suponga una desnaturalizacion del derecho de
propiedad. El hecho que el propietario vea limitado su derecho de propiedad, en beneficio del
arrendatario, sin que se establezca indemnizacién para el primero es una delimitacion del derecho de

propiedad urbana conforme a la Constitucion.

En este caso, sentencia del Tribunal Constitucional 89/1994, se cuestiona si la imposicion de
prorroga forzosa que se impone al arrendador supone una desnaturalizacion del derecho de propiedad.
En el supuesto la actora es propietaria de una vivienda en un inmueble madrilefio por lo que cobra una
renta de alquiler de 1489 pesetas al mes. A su vez ella es inquilina de otra vivienda del mismo
inmueble por el que paga una renta mensual de 150.000 ptas. Salta a la vista que existe una situacion
absurda e injusta. En este caso se cuestiona si la imposicion de prorroga forzosa que se impone al
arrendador supone una desnaturalizacién del derecho de propiedad. El Tribunal Constitucional decide
que la prorroga forzosa de los arrendamientos urbanos anteriores al RDL 2/1985 no es contraria al
contenido esencial de los derechos de propiedad y de libre empresa, y tampoco constituye una
discriminacion para los antiguos arrendadores incompatible con el articul o 14 CE. La razén por la cual
el Tribunal Constitucional no considera el caso ni contrario a la igualdad ni a la propiedad
constitucionales es que a su juicio no existe equiparacién entre los derechos del arrendador y el
arrendatario. No estamos ante dos supuestos iguales y que por lo tanto la diferenciacion entre las
condiciones del arrendador y el arrendatario - que establecen que uno puede exigir la prorroga y el otro

no-so es discriminatoria (STC 89/1994).

El Tribunal Constitucional una vez mas recuerda que la propiedad privada puede verse limitada por
las razones que vienen establecidas en los siguientes articulos de la Constitucién: el 47 CE, que
reconoce el derecho a la vivienda, y el 39.1 CE, que exige que los poderes publicos velen por la
proteccion del domicilio familiar, y la familia - familia conforme al texto de la Constitucion. A estos, el
siguiente fundamento afade otros intereses: “Ello supone que la incorporacién de exigencias sociales al
contenido del derecho de propiedad responde a principios establecidos e intereses tutelados en la misma

Constitucion (asi articul os 40.1, 45.2, 128.1 y 130.1 entre otros” (STC 89/1994, FJ 4).
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No cabe duda, sin embargo, que tal prorroga supone una carga importante para el propietario-
arrendador®. Para algunos estamos ante “la existencia de una “seudoexpropiacion encubierta cuya
causa de utilidad publica o interés social, a los efectos del articul o0 33.3 CE es mas que discutible™ (JPI

nimero 3 de Gijon, que planteé una cuestion de inconstitucionalidad contra la Ley también) (STC

89/1994, FJ 3).

Ahora bien, de la afirmacién del Tribunal Constitucional en esta decisién podemos extraer que el
derecho de propiedad hoy esta formado por otros elementos aparte de los puramente patrimoniales,
como los derechos e intereses que menciona, que pasan a formar parte del contenido esencial de la
propiedad privada, a travésde su funcion social, que forma parte del contenido esencial de la propiedad

privada.

En la decision ademas se hacen otras afirmaciones respecto a la propiedad privada en general y que
aplica a esta propiedad urbana en concreto: Es el legislador el que determinara el contenido del derecho
de propiedad “en relacion con cada tipo de bienes, respetando siempre el contenido esencial del
derecho, entendido como recognoscibilidad de cada tipo de bienes, respetando siempre el contenido
esencial del derecho, entendido como recognoscibilidad de cada tipo de derecho dominical en el

momento histérico de que se trate y como posibilidad efectiva de ese derecho™ (STC 89/1994, FJ 4).

En conclusion el Tribunal Constitucional dispone que la imposicion de prorroga forzosa que se

impone al arrendador no supone una desnaturalizacion del derecho de propiedad.

-Asimismo, en los arrendamientos urbanos, ante un local de negocio, un propietario-arrendador
puede ver limitado su derecho de propiedad en beneficio del arrendatario - en virtud de una
imposicion de prorroga forzosa que se impone al arrendador sin que ello suponga una desnaturalizacion
del derecho de propiedad. El hecho que el propietario vea limitado su derecho de propiedad, en

beneficio del arrendatario, sin que se establezca indemnizacién para el primero es una delimitacin del

% En la sentencia también aparece un voto particular que apunta en esa direccion. El voto particular de A. Rodriguez
Bereijo manifiesta que: El TC emplea la formula de la funcién social como una exigencia de que el Estado “realice la polit ica
social a costa de los derechos de los particulares incluso aunque el beneficio de la medida no recaiga sobre la sociedad en su
conjunto, sino sobre una categoria de ciudadanos, en este caso, los inquilinos de la vetusta LAU, tratdndose ademds de una
medida de la que no siempre se puede probar su necesidad social”.
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derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion.

El Tribunal Constitucional asegura que se aplicard un razonamiento similar a los descritos en los
parrafos anteriores: “Y debe sefialarse que un razonamiento similar puede llevarse a cabo respecto del
arrendamiento de locales de negocio, en cuanto que la prorroga forzosa representa un favorecimiento,
por el legislador, del mantenimiento de empresas o actividades economicas ya establecidas, atendiendo
a consideraciones de apoyo a la produccion y al empleo, respaldadas por los mandatos de los arti culos
35, 38 y 40 de la Constitucion” ((STC 89/1994, FI 5), claro que el interés social que se protege en este

caso es otro: el mantenimiento de empresas y actividades econdmicas.

El Tribunal Constitucional no explica porque incluye estos artic ulos constitucionales y no otros.
Aungque la eleccion del Tribunal nos parece coherente y defendible no entendemos cuales han sido los
criterios que han llevado al TC a escoger estos arti culos, ; por quéno se incluyo, por ejemplo, el medio

ambiente?

(ix) Consideraciones finales y criticas a éstas propuestas.

Recapitulando, uno de los aspectos que se analizan cuando existe una regulacion de la propiedad es
si las invasiones fis icas deben considerarse excesivas o no - regulatory takings en Estados Unidos.
Estas invasiones fi sicas pueden ser de dos tipos: invasiones fis icas permanentes, servidumbres, como
tuberi as, canales y cables; o invasiones fis icas en las que por la propiedad de uno pasan personas,
cuando antes no podian, para acceder al mar, por ejemplo, o se instalan en ellas. Mientras que en
Estados Unidos las invasiones fisicas permanentes se han considerado expropiacién, en Espafa, en

general, no.

En cuanto a las invasiones por parte de personas, ya sea de paso o porque no se instalan en la
propiedad de uno - como arrendatarios o en un centro comercial para pedir firmas—as soluciones no
han sido tan claras. En Estados Unidos en el caso Aetna, el de Hawai, obligar a los propietarios a que
permitan a todos el acceso al lago se consider6 expropiacion, mientras que en PruneYard, la instalacion

de tenderetes para recoger firmas a favor de Israel en un centro comercial no.

En Espana las invasiones fisicas, en general, y de cualquier tipo, si estdn justificadas en base al



¢ Cuando una regulacion va demasiado lejos? / 411

interés general, un interé constitucional, no se considerna una regulacion excesiva. Asi, en Canarias,
cuando los canales de agua pasan a ser dominio publico, el paso de canales no se ve como una invasion
fisica que deba indemnizarse. Tampoco cuando la regulacién sobre la Ley de Costas establece que
todos los puentes hacia propiedades privadas ubicadas frente al mar en islotes deben permitir el acceso

al publico se ha considerado una invasion fi sica indemnizable.

Asimismo, en cuanto a los arrendamientos urbanos, cualquier lim ite basado en el interé general
que permite la permanencia de determinados arrendatarios, se considera una regulacion constitucional.
Aqui, los propietarios opinan que son ellos los que estdn pagando el precio, de manera aleatoria, de un

fin social.

En el presente texto rechazamos contundentemente la doctrina del physical invassion per se
(Loretto (1982)). Nos parece desproporcionada y disparatada. Un criterio establecido asi, sin mas, sin
tener en cuenta otros elementos e intereses constitucionales no nos parece una buena idea. Creemos
mas apropiado, tal y como defienden Tribe, Michelman y Van der Walt, un juicio en abstracto en el

que se tengan en cuenta todos los intereses en un mismo plano, los particulares y los publicos.

En Espafia, pues, si qu e se hace un juicio ad hoc, de tipo general, pero también se hecha de menos
una linea jurisprudencial en la que se apliquen tests un poco coherentes como el que defienden
Michelman o la misma sentencia Penn en Estados Unidos. Ademds, creemos que en Espafia no se ha
reflexionado suficientemente sobre quién debe pagar el precio del desarrollo y del bienestar. Con ello
no queremos decir que no nos parezca bien que se acabe protegiendo a los arrendatarios y el acceso de
todos a las playas, el fin nos parece constitucional y loable, pero el medio para alcanzarlo podria ser un

poco mas coherente.

Resumiendo, rechazamos la doctrina de los physical invassion per se, por disparatada, y en cuanto
al resto de invasiones fis icas creemos que deberia hacerse un juicio de proporcionalidad, y en el caso
que las imposiciones sean excesivas para un propietario deberia establecerse, de manera clara e

inteligible, en la ley o a raiz de una ley, un procedimiento expropiatorio.
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3. EL TEST DE LA DISMINUCION Y/O DESTRUCCION DEL VALOR.

(x) En Estados Unidos la destruccion del valor se ha considerado expropiacion.

En Estados Unidos la destruccion del valor se ha considerado expropiacion. El problema reside en
que meras disminuciones del valor de la propiedad, desde una perspectiva general, si para el propietario
ha sido asumido como una destrucciéon del valor, se ha considerado expropiacién sin tener en cuenta
otros intereses como el medio ambiente. Este test, sin embargo, no ha sido consistente y en general, la

jurisprudencia ha acabado defendiendo el balancing test de Penn.

En Estados Unidos se plantea la siguiente cuestion: ; Si se fuerza a alguiéna que deje de hacer
determinadas actividades en su propiedad, diciéndole como han expresado muchos autores, asi como la
misma Corte Suprema, “puedes quedarte con tu propiedad pero no pudes usarla™ (“you can keep it, but
you can't use it”), es lo mismo, en palabras de la Corte Suprema, y a grandes rasgos, que coger la
propiedad y darsela a alguién? En la mayoria de los casos la Corte Suprema ha respuesto que si y que
por lo tanto estamos ante una expropiacion, cuando el control del government sobre la propiedad de una
persona es tan extremo, que aunque algunos usos sigan formando parte de las posibilidades de actuacion
del dueno, el valor de la propiedad haya sido virtualmente destruido. En este caso estaremos ante lo
que se conoce en Estados Unidos como por el test de la destrucciéon o disminucion del valor (Tribe,

1988: 593)7".

La siguiente pregunta que cabe plantearse es qué se entiende por destruccion del valor, y a qué
valor exactamente nos referimos. La jurisprudencia y alguna parte de la doctrina norteamericana han
confundido a menudo la nocion de valor con el concepto de valor econdmico. En Espafia, y Alemania,
sin embargo, el concepto de valor se ha interpretado desde los intereses protegidos por la Constitucion.
Asi, mientras que en Estados Unidos la prohibicion de construir frente al mar debe indemnizarse, en

Espafia no, ni que al propietario s6lo le quede despué& de la regulacién, como valor de la propiedad,

87 L.H. Tribe, American Constitutional Law 2* ed (Nueva York, USA: Foundation Press. 1988).
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pasearse por sus tierras. En Espafa el concepto valor se vincula a otros intereses como el medio

ambiente.

En Estados Unidos el debate ha girado mas alrededor de la cuestion de qué debe entenderse por
destruccién o disminucion del valor. En ello nos centramos a continuacion. El caso mds extremo es el
ya comentado y conocido caso Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, US (1922). En Mahon la Corte
Suprema establece la siguiente premisa: cuando una regulacion es excesiva, y en este caso se considera
excesiva por disminuir en extremo los beneficios de las compaifias mineras, estaremos ante una
expropiacion porque se ha dado una disminucién del valor de la propiedad que la deja sin contenido.
Recordamos que en este caso las compaiias mineras en Pennsylvania tienen perforada toda la ciudad
por debajo dejando a las casas en una situacion precaria. Los propietarios de las tierras en
Pennsylvania solo poseen la propiedad del suelo y no del subsuelo. Asi si las companias mineras al
perforar remueven los cimientos de las casas los propietarios de étas Gltimas no pueden quejarse ya que
&tos ya sabian, cuando las adquirieron a precio bajo, que no podian exigir el control de las
perforaciones. Cuando el estado pretende frenar este desbarajuste a través de una regulacion la Corte
Suprema dispone que obligar a las compaiias mineras a tomar todas las medidas necesarias para evitar
darios a las casas dejaria a la empresa en una situacion precaria, no viable econémicamente. En el caso
Mahon, pues, no se tienen en cuenta otros elementos basicos, como los dafios a terceros o el derecho a
la vivienda y simplemente se decide que una limitacién asi a las compaiia s mineras supondria destuir

el valor de su propiedad.

Afortunadamente, el caso Mahon, aunque se repite, es una excepcion a la norma general. En
Estados Unidos pérdidas de més de un 75% del valor de la propiedad no se han considerado regulatory
takings justo antes de Mahon --como en el caso Hadachek v. Sebastian, US (1915) en el que la p&dida
de un 88% del valor de la propiedad no se consideré expropiacion--; ni tampoco justo después de
Mahon, en el caso Village of Euclid v. Ambler Realty Co., US (1926) en que se privo del 75 % del
valor. Distinto es el caso Goldblatt v. Hempstead, US (1962) donde si realmente se dejo out of business
al propietario como reconoce la misma Corte Suprema cuando declara que no estamos ante un
regulatory taking. En Goldblatt lo que sucede es que la ciudad habia expandido una operacién de
minas de arena y grava y la misma Administracion local decide establecer regulaciones urbanis ticas
(zonning law) que prohiben toda excavacion bajo cierto nivel e impuso un deber afirmativo de rellenar
cualquier excavacion que fuera bajo ese nivel. A pesar de que el duefio argumenta que esta norma

urbanis tica destuird totalmente el valor econémico de su propiedad y que la New York Court of Appeals
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estima que la ordenanza se ha enmendado como parte de una operacion de intento sitematico de forzar
al propietario a que deje su negocio ([the ordinance was amended as part of “a systematic attempt to
force [the owner] out of business ... under the guise of regulation” (9 NY2d 101, 172 (1961)) la Corte

Suprema decide que no estamos ante un regulatory taking.

La Corte Suprema manifiesta que no existe evidencia o registro que ni que sea remotamente
sugiera que la prohibicién de excavar reduzca el valor del terreno en cuestion y ademds anade que la
Corte no ve necesario decidir de antemano “how far regulation may go before it becomes a raking”. Es
decir, no ve imprescindible fijar de antemano un tanto por ciento del valor a reducir de la propiedad
para empezar a hablar de expropiacién (Goldblatt v. Hempstead, US (1962) 594). Por lo tanto, a pesar
de que la Corte de Apelaciones de Nueva York habia sefialado que rellenar las excavaciones puede
costar mas de un millon de ddlares (de 1962), la Corte Suprema no le ha dado importancia y ha

mantenido la norma local negando que estemos ante una expropiacion (ante un regulatory taking).

Cinco meses mas tarde, la Corte desestima un recurso que practicamente plantea de manera directa
a la pregunta de si una ordenanza urbanis tica (zoning ordinance) que destruya el valor de un terreno
prohibiendo el tnico uso econémico que sea posible en &te --por ejemplo si s6lo es bueno para extraer
arena y grava-es una expropiacion sin compensacion (a taking without compensation) (Consolidated
Rock Products Co. V. Los Angeles, US (1962)). En cambio, en el temprano caso Smith v. Ames, US
(1898) la Corte Suprema la Corte Suprema hacia tambalear el test de la disminucién del valor y
aprueba una regulacién sobre pagos que una utilidad publica tiene derecho a que el propietario pueda
reclamar la devolucion en pago al precio justo por la inversion que ha realizado. Smith es la base para
que la Corte Suprema en Federal Power Commission v. Hope Natural Gas Co., US (1944) se pregunte
directamente si el efecto total de la tasa es injusta e irracional, un stantdart que s6lo la estructura de

tasas mas confiscatoria tendra dificultades en alcanzar.

En 1978, la Corte Suprema reafirma la practica del anilisis ad hoc respecto los regulatoru takings
en el caso: Penn Central Transportation Co. v. New York City, US (1978). Como es sabido la Corte
en este supuesto permitio a la ciudad de Nueva York que prohibiera la construccion de un edificio de 53
pisos justo encima de la Grand Cental Station, un edificio histérico, en la isla de Manhattan de la ciudad
de Nueva York. Esta prohibicion la ciudad la basa en el hecho de que é&ta forma parte de un amplio
plan que tine por fin preservar los valores historicos y esteticos de éga y no hay dudas de que Gran

Cental Station tiene desde luego esa virtud.
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Estariam os ante otro tipo de caso si lo que hubiera hecho la norma local hubiese sido permitir a
otra compaiiia, y no a Grand Central, construir el bloque de pisos; entonces estariamos ante un
supuesto de physical invassion que es lo que ocurre cuando una norma permite que se invada la
propiedad de otro para extender cables o expresar su opinién, como ocurre con los jovenes que quieren
tener un tenderete en un centro comercial para distribuir panfletos. Pero en Penn Central no ocurre
esto; Gran Central Station no es la Gnica que queda limitada si no que dentro del catdlogo de la ciudad

entran muchos otros edificios también historicos y claves.

La Corte Suprema en Penn Central entiende que las government’s regulatory action, las acciones
del gobierno local, resultardn en un beneficio econémico a largo t&mino para la ciudad en su conjunto,
y beneficiara también aqulos “expropiated”, ya que el paisaje urbano de Nueva York, con méds o menos
torres, atrae gente a la ciudad y crea divisas y negocos para, entre muchos otros, la Penn Central

Transportation Co. (Penn Central Transportation Co. v. New York City, US (1978) 438).

Penn Central no es la tnica afectada por la Ley. The New York Landmarks Law se aplica a todos
los edificios de 31 distritos historicos y a mas de 400 construcciones. Tampoco es una victima
frecuente de este tipo de accion, afade la Corte Suprema, y ni siquiera sufre especialmente en este caso
en concreto. La Corte Suprema manifiesta que la disminucion del valor de la propiedad, de Grand
Central, se ha limitado teniendo en cuenta los siguientes hechos: Primero, la Ley no ha intervenido de
ningun modo en el uso primario del terreno de la Penn Central que es ser una terminal ferroviaria,
incluido espacio para oficinas y concesiones. Segundo, no todo el desarrollo del espacio areo encima
de la Grand Central se ha prohibido categoricamente; y tercero: la ciudad de Nueva York ha dado a la
comparnia valiosisimos “transferable development rights” que pueden ser utilizados en sus otras

parcelas de los terrenos adjuntos.

Cualquiera que sean los perjuicios que Penn Central pueda decir que ha sufrido despuésde que se
hayan tenido en cuenta estas cirsumstancias, la Corte Suprema, no tiene intencion de considerarlos
compensables. Esto es especialmente grave para Penn Central si se recuerda, aunque casi no hace falta,
que si en cualquier ciudad el valor del terreno y el derecho a edificar son fuente de gran riqueza, en

Nueva York, y en la isla de Manhattan ya supera la imaginacion de cualquiera.

Pero &to a la Corte Suprema no le preocupa demasiado. Tribe justifica este enfoque, a mi
entender con buen criterio:  “Governmental regulation - by definition- involves the adjustment of

private rights for public benefit”. Coincidimos con esta opinion de que las normas del government
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deben ajustar los derechos privados con el beneficio piblico y cuando observa que si se tuviera que
indemnizar cada vez que una ley recortara un posible beneficio econdmico, entonces seria lo. mismo
que obligar al gbt a regular a través de la compra (“would effectively compel the government to regulate
by purchase™). Y como el mismo Tribe destaca “it has long been recognized that such a regime would
be unworkable” (Tribe, 1988: 596-597). Bto no seria viable y asimismo lo han apuntado dos decisiones
ya tradas aqui Penn Central Transportation Co. v. New York City, US (1978) y Pennsylvania Coal Co.
V. Mahon, US (1922) (1988: 597)

Resumiendo, el resultado de Penn Central Transportation Co. v. New York City, US (1978) es que
se acaba por establecer un test que despué es adoptado en varias decisiones posteriores y aceptado por
gran parte de la doctrina y que el profesor Tribe resume asi: La Corte Suprema de Estados Unidos es
dificil que considere que estamos ante un taking, ante una expropiacion, cuando la regulacion (i)
responda a un interés publico, (ii) no llega a destruir ningin elemento reconocido del cupo de los
derechos de propiedad, (iii) deja mucho del valor comercial de la propiedad sin tocar, y (iv) incluye

como minimo algunos beneficios reciprocos.

A nosotros nos interesa destacar que en el caso Penn Central Station no se emplean - 0 no se
emplean tan séloes criterios mercantiles. Tambié nos importa resaltar que el test de la disminucion
del valor se ha entendido desde la perspectiva de que en este caso lo importante es que la empresa
puede seguir ejerciendo su actividad econémica principal que es la de trasladar personas en los trenes,
hacer de estacion. Este criterio nos parece optimo. Si se hubiera aplicado en Loretto (1982), unas

simples cajas en los tejados de las casas no se hubieran considerado expropiacion.

Un afio mas tarde, en Andrus v. Allard, US (1979), en el caso de las plumas de dguila imperal - en
el que la prohibicion de su venta no se considera expropiacionda Corte Suprema destaca que no estmos
ante un taking porque la regulaciéon permite a los propietarios otros usos renumeratorios de esa
propiedad - por ejemplo exponiendo &tas y cobrando tickets para admirarlas. En el sorprendente caso
Andrus v. Allard, US (1979) no se considera una expropiacién la norma que establece la prohibicién de
vender y comerciar con plumas de pajaros clasificados como especies protegidas y que se han adquiridp
legalemnte ya que la Corte considera que otros intereses dentro del régimen de la propiedad prevalecen
- como lo es proteger el medio ambiente. La Corte Suprema apunta que no se ha destruido todo el
valor economico porque a los propietarios todavia les queda exponer las plumas del aguila imperial y

hacer pagar por ver tal exhibicion.
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El test de la disminucion del valor es un test razonable si se aplica desde la perspectiva de Penn
Central, en el que ademas se tuvieron en cuenta otros elementos, como el interé publico, lo general de
la norma, el limite impuesto... , en fin, se aplico lo que hoy se conoce por el balancing test que nosotros
consideramos apropiado. En cambio si el test de la disminucién o destruccion del valor se aplica asi
sin mas, per se, entonces si que las cosas se complican y no creemos que sea un test, aplicado per se,

adecuado.

Esto es lo que ocurre en Lucas v. South Carolina Coastal Council, US (1992). En este caso se
establece virtualmente una norma per se (per se rule) que invalida las “confiscatory regulation” que
prohiben todos los beneficios econémicos en el uso del suelo (Sullivan, 2001: 490). En Lucas (1992)
lo que sucede es que el Sr. Lucas paga cerca de un millon de dolares por un par de parcelas en las
cuales planea construir casas unifamiliares. En 1988 sus planes se ven destruidos (*were brought to an
“abrupt end”) cuando la Ley de South Carolina, The Beachfront Management Act, una ley anti-erosion,
impide al Sr. Lucas construir cualquier edificio habitable permanente en sus dos caras parcelas. Una
corte estatal ordinaria dispone que la prohibicién “ha deprivado al Sr. Lucas de cualquier uso razonable
de las parcelas” y declara é&tas sin valor (“valueless™). Por lo tanto, considera que existe una
expropiacion y ordena que se le indemnice en base a la just compensation clause, para horror del estado
de South Carolina, con mas de un millon de délares. La Corte Suprema del estado revierte la decision
de la corte inferior partiendo de la teoria de que cuando una regulacién se disefia “para prevenir un
dano puablico serio” (public serious harm) no se debe ninguna indemnizacién (“no compensation was
owed”) sin importar los efectos de la regulacién en la regulacion tenga en el valor de la propiedad. La

Corte Suprema de Estados Unidos revierte de nuevo el caso.

El Juez Scalia (también en su dia nom brado por el Presidente Reagan), exponiendo la opinién de la
Corte Suprema, primero reflexiona que Pennsylvania Coal apenas ofrece pistas para determinar cuando
y bajo qué circunstancias una determinada regulacién se considerard que va “demasiado lejos” en
relacion a la quinta enmienda. Asi, sigue pensando Scalia, durante setenta extensos anos de exitosa
Jurisprudencia de regulatory takings, la Corte Suprema ha adoptado cualquier forma establecida para
determinar “cudn lejos es demasiado lejos™ (“how far is too far”) decantandose por una inquisicién ad
hoc (Penn Central). “Hemos”, contintia el Juez, “sin embargo, descrito por lo menos dos discretas
teorias de “regulatory action”, de accion reguladora, como compensables sin recurrir al test del caso

especif ico (case-specific inquiries) en relacién al interés publico... ”. La Corte Suprema en esta

decision manifiesta que ests soluciones generales, que evitan recurrir al caso concreto, son dos. La
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primera, incluye regulaciones que obligan al propietario a sufrir una invasion fis ica permanente en su
propiedad (la per se rule que se establece en Loreito es un ejemplo). En general, escribe el Juez Scalia,
por lo menos puede afirmarse en cuanto a las invasiones permanentes, no importa lo pequefia que sea la
intrusion, y no importa cul sea el peso del interés piblico que haya detrds, se exige indemnizacion en

estos casos (porque se consideran una expropiacion como ya se ha descrito en este capit ulo).

La segunda situacién es cuando la regulacion niega todos los posibles beneficios econémicos o uso
productivo del suelo. “Como ya hemos dicho en numerosas ocasiones, la quinta enmienda es violada
cuando la regulacion sobre el uso del suelo no responde a un interés substanticial legit imo del estado o
niega a un propietario el uso econémico de su tierra (‘does not substantially advance legitimate state
interests or denies an owner economically use of his land’)”. Asimismo del texto de la sentencia se
deduce que a juicio de la Corte Suprema, cudndo se dé la total negacion del suelo se determina no en

base a criterios generales, sino desde el punto de vista del propitario, para &te la ley le supone la ruina.

La Corte Suprema, liderada por Scalia, declara que estamos ante una expropiacién. A su juicio,
para que South Carolina pudiera ganar el caso necesita algo mds que alegar que existe una ley que
declara que el uso que Lucas pretende hacer es inconsistente con el interés publico. El estado deberia,
sugiere la Corte, haber basado su caso en una accion de dafios vinculada al common law - y se entiende

que solo si se dieran estos dafios podria el estado parar al constructor.

Esta decision choca con gran parte de la doctrina que entiende que el derecho a edificar, como en
Espana, no tiene porque formar parte del uso tradicional de la propiedad privada®. En la misma Corte
Suprema existen opiniones discordantes contundentes. El Juez Kennedy apunta, en su dissenting que, a
su juicio las expectativas razonables deben ser entendidas a la luz de toda la tradicién legal
norteamericana y afade que el common law de dafios es demasiado estrecho para confinar todo el
ejercicio del poder regulador de los poderes piu blicos, en una sociedad compleja e interdependiente.

Para el Juez Kennedy, la clausula de los takings no exige un cuerpo estatico de toda la propiedad

% Vid.: F. Michelman, “Property as a Constitutional Right”, Wash & L.L Rev. 38 (1981) 1097-ss; A. J. Van der Walt,
Constitucional Property Clauses: A Comparative Andlisis con introd. de F. Michelman (Cambridge, USA: Kluwer Law
Internacional, 1999); y también del mismo autor: F. Michelman, “Property, Utility, and Fairness: Comments on the Ethical
Foundations of "Just Compensation” Law™, Harv. L. Rev. 80 (1967) 1165-ss.
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estatal. La propiedad de la costa es tan fragil, concluye, que requiere que el Estado vaya mas lejos en

su regulacion. Seguan el Juez Kennedy no estamos ante una expropiacion.

El Juez Stevens también califica la decision mayoritaria de demasiado rigida y demasiado estrecha,
denunciando que esta decision va a congelar el poder del estado para legislar de acuerdo con los
intereses generales y recuerda que hace mas de un siglo ya, en Munn v. lllinois, US, la Corte Suprema
ya sostuvo que “la gran mision de las leyes es remediar los defectos del common law y adaptarlo a los
cambios en el tiempo y las circunstancias. Esta sentencia, concluye Stevens, significa volver a la era
Lochner, donde los derechos del common law (derechos del empresario como los de establecer
contratos inhumanos en base a la libertad contractual) fueron inmunes a la revisién por parte del
estado o la federacion. Esta decision, acaba el juez, “no deja espacio para el cambio, ni permite
respuestas cuando las circunstancias canvien” (“Jt would allow no room for change and response to

changes in circumstance”).

Desde luego, la decision mayoritaria de la Corte Suprema, si se tiene en cuenta que en Estados
Unidos la mayoria de playas no permiten el acceso del piblico en genral -- pertenecen en muchas
ocasiones a una sola familia exclusivamente--, y el ritmo exponencial de actuaciones contaminantes que
realiza este pais --sin contar los bombardeos-- destrozando el medio ambiente no solo de su suelo sino
también de paises vecinos y no tan vecinos, es desesperante. Como apunta Kathleen Sullivan, “en base
a qué fuente constitucional basa su decision el Juez Scalia?”. Y la autora a continuacion razona: “;S i el
texto de la Constituciéon no lo habilita, ni tampoco el intento de la “founding generation” - entendemos
que se refiere a “los padres de la Constitucion”--, puede esta absencia arreglarse con la siguiente
propueda, la de que la comprensién de los ciudadanos, en relacion al contenido, y el poder del estado
sobre, los derechso patrimoniales, que ellos adquieren cuando obtengan el ti tulo de propiedad?” “; Por
nuestra cultura constitucional?” “; Son estas categorias sobre las que normalmente se basa el Juez
Scalia fuente de autoridad que permitan confiar en el texto de la Constitucion y en la historia? (Sullivan,
2001: 493).

Esta decision se considera que establece una per se rule en el test de la negacion de cualquier
beneficio econdmico porque aplica este test sin tener en cuenta ningin otro factor, como que hay una
negacion del valor econdémico que la propiedad tenia para este propietario en concreto, un constructor,
pues estamos ante una expropiacion, y para nada se tienen en cuenta otros factores o modelos

alternativos de desarrollo mas en paz con el medio ambiente.
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Continuando con una explicacién general sobre el test de la disminucion del valor mencionamos
unos cuantos criterios mas empleados por la jurisprudencia norteamericana. La Corte Suprema ha
permitido la total destruccion del valor de la propiedad sin que se dé una izc si ello ha sido justificado a
rai z de la insistencia del propietario en usar su propiedad de modo que dafie otras personas o a su
propiedad. En estos casos de uso nocivo o dafioso de la propiedad el puede requerirse al usuario
ofensivo que pare y en el caso que rechace su propiedad puede ser incautada con el fin de garantizar
civismo. Ya en el diecinueve aparecen dos ejemplos: En Northwestern Fertilizing Co. v. Hyde Park,
US (1878), la Corte Suprema mantiene como valida la norma que prohibe una planta de reproduccion
de animales en un area residencial. Mugler v. Kansas, US (1887) acaba con una empresa de cerveza
cuando declara viélida la ley estatal que prohibe 1 a venta de alcohol y Silgh v. Kirkwood, US (1915) con
una de naranjas cuando aprueba la Ley estatal que prohibe la exportacion de naranjas no maduras.
Northwestern Laundry v. Des Moines, US (1916) considera el humo denso un perjuicio y considera
valida la norma que lo prohibe. Y Arcara v. Cloud Books Inc., US (1986) permite que se cierre por un
ano un local de negocios, una libreria para adultos, en la que se realizaban ciertos encuentros que
facilitaban la prostitucién. En la sentnecia también se cuestiond sobre la libertad de expresiéon . En
estos casos no es que se disminuya el valor de la propiedad, sino que se detruye por completo, sin
embargo las regulaciones se consideran constitucionales, y no fakings, porque las circunstancias y uso

inapropiado de la propiedad, justifican tales acciones.

Esta norma se aplica incluso cuando es el dafnado el que se haya acercado a la molestia. Siempre
sera el causante del dafio el que pagard. El caso Hadadech v. Sebastian, US (1915) fue un caso
extremo. En élla Corte Suprema sostine que una industria de ladrillos ubicada en un inicio mas que
lejos de Los Angeles puede ser cesada sin compensacion implicando la disminucion de valor de la
propiedad que pasa de valer $800,000 a $60,000, cuando el desarrollo de la ciudad (“progress” cita
exactamente la sentencia) y los limites de la ciudad finalmente la alcanzan --Aqui queremos recordar
que en Espafa sucede lo mismo a menudo. Un ejemplo lo es el del caso de la granja de cerdos a las
atueras que cuando los vecinos construyen residencias en los terrenos colindantes la corte ordinaria

ordena el fin de las actividades molestas.

La sentencia Hadadech v. Sebastian, US (1915) basa su razonamiento en el caso Reinman v. Little
Rock, US (1915) que sostiene la prohibicién de una caballeriza consolidada en un area de la ciudad. En
Laurel Hill Cemetery v. San Francisco, US (1910) ocurre lo mismo. Un cementerio que antes quedaba

bien lejos de la ciudad ahora se ve obligado a cesar sus actividades cuando las casas lo alcanzan.
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Ninguno de estos casos contempla indemnizacion alguna a pesar de que son los danados los que se

acercan a la molestia y a pesar de que ello equivale a una disminucién o destruccion del valor de la

propiedad.

Tampoco en Northwestern Fertilizing Co. v. Hyde, US (1878) se otorga compensacion cuando la
Corte Suprema niega que estemos ante una expropiacién compensable cuando la ciudad clausura una
compaiiia de fertilizantes que ya se habia trasladado, a raiz de un acuerdo con el government, de
Chicago a lo que entonces era un sitio desolado y deshabitado. La Corte fue intransiguente: “If
population, where there was none before, approaches a nuisance, it is the duty of those liable at once to
put an end to it”. Es decir, por mas que la indistria se haya apartado si con el tiempo la ciudad se
aproxima, el principio de quien contamina paga, sigue rigiendo. La industria debe tomar medidas para
eviat molestias y pagar por ello por mas que el valor de la propiedad disminuya. La Corte Suprema
confirma esta decision en Pierce Oil Co. v. Hope, US (1919) y llega a la misma conclusion en la
sentencia Dobbins v. Los Angeles, US (1904). Existen muchos casos sobre este tema, el de la
disminucion del valor de la propiedad no indemnizable ya que se ha impuesto para evitar molestias a los
vecinos. De todos ellos vamos a hablar en el apartado que sigue, por lo tanto, no los vamos a repetir

aqui y alli nos remitimos.

En cuanto a tan sélo la disminucién del valor, y no destruccién del valor, repetimos que esto, en la
mayoria de los casos se ha permitido. Asi, en el caso Agins v. Tiburon, US (1980) en el que en una
regulacion urbanis tica sobre terreno abierto (open-land zoning) se limita significativamente el valor
economico de algunas adquisiciones residenciales, con el fin de garantizar un desarrollo de la
explotacion del suelo coherente y una politica medioambiental. El plan urbanis tico se considerd
unanimamente como una regulacién y punto, no era un regulatory taking. A juicio de la Corte ningin
elemento clasico fue totalmente destruido, mucho del valor se preservé, y los propietarios podian
esperar a largo t&mino tanto como lo que estabam perdiendo. Por otro lado en Agins un aspecto se
dejo sin resolver. La Corte Suprema de California habia sostenide que “inverse condemnation”, una
reclamacion del propietario afectado por la regulacion que expresaba que se habia dado una
confiscacion de facto - es inapropiada cuando sélo regulaciones inconstitucionales son alegadas. La
Corte estatal razona: la indemnizacion sélo se dard cuando el estado esté literalmente ejerciendo su

poder de dominio publico (eminent domain) y no el poder polit ico (24 Cal. 3d 266 Cal (1979)).

Si una regulacion urbanis tica es tan intrusiva hasta el punto de deprivar a alguién de su propiedad



422 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

sin indemnizacion, su remedio reside solamente en una accién, action for mandamus, o un declatory
relief con el fin de invalidar la regulacién prospectivamente; y no se le pagarda dinero por el dafo

interim hecho.

La cuestion de si un estado puede decir que cuando estd ejerciendo el poder poli tico nunca puede
constituir un compensable taking, una indemnizacién compensable, pudo ser resuelta en San Diego Gas
& Electric Co. v. San Diego, US (1981), pero la mayoria de la Corte Suprema denegé el recurso en el
caso por falta de un juicio final ya que se creyé que la Corte de California todavia tenia que
determinar si habia habido de hecho un taking. En esta decisién destaca el dissenting del Juez
Brennan, que escribe en nombre también de Stewart, Marshall, y Powell, en el que se argumenta que la
mayoria ha malentendido la decision de la corte inferior: a su entender no ha havido un juicio final que
determine que ha habido un taking solo porque la corte de California apelada, siguiendo a la Corte
Suprema de California en Agins, haya sostenido que era legalmente imposible para San Diego tener
propiedad expropiada ya que una ordenanza urbanis tica, a zoning ordinance, --un ejercicio del poder

poli tico-aunca puede constituir un taking, por mas que sea el taking sea arbitrario o excesivo.

Lo que ocurre en Agins es que la compaiiia de servicios habia comprado el terreno con el fin de
construir una planta nuclear pero al reparcelarse sus tierras por San Diego como espacio abierto en
anticipacion a lo que va a llevar alli a cabo la ciudad que serd, en un futuro, comprar ya los terrenos
para realizar un parque publico. Cuando una fianza emitida con el fin de pagar la compra de la tierra
fue negada, la compainia quedo6 con seis millones de dolares de tierra en las que ya no podia construir
ningun tipo de planta energé&ica. La compaiia demanda San Diego para forzar a la ciudad a confiscar
la tierra formalmente y para que la compre al valor justo de mercado. Tribe opina que los dissenters
tienen razon cuando opinan que nada en la clausula de la indemnizacion justa (just compensation clause)
autoriza a una corte a obligar al government a ejercer su poder del emminent domain en el futuro
cuando el regulatory taking es temporal y reversible y el gbt mas bien prefiera acabar con el taking

antes que comprar ¢l terreno (1988: 597).

De la misma manera que el government puede cancelar procesos confiscatorios antes de pasar un
titulo o abandonar la propiedad que ha sido tempoalmente ocupada o invadida (United States v. Dow,
US (1958)), debe tener el mismo poder para rescindir un regulatory taking. El Juez Rehnquist, se
adhiere a esta opinion. Es asimismo claro, que el gbt debe compensar al propietario por cualquier

expropiacion que haya ocurrido durante el tiempo entre la aprobacién de la ley y la respuesta de la
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regulacion ofensiva.

Nos remitimos al apartado anterior sobre las invasiones fisicas en cuanto a la descripcion de la

disminucion del valor que supone una invasion y los criterios descritos alli que no vamos a repetir.

(xi) En Espana la disminucion del valor economico de la propiedad que se imponga en base a

criterios medioambientales se considera una regulacion de la propiedad constitucional.

-En cuanto a la propiedad agraria, la jurisprudencia constitucional ha establecido que debe
asegurarse un desarrollo sostenible del campo.  Consiguientemente, no se ha considerado
inconstitucional ni puede calificarse de expropiacién --que lleve a indemnizacion-- el Impuesto sobre
Tierras Infrautilizadas que se impone a partir de la Ley de la Reforma Agraria de Andalucia. El
Tribunal Consittucional mantiene que este impuesto “no lesiona el principio de capacidad economica
solo porque recaiga sobre la utilizacion insuficiente o la obtencion de rendimientos inferiores al 6ptimo
legalmente senalado para las fincas rusticas, pues este hecho de significado social y econémicamente
negativo -que el legislador andaluz pretende combatir o corregir, entre otras medidas, a través del
instrumento fiscal- es por si mismo revelador de la titularidad de una riqueza real o potencial o, como
sefala el Letrado del Estado, de una renta virtual cuya dimensién mayor o menor determina la mayor o

menor cuantia del impuesto” (STC 37/1987, FJ 13).

-Por otro lado, el Tribunal Constitucional establece una serie de criterios respecto los
arrendamientos rusticos en la sentencia del Tribunal Constitucional 8/1982*”. En el fundamento
Jurid ico quinto se recuerda que la facultad de recuperar la finca poniendo fin a al posesion arrendaticia
quedo, por la fuerza de los reales Decretos-leyes apuntados por el Tribunal Constitucional ya,

constrenida a lo que dispusiera la posterior Ley de Arrendamientos Rusticos (STC 8/1982, FJ 5). El

 El caso llega ante el Tribunal Constitucional a raiz de una cuestion de inconstitucionalidad promovida por el Juez de
Primera Instancia nimero 3 de la ciudad de Salamanca sobre la disposicién transitoria primera de la Ley 83/1980, de 31 de
diciembre, sobre Arrendamientos Rusticos que contiene las normas reguladoras de los arrendamientos rusticos. El juez
pregunta si tal disposicion podria ser contraria al articulo 9 de la Constitucion. La cuestion surge a raiz de una demanda de X
contra T sobre desahucio.
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Tribunal Constitucional subraya que la restriccion de los efectos conectados al contrato hay que ponerla
en el legit imo 1i mite que a la autonomia de la voluntad supone, primero, la fijacion de una duracion
min ima de los contratos y, despuss, las prorrogas legales, previstas en norma vigente al concertarse el
arrendamiento o en norma posterior, justificadas por consideraciones sociales, presentes

acentuadamente en aquellos arrendamientos en que el propietario es cultivador directo.

El Tribunal Constitucional una vez aclarado esto define para el caso lo que es la propiedad agraria:
“El precepto cuestionado, con los demas que constituyen la propiedad agraria, configuran el derecho y
con ello determinan los lim ites dentro de los cuales podra ejercerse dicho derecho, segun la concepcion
que fluye del articul o0 33.2 de la Constitucion”. Y de ello se deduce que la regulacion que establece la
Ley es una delimitacion constitucional del derecho de propiedad agraria conforme a la Constitucion y
que no debe entenderse como expropiacién (que acarree indemnizacién) si no como una mera
regulacion legiti ma de acuerdo con su funcion social: “Se configura asi una modalidad contractual del
arrendamiento rustico en la que relevantes aspectos de su contenido -en lo que ahora importa, la
duracion del contrato—se regulan por la norma y no por la libre voluntad, que, de acuerdo con la
funcion social de la propiedad, ha determinado que la estabilidad del arrendatario prevalezca sobre el
interés del arrendador™ (STC 8/1982, FJ 5). Ahora bien, el interés del arrendatario prevalece ante el del
arrendador debido a unos objetivos concretos: la proteccién de la funcion social de la propiedad agraria

en general y en concreto el desarrollo del campo en concordancia con el uso tradicional de ége.

En el fundamento juridico sexto de la sentencia se cuestiona también si el precepto en disputa
entrafia una violacién al principio de igualdad que proclama el articulo 14 de la Constitucion: “en
cuanto ordena un tratamiento juridi co diferenciado para los cultivadores personales, en los té'minos que
define el articul o 16 de la Ley, tratamiento que comporta beneficiarse de la prorroga forzosa para el
arrendador y potestativa para el arrendatario hasta alcanzar el arrendamiento una duracién maxima de
veintiun anos, aunque en la Ley anterior fuera éde inferior”. El Tribunal Constitucional dispone que la
diferencia de trato entre arrendador y arrendatario que se acaba de describir no es contraria al principio
de igualdad (ex articulo 14 de la Constitucion) ni desde valoraciones formales ni desde andlisis

sustanciales. Esta diferencia se justifica, se precisa en la sentencia, en base a la funcion social de la
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propiedad privada™.

Asi, en este caso (STC 8/1982), el “precio” de la funcion social lo paga el arrendador. Es a costa
de é&ste que se mantiene una propiedad rdstica respetuosa con el arrendatario que explote la finca ristica
con fines agri colas, que en la mayoria de los casos implicara un beneficio para el interés general desde
el punto de vista de la produccién agricola y seguramente también desde el punto de vista de la
proteccién ambiental. El arrendador no puede explotar su finca de otra manera que podria ser mucho
mas lucrativa, para €l perdiendo asi “expectativas” y a cambio no recibe indemnizacion alguna. Ello
se produce incluso y a pesar de que exista un contrato entre arrendador y arrendatario quedando asi la
autonomia de | a voluntad (por lo menos la voluntad del arrendador) postergada a un segundo plano. El
Tribunal Constitucional dispone que la disposicion transitoria de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre,

sobre Arrendamientos Riusticos, no es contraria a la Constitucién.

-En suma, de la jurisprudencia constitucional se extrae que las cuestiones medioambientales también
son prioritarias. Prueba de ello es el caso en que Dofla ML presenta un recurso contra la decision de la
AT de Caceres que se resuelve en la sentencia de 26 de abril de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 3%,
Seccion 2%, El recurso de Dofia ML también es desestimado por el Tribunal Supremo. De la decision
cabe destacar que el Tribunal declara que la recurrente no demuestra que el Plan sea inviable y
contrario a la utilidad social, y no considera que é&te sea contrario al medio ambiente como alega la

recurrente”; todo lo contrario: la planificacién asegurard un uso racional de la finca”™ (FJ 2). La finca

" FJ 6: “... la extension de una norma favorable a los cultivadores, y no a otros arrendatarios, con lo que esto significa
de reduccion de los intereses de los propietarios y no de otros, son tratamientos distintos para situaciones distintas. Una norma
que da soluciones diferentes para situaciones que son objetivamente distintas no puede calificarse, en modo alguno, de
atentatoria al principio de igualdad, sino mis bien conforme a sustanciales exigencias valoradas por el legislador™ (STC 8/1982,
FJ 6).

" En la sentencia de 26 de abril de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccion 2% se vuelven a tratar cuestiones sobre
propiedad agraria, planificacién y fincas manifiestamente mejorables en Extremadura a rai z de que la Junta de Extremadura
declara la finca rustica X de Dofia ML manifiestamente mejorable. Esta declaracion se hace a través del Decreto 39/1986 de 3
de junio por la que la Junta de Extremadura aplica la Ley 43/1979 de 16 de noviembre que fue impugnada por Dofa ML y
analizada en la sentencia de la AT de Céceres de 11 de octubre de 1988 (sala contencioso administrativo).

™ La apelante cree que no concurren en la finca los supuestos que la llevarian a declararla manifiestamente mejorable de
acuerdo con la Ley 34/1979.

" Lo previsto en la Ley... “no puede quedar sin efecto porque los cultivos y aprovechamientos que atendida la funcion
social de la propiedad se lleven a cabo en la finca X al ser calificada como manifiestamente mejorable, pueden alterar ¢l
ecosistema de la zona, alteracién que en su caso podrd ser mitigada con un racional control [se refiere al Plan y a la calificacion
de finca manifiestamente mejorable] de los cultivos y aprovechamientos a realizar en la finca, que permita alcanzar las
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ademds puede calificarse asi, y ser de acuerdo al Derecho, por razones ecoldgicas y medioambientales.
Si no existe este control, que vendra a raiz de la aplicacion de la calificacion, el impacto ambiental
seria mucho mayor (sentencia de 26 de abril de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 27 (FJ
2)) expresa el Tribunal Supremo. En este caso pues si que se insiste ya en cuestiones medioambientales

mientras que en la decision anterior, la de la Audiencia Territorial de Caceres no se trataron.

(xii) La delimitacion del derecho de propiedad urbana, sobre el suelo, implica que es la
Administracion --y no el mercado-- la que debe establecer el control y direccion de la gestion
urbanistica. Ello implicard, en muchos casos, una disminucion economica de determinados terrenos —en

los que ya no se podra edificar—legitima y constitucional.

Una planificacion urbanis tica que declara una zona como espacio protegido por razones
medioambientales no es ni inconstitucional ni ilegal. Ademas tampoco estamos ante un caso de
expropiacion que incluya indemnizacion. El derecho de propiedad de propiedad sobre suelo urbano, su
contenido esencial, no incluye el derecho a edificar por mas que ello implique una disminucién del
valor economico de esa propiedad ((sentencia de 15 de noviembre de 1995, del Tribunal Supremo (Sala

3# Seccion 5% (FI 3)).

(xiii) Solo cabra indemnizacion si realmente se demuestra que se iniciaron legitimamente
actuaciones urbanisticas amparadas en una norma legal y administrativa pero ésta se decidira caso por

caso y tan solo se aplicara respecto las obras concretas ya realizadas (y no por las futuras).

Es decir, si el propietario habia iniciado las obras para una red elétrica porque hasta el momento

el destino de los terrenos era la edificacion, al propietario se le indemnizara por los gastos que les

finalidades que la Ley de Fincas Manifiestamente Mejorables persigue, sin mengua de las consideraciones ambientales del
territorio donde se encuentra™ (sentencia de 26 de abril de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccitn 2*) (FJ 2)).
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supuso crear la red, pero no por las perdidas que le supondra no poder levantar los edificios que habia
planeado. La clasificacién, mantiene el Tribunal Supremo, no ha dejado vacio de con tenido el derecho
de propiedad, teniendo en cuenta, como los propietarios alegan que &te no incluye el derecho a
edificar. En este caso también se recuerda lo que disponen los articul os 33, 45 y 47 de la Constitucion
en relacion con tal alegacion. Es decir, los intereses que recogen estos artic ulos, forman parte del
contenido esencial, de la funcion social del derecho de propiedad sobre suelo urbano. La sentencia de
15 de noviembre de 1995, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 5% cuestiona la modificacion plan
urbanis tico. En ella se recurre la resolucion de la Consejeria de ordenacion del Territorio, Medio
ambiente y Vivienda, de fecha de 18 de julio de 1986 que desestimaba el recuso de reposicion entablado
contra el Avuedo que aprobaba la Revision del Plan General de ordenacion urbana de Madrid de 7 de
marzo de 1985. EIl Plan, alega el recurrente, incide sobre la finca de su propiedad Monte X, de forma
contraria al Derecho, cuando éte califica el terreno donde se encuentra éga de suelo sin destino urbano,
no urbanizable, especialmente protegido y area de alto valor ecoldgico. El propietario del Monte X
alega que la ordenacién “hace desaparecer el contenido esencial del derecho de propiedad”, a ége solo
le queda la “titularidad vacia de todo contenido, ya que, trataindose de terrenos el contenido esencial de
tal propiedad es el derecho a edificar, asentar edificaciones en su terreno, aunque si lo sea en cierta
medida”. EI Tribunal Supremo, y la Administracion, no lo ven exactamente asi. El propietario de los
terrenos defiende que debe declararse la ilegalidad del plan y aplicarse el principio indemnizatorio por
los dafos y perjuicios derivados de tal clasificacién; o que se le expropie la finca por su valor (ya que
nada puede hacer ya con ella, se entiende). EI Tribunal Supremo recuerda y reitera, apunta ége, la
obligacion, constitucional, que tienen los poderes publicos respecto los derechos contenidos en los
articul os 45 y 47 de la Constitucién. Asimismo insiste en la naturaleza y limites del derecho de
propiedad de acuerdo con é&tos artic ulos y el 33 de la Constitucion. Por todo ello entiende que el Plan
se ajusta al Derecho y que en modo alguno cabe indemnizacién ((sentencia de 15 de noviembre de

1995, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion 59 (FJ 3)).

(xiv) Una norma que regule el derecho de propiedad urbana no serd anulada, por mas que se

disminuya el contenido econdmico, si no se demuestra que ésta es arbitraria o si ha incurrido en error.

En la misma decisién la Administracion ademas, pretendia crear un Anillo Verde en la zona (ver
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la sentencia directamente para los detalles sobre é&te) con el cual varios propietarios tampoco estaban de
acuerdo. IKste estaba también plenamente justificado, manifiesta la sentencia, ya que con €l se crean
grandes parques pablicos “de los que tan necesitado estaba Madrid como su entorno... ” ((sentencia de
15 de noviembre de 1995, del Tribunal Supremo (Sala 32, Seccién 5% FJ 5). También en este caso “la
carga de la prueba” recae en los recurrentes para conseguir lo que alegan han de “basarse en una clara
actividad probatoria que deje seriamente acreditado que la Administracion, al planificar ha incurrido en
error, o al margen de aquella discrecionalidad, o que ha incurrido en arbitrariedad, o con alejamiento
de los intereses generales a que debe servir, o sin tener en cuenta la funcién social de la propiedad, o la
estabilidad y la seguridad juridi cas,... ” (sentencia de 15 de noviembre de 1995, del Tribunal Supremo
(Sala 3% Seccion 5*) (FJ 6)). Es decir, una norma que regule el derecho de propiedad urbana no sera
anulada si no se demuestra que &ta es arbitraria o si ha incurrido en error. La parte demandante, los
propietarios, no demuestran que nos encontremos ante ninguno de estos supuestos. Los artic ulos 33,
45 y 47 de la Constitucion habilitan esta regulacion del derecho de propiedad urbana por parte de la
Administracion, de hecho &ta responde a los mandatos que recogen los citados preceptos. El Tribunal
Supremo ademds afade razones histdricas y recuerda que en la zona ya se quiso crear el Anillo Verde
(FJ 6).

Los recurrentes, propietarios, tampoco van a ser indemnizados en este caso y ello es conforme a
derecho. La demanda alega que en el presente caso “se ha producido una modificacién anticipada del
planteamiento cuando ya se habian iniciado actuaciones urbanis ticas que ademas han sido corroboradas
por esta Sala... " (FJ 8). Ni siquiera estas actuaciones urbani sticas ya realizadas y probadas por parte
de los propietarios en este caso van a verse indemnizadas a raiz de la presente sentencia pero puede que
si que lo sean en un futuro si estos demuestran los que el Tribunal Supremo exige (sentencia de 15 de

noviembre de 1995, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 59 (FJ 8))™.

™ Para justificar su decision el Tribunal Supremo explica: “El arti culo 87.2 (del Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 1976), debe ser objeto de interpretacion estricta, ... la regla general es que la facultad de
modificacion de la ordenacion de terrenos y construcciones no da derecho, en principio a indemnizacion
patrimomal”. La indemnizaci6n solo procederd, expone el Tribunal Supremo, “cuando se acredite existencia de
una concreta lesion patrimonial en los bienes y derechos de quien la reclame”, no de todos, sélo de quién la
reclame, y €do no es todo: “y se justifique que ha dado efectivo cumplimiento de los deberes y actuaciones que
impone a los propietarios el ordenamiento urbani stico” (sentencia de 15 de noviembre de 1995, del Tribunal
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(xv) El urbanismo se traduce en potestades concretas, habilitaciones, para los poderes publicos,
para que regulen el derecho de propiedad urbana desde —y entendemos que ello es parte de su contenido
esencial, de su funcion social— el planeamiento. El planeamiento es necesario por ser el régimen
Juridico del suelo esencial y el soporte de la actividad transformadora que implica la urbanizacion y

edificacion y ello es posible a pesar de que pueda llegar a disminuir el valor economico de la propiedad.

-La conocida sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo)”
vuelve a manifestar que el contenido esencial del derecho sobre la propiedad urbana del suelo no
incluye el derecho a edificar, pero esta vez lo hace de manera central. Ello, obviamente, puede

suponer una disminucion del valor econémico de la propiedad importante.

Dada la complejidad del caso el Tribunal Constitucional decide responder a algunas cuestiones

Supremo (Sala 3% Seccion 57 (FJ 8)). Entendemos que las cargas, para que las soporte un solo propietario, son
decididamente altas. Como estamos ante un Plan General, no se da ninguna de las circunstancias que puedan dar
lugar, de momento, a una indemnizacién. Tampoco se entiende que se vulnere por eso el principio de igualdad: a
desigualdad de clasificacion de los terrenos, €sps se veran sometidos a “muy diferente suerte urbanisti ca”, es una
desigualdad que viene justificada en el momento del planteamiento y compensada en el momento de ejecucién del
mismo, si cabe. La indemnizacion que pueda prever el articulo 87.3 del Texto Refundido de 1976 se configura
por dos elementos: la restriccion singular del aprovechamiento del suelo y la imposibilidad de su distribucion
equitativa, El Tribunal Supremo para determinar cuando estamos ante una expropiacion que implique
indemnizacion utiliza la teoria de la singularidad. El Plan, en general, no tiene efectos expropiatorios. Por todo
ello se desestima la demanda de los propietarios, y si alguno de ellos, mds adelante, demuestra que estd
singularmente perjudicado y demuestra los dafios ya sufridos (no los futuros) quizas pueda obtener indemnizacion,
pero eso ya serd en otro proceso y ademds se entiende, que no tiene porque ser en una procedimiento expropiatorio
(sentencia de 15 de noviembre de 1995, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccién 5% (FJ 8)).

" Como es sabido la sentencia responde a los recursos de inconstitucionalidad acumulados contra la Ley 8/1990, de 25 de
Junio. sobre Reforma del Régimen Urbanist ico y Valoraciones del Suelo y contra el texto refundido de la Ley sobre el Régimen
del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio”. La Disposicion final segunda
de la citada Ley, la 8/1990 autorizaba al Gobierno para que aprobara un texto refundido de las disposiciones estatales vigenies
sobre la materia en el plazo de un aio™. Asise interpuso tambiénun recurso de inconstitucional en contra del rexto refundido
de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana por parte de la Comunidad Autdnoma de las Islas Baleares, la
Diputacion de Aragon, ta Generalitat de Catalunya. Estos dos Gltimos recursos se remitieron a las alegaciones ya vertidas en su
dia en sus respectivos escritos frente a la Ley 8/1990. Cuatro de los recurrentes de la Ley 8/1990 (Parlamento de Navarra,
Consejo de Gobierno de la Junta de Castilla y Ledn y el Gobierno de Canarias) en cambio no formularon recurso alguno en
contra del texto refundido.



430 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

previas en los primeros fundamentos juridi cos. En ellas el Tribunal Constitucional realiza una serie de
definiciones respecto el derecho de propiedad que le sirven a éde para enjuiciar el caso y nos son ttiles
a los demas para entender cual es el significado que el Tribunal Constitucional le da, de acuerdo con la
Constitucion, a cada una de los derechos, instituciones, figuras y garantias implicadas en el derecho de
propiedad urbana y sobre el suelo. En primer lugar la decision precisa que nos encontramos ante un
derecho de propiedad concreto que exige ser analizado desde el Estatuto de la propiedad
correspondiente a este tipo de propiedad que lo regule™ (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo)
(FJ 5)). Antes de entrar en esas definiciones se recuerda que el analisis que se realiza aqui pretende
alejarse de las cuestiones competenciales para centrarse en las relativas al derecho de propiedad y a la

garanti a expropiatoria.

-El Tribunal Constitucional declara que el urbanismo se traduce en potestades concretas,
habilitaciones, para los poderes publicos, para que regulen el derecho de propiedad urbana desde - y
entendemos que ello es parte de su contenido esencial, de su funcion social—el planeamiento. El
planeamiento es necesario por ser el régimen juridico del suelo esencial y el soporte de la actividad

transformadora que implica la urbanizacion y edificacion” (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del

® En el presente estudio no se van a discutir las cuestiones competenciales a las que responde la sentencia que son
muchis imas y relevantes. A modo de ejemplo incluimos la siguiente ya que en ella se apuntan un par de aspectos que si nos
interesan. Estamos ante un tipo de derecho de propiedad concreto: la propiedad urbana. Tribunal Constitucional afirma que del
juego de los articulos 148 y 149 CE (mas lo establecido en sus respectivos Estatutos de Autonomia) resulta que las CCAA
pueden asumir competencia exclusiva en las materias de ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda. Tal exclusividad
precisa el Tribunal, no excluye la competencia, también exclusiva, reservada al Estado por virtud del articulo 149.1 CE (STC
56/1986, FI 3) en materia de urbanismo y respecto a la ordenaci6n del territorio (STC 149/1991, FJ 1B). La competencia
autondmica ha de coexistir pues con la Estatal. El Estado intenta justificar su intervencion normativa en materia urbanis tica en
base al articulo 149,1.1 CE, mientras que las CCAA a pesar de que se lo reconocen consideran que se ha excedido “en relacion
con determinados preceptos de la disposicion impugnada reguladores de la propiedad urbana”. Asi pues, el Tribunal
Constitucional desde un inicio reconoce que estamos ante la regulacion no de la propiedad en general, si no ante la regulacion
de una propiedad en concreto, la urbana. En cuanto a la expropiacion, el Estado también alega su competencia en materia de
expropiacion recogida en el articulo 148.1.18 CE. Cuando el Tribunal Constitucional analiza estos preceptos trata, como se
verd en el texto que se presenta, aparte del tema competencial, la regulacion de estas materias en general (STC 61/1997, de 20
de marzo (Ley del Suelo) (FJ 5)).

77 %{...] el urbanismo, como sector material susceptible de atribucion competencial, alude a la disciplina juridica del

hecho social o colectivo de los asentamientos de poblacion en el espacio fis ico, lo que, en el plano juridi co, se traduce en la
"ordenacion urbanisti ca”, como objeto normativo de las leyes urbanisti cas (recogida en la primera Ley del Suelo de 1956, art.
19 ). Sin propdsito definitorio, el contenido del urbanismo se traduce en concretas potestades (en cuanto atribuidas a o
controladas por Entes puablicos), tales como las referidas al planeamiento, la gestion o ejecucion de instrumentos planificadores
y la intervencion administrativa en las facultades dominicales sobre el uso del suelo y edificacion, a cuyo servicio se arbitran
tecnicas juridicas concretas; a lo que ha de anadirse la determinacion, en lo pertinente, del régimen juridico del suelo en tanto
que soporte de la actividad transformadora que implica la urbanizacion y edificacion [... ] (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley
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Suelo) (FJ 6, a))).

En el FJ 6 apartado a) se define el concepto de urbanismo “sin propésito definitorio”, escribe el
Tribunal Constitucional. De este péarrafo se extrae que el Tribunal Constitucional interpreta el
urbanismo como un haz de facultades que permite a los entes publicos definir lo que es la funcion social
de la propiedad urbana. La funcion social de la propiedad urbana se traduce, leemos en la sentencia, en
una capacidad para los poderes publicos para planificar e intervenir administrativamente delimitando las
facultades dominicales de los propietarios sobre el uso del suelo y la edificacion. Una delimitacion que
supone una regulacion constitucional - que no llevara a la indemnizacion, por lo menos a partir de &ta
directamente-del derecho de propiedad urbana. Entre las facultades que tienen los entes publicos se
encuentra la de determinar el régimen juridico del suelo. Este es el soporte de la actividad
transformadora que implica la urbanizacion y la edificacién. En este caso concreto la funcion social de
la propiedad privada urbana signific6, para el Tribunal Constitucional, la posibilidad de los poderes
pablicos de planear la edificacion fijando una delimitacién de la propiedad urbana muy restrictiva para

el propietario.

-La delimitacion del derecho de propiedad urbana, sobre el suelo, implica que es la Administracion
--y no el mercado-- la que debe establecer el control y direcciéon de la gestiébn urbanistica (STC

61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 14 b))™.

-El derecho de propiedad urbana estd especialmente vinculado a la libertad de empresa y ambos

del Suelo) (FJ 6, a)))

" En el articulo 4.1 del TRLS se establece, afirma el Tribunal Constitucional, que la direccion y control de la gestion
urbanist ica quede en manos de la Administracién competente y no del mercado: “El art. 4.1 establece que la direccion y
control de la gestion urbanisti ca corresponde, en todo caso, a la Administracién urbanist ica competente™. El Tribunal apunta
gue no estamos ante una cuestion competencial, ya que al referirse el articulo 4.1 TRLS a la “administracion competente™ lo
gue esta haciendo es remitirse a la distribucion competencial correspondiente (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo)
(FJ 14 b)). Lo que es interesante de este apartado de la sentencia es que el tribunal Constitucional considera constitucional esta
delimitacion de la propiedad en que se otorgan una serie de facultades a la Administracién publica para que diryja y controle la
gestion urbanisti ca, apartandolo del control del mercado, es decir de los propietarios (debido a que existen otros intereses —
como los de los no propietarios que aspiran a una vivienda digna-—- por supuesto). Exactamente el Tribunal Constitucional
dispone que: “La direccién y control de la ejecucion -cuyo alcance y contenido no son definidos por el precepto- es siempre,
pues, una actividad piblica, dado que la transformacién de suelo a través de la urbanizacion se configura como una obra
publica, sin perjuicio de que, como establece el art. 4.2, dicha gestion pueda ser asumida directamente por la propia
Administracion o encomendada a la iniciativa privada o a entidades mixtas” (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ
14 ¢)). Con ello se sustrae “la direccion y el control del proceso urbanizador de la iniciativa privada™.
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subordinados a que se cumplan los objetivos de la planificacion urbanis tica. La asignacion de los usos
del suelo la establecera la legislacion o la Administraciéon y no los particulares. Esa regulacion es
también una delimitacién del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucién --y no conlleva
indemnizacion por mas que pueda implicar una disminucién del valor de la propiedad. Los usos del
suelo no los decide el mercado. “Este principio”, expresa exactamente el Tribunal Constitucional,
responde a un mandato “inexcusable”, el que recoge el articul o 45 de la Constitucion (STC 61/1997,
de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 14 ¢))”. La propiedad urbana, asi regulada, estd protegiendo dos
intereses constitucionalmente protegidos: los derechos del propietario, salvaguardados todavia a través
del margen que se le otorga al mercado, y los intereses de los no propietarios, los otros propietarios, y
los que lo pretenden ser, que se protegen a travésde la gestion de la Administracion; en definitiva, que

se protegen a raiz de la figura de la funcién social, intrins eca al derecho de propiedad privada.

-La prohibicion de edificar en suelo no urbanizable -0 categoria andloga segin la legislacion
autonémica- encaja, pues, dentro de las condiciones basicas de la propiedad urbana (STC 61/1997, de
20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 16 a))*.

-La prohibicién de los fraccionamientos de la propiedad urbana, las parcelaciones urbani sticas y su
preservacion del desarrollo urbano, son también una “limitacién”, expresa literalmente el Tribunal

Constitucional - entendemos que se refiere a “regulaciéon”-- general de la propiedad urbana que por lo

™ “Es obvia la estrecha relacion que un principio asi enunciado guarda con el derecho de propiedad urbana -que estd
subordinado a que se cumplan los presupuestos de la legislacion urbanisti ca- y con la libertad de empresa, en cuanto supone
igualmente una limitacion de su dmbito material, puesto que la Gltima palabra sobre la gestion urbanist ica queda sustraida a la
libre decision del empresario. Entendido, pues, en el sentido de que la asignacion de usos al suelo queda sustraida al
mecanismo de mercado y a la decision del propietario resulta evidente su cobertura bajo el titul o que descansa en el art.
149.1.19 C.E. Desde tal perspectiva, este principio conecta por otra parte con el mandato inexcusable derivado del art. 47
C.E. en cuya virtud corresponde a los poderes pulblicos, y sélo a ellos, la regulacion o normacion de la utilizacion del suelo de
acuerdo con el interés general, a través de la ley y, por su remision, al planeamiento.” (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del
Suelo) (FJ 14 ¢)).

% En otras palabras, desde una interpretacion sistematica, debe entenderse el art. 15 T.R.L.S. como una prohibicion
general de usos edificatorios -con la consecuente imposibilidad de adquirir propiedad urbana fuera de los terrenos previstos por
los poderes publicos competentes. No es un precepto, pues, que condicione las diversas competencias sectoriales autonomicas
susceptibles de incidir sobre ese territorio y al que, desde una dptica estrictamente urbanist ica, el T.R.L.S. califica de suelo no
urbanizable (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FI 16 a)). El articulo 15 estd delimitando, por via negativa, la
propiedad privada, precisa la sentencia. Esto es pues, de acuerdo con la decision una delimitacién y no una limitacion digna de
indemnizacion (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 16 a)).
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tanto no derivarin en una indemnizaciéon®. El Alto Tribunal estima que este tipo de regulacion es
conforme con la Constitucién - a pesar de que nada se dice de compensaciones econémicas. (STC

61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 16 b)).

(xvi) La "no adquisicion del derecho a edificar" y los "efectos de la extincion del derecho a
edificar”, aunque disminuyan el valor economico de la propiedad, son una regulacion del derecho de

propiedad urbana constitucional que no exigen indemnizacion.

En el apartado primero de la sentencia 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo), se cuestionan los
articul os 34 y 36 del TRLS que recogen la "no adquisicion del derecho a edificar” y los "efectos de la
extincion del derecho a edificar” respectivamente. A nuestro entender ambos articul os pueden suponer
una grave incision en el derecho de propiedad urbana, por lo menos a simple vista, y si no se incluye la
clausula de la funcién social ni la indemnizacion correspondiente a raiz de un proceso expropiatorio.
El Tribunal Constitucional, en un inicio también lo ve de este modo: “Estos preceptos, atinentes al
derecho a edificar como facultad inherente al derecho de propiedad urbana, contienen una regulacion
que responde a la misma logica de los arts. 27, 30 y 31 relativos al derecho al aprovechamiento
urbanis tico, y a los que ya nos hemos referido" pero concluye que estamos ante una delimitacion del
derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del
Suelo) (FJ 17 i))®.

*' El Tribunal Constitucional mantiene que la prohibicién contenida en el art. 16.1 TRLS: “Desde la
perspectiva del dominio, el art. 16.1 T.R.L.S. supone una limitacién general sobre la facultad de disposicién de la
propiedad del suelo congruente con su destino y un complemento necesario y coherente con el principio general de
la no editicabilidad en el suelo no urbanizable [...]" (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 16 b)).
Se trata pues de una limitacién general por lo tanto, se desprende de la sentencia, no dispone de las garantiais de
la expropiacién.

El apartado 2° del mismo art. 16 establece la prohibicién de las parcelaciones urbanis ticas y su preservacion del proceso
de desarrollo urbano, sin perjuicio de lo que la legislacién aplicable disponga sobre el régmen de los asentamientos o nicleos
rurales en esta clase de suelo. El Alto Tribunal estima que este tipo de regulacion es conforme con la Constitucion - a pesar de
que nada se dice de compensaciones economicas. (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 16 b)).

¥ Estamos tambiénante una delimitacion del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion cuando
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-El establecimiento de plazos para la edificacion no supone una limitacién del derecho de propiedad
contraria a la Constitucién si no una delimitacion del derecho, basica, en consonancia con la

Constitucion (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 j)®.

-Las normas que regulan: la edificacién sin licencia e incompatible con el planeamiento; sin
licencia, pero compatible con el planeamiento; conforme a licencia que luego se declare ilegal;
conforme a licencia y ordenacion urbanis tica, pero excediendo del correspondiente aprovechamiento
urbanis tico, son también delimitaciones del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion y
que no llevaran ni a que se inicie un procedimiento expropiatorio, ni a que se establezca la

correspondiente indemnizacion (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 k))™.

se realiza una solicitud de licencia dentro de plazo pero disconforme con el ordenamiento urbanist ico, --con €l
propésito de eludir el incumplimiento formal de la sujecién a plazo pero presentando un proyecto constructivo no
ajustado al planeamiento o legislacion urbanistica—y la Ley establece que en ese caso tampoco se obtendrd el
derecho a edificar --al no obtener la licencia, que es cabalmente la que determina la adquisicion de tal derecho. El
art. 34 TRLS -por contraste o comparacién con el art. 30.1- sale al paso de una situacién diversa pero con
idéntcos efectos: la solicitud de licencia dentro de plazo pero disconforme con el ordenamiento urbanist ico, con el
proposito de eludir el incumplimiento formal de la sujecién a plazo pero presentando un proyecto constructivo no
ajustado al planeamiento o legislacioén urbanisti ca, conduce ignalmente a la no adquisicion del derecho a edificar al
no obtener la licencia, que es cabalmente la que determina la adquisicién de tal derecho. A pesar de que el
Tribunal Constitucional entiende que Estado se extralimita competencialmente, por otro lado ése entiende que la
Administracién que lo regule estard realizando una delimitacién del derecho de propiedad urbana conforme a la
Constitucion(STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 i)).

% Es el art. 35.2 TRLS el que los establece. Para analizarlo antes es preciso reconocer la ratio que anima al precepto
combatido no se opone al art. 149.1.1° C.E. En efecto, manifiesta el Tribunal Constitucional, la configuracién de una
facultad basica -aqui el derecho a edificar (articulos . 33 y ss. TRLS)- como un derecho-deber de caracter temporal, sometido a
plazo, y en el que la dimension del tiempo constituye un elemento determinante al servicio, en dltima instancia, segin afirma el
Predmbulo de la Ley 8/1990. de la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general y de la lucha contra la especulacion,
encaja en las condiciones bisicas a que se refiere el art. 149.1.1° C.E. Esta regulacién del derecho de propiedad urbana y de
su funcion social es una de las opciones posibles que al legislador le es lici to establecer - y que puede regular el Estado,
continta el Tribunal, “al amparo de aquel ti tulo competencial™ (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 j)).

™ Los articulos 38 a 41 son los que regulan los supuestos descritos. Los artic ulos impugnados, declara el Tribunal
Constitucional, no hacen sino concretar los distintos casos y las subsiguientes consecuencias juridi cas anudadas en que puede
encontrarse la edificacion del propietario en relacion con la licencia, que se convierte asi en el punto de referencia obligado
(edificacion sin licencia e incompatible con el planeamiento; sin licencia, pero compatible con el planeamiento, conforme a
licencia que luego se declare ilegal; conforme a licencia y ordenacion urbanisti ca, pero excediendo del correspondiente
aprovechamiento urbanisti co). En estos supuestos estamos también ante una regulacion general del derecho de propiedad no
“indemnizable™. El derecho de propiedad urbana, y en concreto €l derecho a edificar, tan solo se garantizard cuando se
obtenga, a través de una licencia, y &ta esté conforme a la normativa, no esté caducada y sea coherente con la ordenacion
urbanist ica®:  “Lo que estd en juego, en otros téminos, son las condiciones para poder materializar el ius aedificandi del
propictario del suelo, la obra realizada. Desde esta perspectiva, cabe concluir que la materia aqui regulada es, en primer
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(xvii) La ocupacion directa de una propiedad es una expropiacion ya que se entiende que no queda
ninguna posibilidad de uso econémico al propietario, a pesar de que esta ocupacion se imponga porque

el propietario no estaba de antemano “aprovechando” el terreno.

La ocupacién directa es una expropiacién. La ocupacion directa que se aplica a los terrenos “de
aprovechamiento cero” --afectados por el planeamiento a dotaciones publicas para adscribirlos a los
usos y servicios publicos que motivaron su afectacién en el Plan de ordenacion - “corresponde a la
categoria de la expropiacion forzosa” y debe por tanto, cuando ocurra, disponer de las mismas

garanti as (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 29 a))*.

El Tribunal Constitucional entiende que la ocupacién directa® equivale en gran medida a la figura

tamino, el derecho de propiedad urbana y, mds en concreto, una de sus facultades bésicas o elementales [...]" (STC 61/1997,
de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 k)).

¥ El Titulo IV TRLS establece los ejes para la "Ejecuci6n del planeamiento” y el Capit ulo IV regula la "Obtencion de
terrenos dotacionales”, articul os 203 y 205. En el 203, se establece la "ocupacion directa”. La ocupacion directa a juicio del
Tribunal Constitucional es una figura en la que “predomina la configuracién de una singular modalidad expropiatoria™ (STC
61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FI 29 a)). A través de ella se produce, respecto a terrenos atectados por el
planeamiento a dotaciones publicas (que no hayan de ser objeto de cesiones obligatorias y gratuitas), es decir, terrenos sin
aprovechamiento lucrativo para su propietario también denominados "de aprovechamiento cero”, la transmision coactiva de la
titularidad dominical de tales terrenos a las Administraciones urbanisti cas actuantes para adscribirlos a los usos y servicios
piblicos que motivaron su afectacion en el Plan de ordenacion. La vinculacion de destino que éte dispuso se hace asi efectiva,

trasladando la titularidad dominical de manos privadas a la de Entes piblicos (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo)
(FJ 29 a)).

Esta “traslacion™ se realiza “de forma coactiva™ y se produce con unas condiciones un poco inusuales: (i) la ocupacion -
couctiva-- se realiza sin previo pago del justiprecio, al igual que ocurre en la expropiacion de urgencia (art. 52 y concordantes
de la LEF), (i) y el justiprecio no consiste aqui en el abono de una indemnizacién dineraria --como equivalente econémico del
terreno ocupado-si no en la “adjudicacion al propietario del aprovechamiento urbanis tico patrimonializado para que lo haga
efectivo en una unidad de ejecucion con exceso de aprovechamiento real” (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (F]
29 a)). En opinion del Tribunal Constitucional esta Gltima caracterist ica aproxima esta modalidad expropiatoria a la prevista en
el art. 217 TRLS, por la que unilateralmente la Administracion expropiante puede satisfacer el justiprecio mediante la
adjudicacion de terrenos equivalentes, situados en la misma drea de reparto que el expropiado pablicos (STC 61/1997, de 20 de
marzo (Ley del Suelo) (FJ 29 a)).

% Las reglas garantizadoras minimas de la ocupacion directa se encuentran previstas en el art. 203.3 TRLS y coinciden,
sustancialmente, con las contenidas en el procedimiento general o comun de la expropiacion forzosa contenido en la LEF y en
su Reglamento ejecutivo, afirma la decision. Asi, por lo que se refiere a la regla 1%, la publicacion de la relacidn de terrenos y
propietarios afectados no es sino fiel trasunto de la publicacion del acuerdo de necesidad de ocupacién, que ha de incorporar tal
relacion de inmuebles y de afectados, conforme determinan los articulos. 20 y 21.2 de la LEF; asimismo la necesidad de
notificacion que dicha regla 1°, in fine, dispone, viene también exigida por el procedimiento general expropiatorio en los
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de la expropiacion, “a la estructura esencial de la potestad administrativa expropiatoria” por dos
razones: existe una privaciéon singular y coactiva de derechos patrimoniales mediante la sustitucion por
su equivalente econémico o indemnizacion (el aprovechamiento urbanis tico correspondiente), y ello se

realiza a través de un procedimiento formal (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FI 29 a))".

(xviii) En Espana, ante edificios histéricos, como lo es en Estados Unidos la Penn Central Station,
la imposicién del deber de conservacion que implica la disminucion del valor de la propiedad ~a juicio
tan solo del propietario, por las restricciones que se li imponen-- y el pago de los costes por parte del
propietario no se considera expropiacion sino una regulacion constituicional por mas que ello pueda

implicar, también, una disminucion del valor de la propiedad (por lo menos a corto plazo).

Los deberes de conservacion de los edificios, de edificaciones ruinosas o inadecuadas o por ser
patrimonio de interé publico, no son una expropiacién forzosa --no correspondera indemnizacion-- y

los costes ademds, irdn a cargo del propietario. El art. 228.3 y 4 se refiere a "Edificaciones ruinosas e

mencionados preceptos de la LEF, datos ésibs a los que se afade en el caso de la ocupacion directa, y precisamente en funcion
de su singularidad, el del aprovechamiento urbanist ico correspondiente a cada propietario y la unidad o unidades de ejecucion
donde podrin materializar aquel derecho. La regla 3*, que dispone el seguimiento de las actuaciones con el Ministerio Fiscal es
idéntica bdsicamente a la contenida en el art. 5.1 de la LEF, y finalmente, la regla 2°, se corresponde con la formalizacion
documental de las actas (previas a la ocupacion y de pago y ocupacion) que legitiman a la Administracion expropiante para la
ocupacion de los inmuebles expropiados (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 29 a)). El apartado 1 del art. 203
TRLS se limita a describir las ténicas que aseguraran las garantfas, en el caso que se aplique, ligadas a la ocupacion directa
(STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 29 a)).

% Ha de afadirse asimismo, continda el Tribunal Constitucional con su analisis del capitul o del TRLS, que en virtud de
lo dispuesto en el art. 204.2, la ocupacion directa es susceptible de transformarse o reconducirse a una propia 0 comun
expropiacion forzosa. a instancia del propietario expropiado, si transcurren los plazos previstos en dicho precepto sin que se
produzca la aprobacion definitiva del instrumento redistributivo de la unidad de ejecucion excedentaria, que permita al
propietario ocupado hacer efectivo en ést su aprovechamiento urbanisti co. La posibilidad de reconduccion a la expropiacion
pone de relieve que, en lo que aqui interesa, no nos hallamos en presencia de una simple téenca de gestion urbanist ica
arbitrada por el legislador estatal, sino ante una determinacién legal para habilitar una modalidad expropiatoria, como
alternativa a la expropiacion, cuya aplicacion y regulacién procedimental queda en manos del legislador autondmico, tal como
senala el art. 203.3 TRLS. En definitiva, lo que hace el Tribunal Constitucional es equiparar ocupacion directa y expropiacion
forzosa (“al asimilarse la ocupacion directa a la categoria de la expropiacion forzosa [...]" (STC 61/1997, de 20 de marzo
(Ley del Suelo) (FJ 29 a)) y en base a ello se acepta, ex art. 149.1.18° , que sea el Estado el que pueda establecer las
condiciones minimas para su expropiacion (sin perjuicio de que las Comunidades Autéonomas puedan instrumentar las normas
especif icas del procedimiento que sean proporcionadas a la singularidad de la clase de expropiacion de que se trate [...] (STC
61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 29 a)).
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inadecuadas” y respecto a ége el Tribunal Constitucional dispone: “Ciertamente, entre las condiciones
basicas que garanticen la igualdad, el Estado puede establecer ciertos deberes de conservacion de los
edificios, como establece el art. 228.1, en su primer parrafo (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del
Suelo) (FJ 32 b)).

(xix) En Espaiia, ante las propiedades con intereses turisticos o culturales, no habra expropiacion, a
menos que se prive de toda rentabilidad economica o utilidad privada al titular de la propiedad urbana.
Es decir, a menos que haya una “destruccion” completa de la propiedad --desde el punto de vista de

viabilidad econdmica--, en estos casos, no estaremos ante una expropiacion.

Las ordenes de ejecucion por motivos turisticos o culturales — el deber de conservacion”--
también se consideran una delimitacién del derecho de propiedad, que, por lo tanto, no se indemnizara a
menos que sean susceptibles de privar de toda rentabilidad economica o utilidad privada al derecho de
propiedad urbana (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 34 b))*®. El Tribunal
Constitucional subraya que en general es la propietaria la que debera costear el precio de conservacion
de este tipo de propiedad tan especial a menos que se prive de toda rentabilidad economica a la
propietaria y suponga una carga que rebase sus deberes constitucionales”. EIl Tribunal Constitucional
conecta el art. 246.2 TRLS con lo que establece el 21 de la misma norma. IKte establece los deberes
basicos de uso, conservacion y rehabilitacién. A raiz de esta norma, sobre el propietario, de toda clase

de terrenos y construcciones pesa el deber badsico de mantenerlos en condiciones de seguridad,

% El art. 246.2 regula las "Ordenes de ejecucion por motivos turist icos o culturales” y es impugnado por la Generalitar
de Caralunya por entender que pertenece a lo que denomina "funcion urbanist ica”. El tenor literal del precepto impugnado y su
misma ubicacion sisterndtica, sin embargo, mantiene el Tribunal Constitucional, ponen de relieve que se trata de regular el
“deber de conservacion”, como inherente a la propiedad urbana, esto es, un deber que constituye una expresion de la funcién
social de esta forma de propiedad. Sobre ese deber de conservacion gendrico, el precepto en cuestion ahade e incorpora la
perspectiva del patrimonio histérico, int imamente unida con frecuencia a la de la propiedad urbana (STC 61/1997, de 20 de
marzo (Ley del Suelo) (FJ 34 b))

% El articul 0 establece, “regula”, expresa el Tribunal Constitucional “el deber penérico de la propiedad urbana
monumental de soportar el coste econdmico de las obras de conservacién y reforma siempre que no supere el limite del
indicado deber de conservacion que le corresponda, a partir del cual la ejecucion de las obras correrd a cargo de la Entidad que
lo ordene™. En otras palabras, el precepto fija las condiciones basicas del ejercicio del derecho de propiedad urbana y
monumental obligando a su titular a soportar el coste econémico de la conservacion, siempre que no se rebase el lim e

razonablemente exigible por virtud de la funcion social (art. 33.2 y 53.1 C.E) (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo)
(F1 34 b)).
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salubridad y ornato publico y quedardn sujetos igualmente a las normas sobre proteccion del medio
ambiente y de los patrimonios arquitecténicos y arqueoldgicos, y sobre rehabilitacion urbana (art. 21.1
TRLS). Finalmente, &te, por lo menos dispone que el coste de las obras necesarias para hacer efectivos
tales deberes sera sufragado por los propietarios o la Administracién, en los téminos que establezca la
legislacion aplicable (art. 21.2 T.R.L.S.). Al respecto el Tribunal Constitucional afade que “salta a la
vista que se limita a formular unos deberes genércos y minimos que habran de ser colmados por la
legislacion sectorial aplicable dictada en el marco del sistema competencial en materias como
patrimonio histérico o medio ambiente, entre otras” (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ

34 b)).

La distincion a la que implici tamente el art. 246.2% en conexién con el art. 21.2 T.R.L.S. hace
referencia entre intervencion delimitadora del contenido del derecho (art. 33.2 C.E.) e injerencia
expropiatoria (art. 33.3 C.E.) supone el reconocimiento de que el legislador, al delimitar en el presente
caso los deberes inherentes a la propiedad urbana en aras de la funcion social (art. 33.2 C.E.), puede
establecer, en virtud del interés general (aqui , por motivos turis ticos o culturales; art. 246.1 T.R.L.S.),
obligaciones y cargas con efectos materialmente expropiatorios por ser susceptibles de privar de toda
rentabilidad econdmica o utilidad privada al derecho de propiedad, desbordando, en consecuencia, el
contenido esencial del dominio y surgiendo entonces el deber de indemnizar (SSTC 227/1988, FJ. 11;
170/1989, FJ. 8; etc.) (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 34 b))

Ciertamente, no quiere ello decir que sea el legislador estatal el tnico obligado o competente para
fijar los supuestos indemnizatorios o la divisoria entre la delimitacién del contenido y la ablacién del
mismo, pues ello es una obligacion (art. 33.3 C.E.) que pesa sobre cualquier legislador (como se
infiere, entre otras, de las SSTC 37/1987 6 170/1989), pero es evidente que en el caso del art. 246.2

T.R.L.S. no hace sino reconocer un deber bésico, (art. 149.1.1° C.E.) y apuntar cuindo su

* Por su parte, el art. 246.2 T.R.L.S. en cuanto establece la existencia de un Iim ite o frontera entre aquetlos deberes de
conservacion que son manifestacion de la funcion social (art. 33.2 C.E.) y aquellos otros que desbordan las exigencias de
aquela y. por consiguiente, estdn sujetos a indemnizacion (art. 33.3 C.E.), entronca tambié con la competencia estatal en
materia de expropiacion forzosa en punto a la indemnizacién (art. 149.1.18° C.E.), al apuntar la divisoria entre las obras no
indemnizables (por estar contenidas dentro del deber de conservacion que les corresponda en virtud de la funcion social), de
aquellas otras que. excediendo de lo que le es exigible al propietario, sirven directamente al interés general, como atirma el
precepto, y tienen, en consecuencia, nmpacto materialmente expropiatorio.
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cumplimiento da derecho a indemnizacion (art. 149.1.18° ) (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del
Suelo) (FJ 34 b)). En conclusion, estaremos ante una expropiaciéon forzosa, inicamente, cuando “las
obligaciones y cargas con efectos materialmente expropiatorios” sean tan graves que acaben siendo

“susceptibles de privar de toda rentabilidad econémica o utilidad privada al derecho de propiedad™.

(xx) Cuando no exista una norma o regulacion que justifique el deber de conservacion y reforma que
se imponga a un particular, propietario de una finca "monumental”, entonces sera la Administracion

que pretenda conservarla la que debera pagar tal coste.

El Tribunal Supremo declara que la exigencia de conservacién de un inmueble que se impone a un
propietario es ajustada a Derecho pero que al no estar catalogado en ningun sentido es el Ayuntamiento
el que debe pagar el precio de tal conservacion (sentencia de 21 de marzo de 1989, del Tribunal

Supremo (Sala 3% Secci6n 39).

(xxi) El derecho de propiedad esta supeditado al deber de conservar el patrimonio historico.
Consiguientemente, aun cuando exista una licencia del Ayuntamiento respecto las obras, la propiedad
privada puede verse limitada con el fin de proteger el patrimonio historico y cultural, ya que ésta est
supeditadas a éste. En este caso el coste de conservacion corre a cargo de la propietaria. No estamos
ante una expropiacion sino ante una delimitacion del derecho de propiedad que no implica

indemnizacion.,

En la sentencia de 19 de noviembre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 5% lo que
ocurre es que una propietaria Dofla MF realiza unas obras en la finca de su propiedad que colindaba
con la Iglesia Prerromédnica de San Pedro de Nora, en las Regueras que dafian gravemente,
destruyéndbla, la estéica de un monumento histérico y todo ello con el permiso del Ayuntamiento. El
edificio de la propietaria se encuentra colindando a un Monumento Historico-Artistico. El Tribunal
Supremo confirma la resolucién que declara una que una edificacién realizada a la vera de una ermita

es ilegal por ser contraria a la legislacion protectora del Patrimonio Artis tico Nacional, a pesar de que
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la propietaria contaba con una licencia del Ayuntamiento para tales obras, que después se declararon
contrarias a las leyes de proteccion patrimonial. La resolucién de la Consejeria de Educacion, Cultura
y Deportes de 24 de octubre de 1986 ordena ademds la demolicion de las obras de la apelante y a su

costa, de modo que todo volviera a su estado anterior .

El Tribunal Supremo dispone que a pesar de la licencia del ayuntamiento respecto las obras, la
propiedad privada puede verse limitada con el fin de proteger el patrimonio historico, ya que la el
derecho de propiedad estd supeditada a &te. La demolicion ira a cargo de la propietaria y mas teniendo
en cuenta que, a juicio del Tribunal “Las licencias de obras de los Ayuntamientos no tienen més alcance
que el que deriva de su propia naturaleza y ambito urbanis tico. Btas estan siempre supeditadas, “en
estos supuestos especiales a la decision favorable de los organos encargados de la proteccion de dicho
Patrimonio™ (sentencia de 19 de noviembre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 59 (FJ

2)).

Sus competencias, concluye el Tribunal, prevalecen sobre las del municipio en caso de conflicto al
estar dirigidas las primeras a los intereses “reconocidos en el artic ulo 45 de la Constitucion”™ (sentencia
de 19 de noviembre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala 3% Secciéon 5%) (FJ 2)). Por todo ello se
desestima ¢l recurso. En este caso pues, se destuye del todo el valor de la propiedad (de una seccion de
la propiedad - la construccién antiestdica--) pero no se considera una medida excesiva porque se
examina de acuerdo con el contexto (tiene en cuenta su ubicacién y se entiende que si se permitirian

construcciones menos lesivas para el paisaje urbano).

(xxii) El patrimonio histérico en manos de particulares deberda ser conservado por éstos sin que
quepa indemnizacion. Ahora bien, para que una finca o edificio sea declarado patrimonio historico es
preciso que éste reuna tales caracteristicas. Son los tribunales los que deciden en caso de desavenencias

al respecto, con ayuda de los peritos, qué es patrimonio historico.

También en la sentencia de 26 de octubre de 1992, del Tribunal Supremo (Sala 5% Seccion 49 se
trala una cuestion sobre patrimonio histérico en manos privadas. En este caso se impugna una
Resolucion de la Consejeria de Obras Publicas, Urbanismo y Medio ambiente, de la Junta de

Extremadura de 14 de agosto de 1987, en cuanto éte incluye un Catilogo de Edificios protegidos en el
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que consta el inmueble propiedad de los recurrentes: el Convento de San André.

Los propietarios defienden que en el catalogo se estd incluyendo solo ruinas y restos del antiguo
convento, carentes de valor histdricos, artis tico, cientif ico,... excepto la portada de la iglesia, la cual
si es merecedora de tal calificacién a juicio de todas las partes. La sentencia es apelada por el
Ayuntamiento de Méida y por la Junta de Extremadura. Se trata, alegan &tos, que quieren conservar el

convento, de evitar su desaparicion total.

Los propietarios se oponen a tal clasificacion y aportan como prueba fotografi as de las “ruinas”.
Un perito (catedratico de Historia de la Arquitectura... ), nombrado de acuerdo por las partes, confirma
la sentencia apelada afirmando que tan sélo la portalada merece tal calificacion, mientras que el resto,

son soOlo ruinas.

En la sentencia nada se dice sobre indemnizacién, pero se sobreentiende que la inclusion en el
catdlogo implica limitaciones a la propiedad que no conllevarin indemnizacién, que no se consideran
expropiacion, por eso estan tan interesados los propietarios en excluir el maximo de propiedad posible

de tal calificacion.

De la sentencia también se desprende que la propiedad privada que tenga un valor historico,
artis tico,...p odra delimitarse por parte del legislador o administracién en este sentido sin que ello
implique una limitacion que pueda implicar una indemnizacion. Los objetivos que guarda la propiedad
con valor histérico-artis tico, es sobre todo, y hoy por hoy, su conservacién (mas que su explotacion o
maximizacion econémica,... ). La sentencia se desestima los recursos de apelacion del Ayuntamiento y
la Junta con lo cual los propietarios pueden conservar tan solo la portalada del convento. Aqui
adelantamos que los tribunales no siempre han acudido a los pé&itos para dictar sus resoluciones. En
algunos casos para definir qué es medio ambiente égos tan s6lo se han basado en sus propios criterios --
como ocurre en el caso de las vallas publicitarias que vamos a ver en las lin eas que siguen en el que el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia decide, sin tener en cuenta criterios cientif icos o pritados,
que un terreno no tiene ningun valor ecolégico (sentencia de 31 de diciembre de 1990 de la Sala
contencioso administrativo del TSJ de Cataluna, seccién tercera). En el dltimo capit ulo vamos a hablar
sobre “la carga de la prueba”, sobre quién debe probar que una norma o decision es excesiva. En este
caso parece que el Tribunal, como casi siempre, no se decide por determinar en quiéndebe recaer esta

carga.



442 / Limires constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

(xxiii) En Espara no existe un derecho a explotar economicamente al maximo una propiedad, sino
que deben tenerse en cuenta otros intereses constitucionales. Ello implica que en muchos casos no puede
hablarse de disminucion del valor de la propiedad porque en realidad no se esta disminuyendo nada sino

existe de antemano.

-Es el planeamiento urbani stico el que otorga facultades urbanizadoras y edificatorias, de acuerdo
con la Ley (la LRSV), para cada clase de suelo. El Tribunal Constitucional subraya que el
planeamiento urbanis tico, en el contexto del art. 2.1 LRSV, es cualquier instrumento de ordenacién
urbanis tica que permita, en cada concreta ciudad, el ejercicio de las facultades urbanizadoras y
edificatorias establecidas por la LRSV para cada clase de suelo (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 8)).
La clasificacion del suelo en distintos tipos es constitucional y tiene cardcter instrumental e
indispensable, delimitando asi el derecho de propiedad urbana (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 12y
EJ 13))":

" El articul 0 7 LRSV establece que: "a los efectos de la presente Ley, el suelo se clasifica en urbano, urbanizable y no
urbanizable o clases equivalentes reguladas por la legislacién urbanisti ca”. Y el 8 LRSV que el suelo: "tendrin la condicion de
suelo urbano, a los efectos de esta Ley: a) El suelo ya transformado por contar, como minimo, con acceso rodado,
abastecimiento de agua, evacuacion de aguas y suministro de energia elédrica o por estar consolidado por la edificacion en la
forma y con las caracterist icas que establezca la legislacién urbanist ica; b) Los terrenos que en ejecucion del planeamiento
hayan sido urbanizados de acuerdo con el mismo". Estos criterios son constitucionales -y conformes a la distribucion de
competencias-- si no pretenden o imponen un modelo urbanist ico y si su fin es asentar unas "condiciones basicas" respecto el
derecho de propiedad (el articulo 8 no estd imponiendo un determinado modelo urbanis tico manifiesta el TCL, por lo tanto, no
estd invadiendo competencias) (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 12 y FJ 13)). Ademas, afade el Tribunal Constitucional,
nada impide que para fines de gestién o de urbanizacién el legislador autonémico pueda superponer a la clasificacion del suelo
como urbano otra clasificacion distinta y adecuada a los fines urbanisti cos de reforma interior o de completa transformacion del
suelo. En estos téminos no se puede afirmar que la limitada regulacion del art. 7 y del art. 8 LRSV impongan a las
Comunidades Auténomas un modelo urbanisti co determinado (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 12 y FJ 13)).
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(xxiv) La clasificacién del suelo como no urbanizable en base a que el suelo sea incompatible con la
transformacion urbanistica o que sea inadecuado para un desarrollo urbano es una delimitacion del
derecho de propiedad urbana sobre este tipo de suelos conforme a la Constitucion —que no implicara, en
general, indemnizacion por mas que lleve a una disminucion economica de la propiedad. La valoracion

se realizard, y se considerara valida, ponderando varios intereses, los publicos y los privados.

Estos dos criterios mini mos, ademas, sirven asi como criterios mini mos de igualacion de todos
los derechos de propiedad sobre este tipo de suelos. La clasificacion del suelo como no urbanizable
presenta ya muchos problemas porque en estos casos el propietario si que puede ver ya realmente
mermados su derecho de propiedad urbana sin que se le otorgue en muchos casos indemnizacion™. El
precepto impugnado, en su redaccion de 1998”, establece dos criterios directos para la clasificacion del
suelo como no urbanizable: que el suelo sea incompatible con la transformacion urbanis tica y que sea
inadecuado para un desarrollo urbano. Estos dos criterios minimos o elementales de clasificacion
sirven asi como criterios mi nimos de igualacion de todos los derechos de propiedad urbana sobre este

tipo de suelo (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 14 b))*.

-El suelo se clasifica como no urbanizable si existe una inadecuacién para un desarrollo urbano.
La deficiente adecuacién se da cuando aparecen valores o fines que hacen necesaria la preservacion del

suelo. Estos valores pueden ser agrico las, forestales, ganaderos, la proteccion de riquezas naturales o

" La Ley establece en el art. 9 LRSY que se entiende por suelo no urbanizable: "Tendrin la condicion de suelo no
urbanizable, a los efectos de esta Ley, los terrenos en que concurran alguna de las circunstancias siguientes: | * Que deban
incluirse en esta clase por estar sometidos a algin régimen especial de proteccion incompatible con su transformacion de
acuerdo con los planes de ordenacion territorial o la legislacion sectorial, en razén de sus valores paisajisti cos, histdricos,
arqueoldgicos, cientif icos, ambientales o culturales, de riesgos naturales acreditados en el planeamiento sectorial, o en funcion
de su sujecion a limitaciones o servidumbres para la proteccion del dominio publico. 2.* Que el planeamiento general considere
necesario preservar por los valores a que se ha hecho referencia en el punto anterior, por su valor agricola, forestal, ganadero
0 por sus riquezas naturales, asf com o aquellos otros que considere inadecuados para un desarrollo urbano”

* En el momento de tramitarse los presentes recursos, el art. 9 LRSV fue ademds modificado parcialmente por el art. 1.1
del Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Liberalizacion en el Sector Inmobiliario v Transportes
Ese suprime llanamente el Gltimo inciso del parrafo 2 ("asi como aquellos otros que considere inadecuados para un desarrollo
urbano”). Esta modificacion normativa, sin embargo, no afiade nada a la discusion que realiza el Tribunal Constitucional.

* El Tribunal Constitucional aclara que, la efectiva clasificacion del suelo como no urbanizable no deriva automitica e
inmediatamente de la fijucion de un "régimen de especial proteccion” sino que depende, en todo caso, de que el 6rgano piblico
competente para la clasificacion del suelo efectivamente concluya que el régimen especial de proteccion previamente establecido
exige la clasificacion del suelo como no urbanizable. Es el titular de cada competencia quien identifica y valora la importancia
de un fin o valor para establecer un régimen especial de proteccion (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 14 b)).
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cualquier otro conforme con la Constitucion. En estos casos estamos ante una delimitacion del derecho

de propiedad constitucional (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 14 b))™.

-La norma que establece que el suelo, a los efectos de esta Ley, que no tenga la condicion de
urbano o de no urbanizable, tendra la consideracién de suelo urbanizable, y podra ser objeto de
transformacién en los téminos establecidos en la legislacién urbani stica y el planeamiento aplicable a
pesar de que realmente estd acotando el derecho de propiedad urbana - ya que en el caso de no
clasificacion el suelo no pasa a ser “urbano” *-- es una delimitaciéon constitucional del derecho de

propiedad (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 15))”.

(xxv) Por otro lado, una clasificacion del suelo en la que no primen los criterios medioambientales

% Es el art. 9.2 LRSV el que establece como criterio de clasificacion del suelo como no urbanizable la inadecuacion para
un desarrollo urbano. El juicio de adecuacién corresponde, en todo caso, al organo competente para la clasificacién. La
deficiente adecuacion puede traer causa de valores o fines que hagan necesaria la preservacion del! suelo (el propio art. 9.2
LRSV enuncia los valores agricola, forestal, ganadero, asi como la riqueza natural) o de otras circunstancias. Es el
planeamiento el que establece los criterios sobre cuindo un terreno es adecuado, o no, para un desarrollo urbano, remitiendo de
esta forma la clasificacion del suelo al planificador urbanis tico (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 14 b)).

% En el fundamento juridi co 16 se establece ademas que es conforme a la Constitucion también el artic ulo. 11 LRSV:
"En los municipios que carezcan de planeamiento general, el suelo que no tenga la condicién de urbano de conformidad con los
criterios establecidos en el articulo 8, tendrd la consideracién de suelo no urbanizable, a los efectos de esta Ley" (STC
164/2001, de 11 de julio (FJ 16)). El art. 11 LRSV permite, concreta el Tribunal Constitucional, entre otras, la siguiente
interpretacion: alli donde no hay planeamiento general, y donde el suelo no estd transformado con los requisitos del art. 8
LRSV (suelo urbano), la dnica clasificacion posible del suelo es la de "no urbanizable”. Conforme a esta interpretacion el
Estado habria mpedido aqui la existencia de otras clases de suelo (en especial, de clases de suelo donde es posible la
transformacion urbanist ica) alli donde no existe planeamiento general.  Las reglas de la hermenéutica permiten concluir,
subraya el Tribunal Constitucional, que la referencia al "planeamiento general" ha de entenderse hecha —deforma similar a
como dijimos en el FJ 8 respecto del témino “planeamiento”—a cualquier instrumento de ordenacién urbanist ica que cumple la
tarea de clasificacion del suelo, lldmese ese instrumento de clasificacion "plan” (general o no), "proyecto de ordenacion”, o de
cualquier otra forma. De este modo seria posible -sonforme a la regulacion urbanisti ca de cada Comunidad Auténoma—a existencia de
suelo susceptible de transformacion o urbanizacion en virtud de instrumentos de ordenacion urbanisti ca distintos de los planes generales. Y
por ello. asi inwerpretado, el art. 11 LRSV es conforme con el orden constitucional de competencias, y en general con la
Constitucion (STC 164/2001, de L1 de julio (FJ 16)).

" El articul 0 10 LRSV dispone realmente una acotacion del derecho propiedad urbana importante: “El suelo que, a los
efectos de esta Ley, no tenga la condicion de urbano o de no urbanizable, tendrd la consideracion de suelo urbanizable, y podrd
ser objeto de transformacion en los téminos establecidos en la legislacion urbanistica y el planeamiento aplicable”. La
transformacion del suelo urbanizable, ademds, tendra lugar "en los términos establecidos en fa legislacion urbanistica y
planeamiento aplicable”. Serd cada Comunidad Autonoma -¥ en los téminos que cada una disponga, el 6rgano encargado de la
ordenacion o planificacion urbanist ica—quien determine en qué forma y a qué ritmo el suelo urbanizable debe engrosar la ciudad
(STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 15)).
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es constitucional y sigue siendo una delimitacion del derecho de propiedad urbana —teniendo en cuenta
ademas que en la concrecion del plan si podrdn primar los intereses ecologicos. En la valoracion deben

cohonestarse varios intereses.

El Tribunal Constitucional explica que la clasificacion residual del suelo como urbanizable solo
actia en defecto de la expresa clasificacion como suelo no urbanizable, opcion éda dltima que
sustancialmente corresponde a cada Comunidad Auténoma®. La clasificacién residual del suelo como
urbanizable, en la forma en que lo hace el art. 10 LRSV, no impone ni el como ni el cuiando de la
transformacion del suelo: la conformidad del suelo urbanizable con el medio ambiente resultara de las
decisiones (autonomicas y, complementariamente, locales) sobre volumen edificatorio, usos e
intensidades. A partir de estas premisas, en forma alguna se puede identificar en el art. 10 LRSV,
escribe el Tribunal, una petrificacion de los valores ambientales a favor del desarrollo econémico (STC
164/2001, de 11 de julio (FJ 15)). Pero nosotros creemos que tampoco se estd dando prioridad al

medio ambiente, y que ello no lleva a la nulidad de la norma.

-En cambio, el Tribunal Constitucional interpreta que la norma que establece que los propietarios
de suelo urbano tienen derecho a completar la urbanizacién de los terrenos para que adquieran la
condicién de solares y a edificar édos en las condiciones que en cada caso establezca la legislacion
urbanis tica y el planeamiento no vulneran el principio de igualdad - la comparacion la hacen los

recurrentes frente a los propietarios de suelo urbanizable (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 18))”.

** EI grupo de Diputados critica el hecho de que en el articulo 10 LRSV primen los objetivos de desarrollo econémico,
frente a la proteccion ambiental garantizada por el art. 45 CE. El Tribunal Constitucional entiende que esto no ocurre, Los
argumentos ya expuestos en el apartado anterior conducen derechamente a la desesumacion de este motivo de
inconstitucionalidad. Los grupos medioambientales - por lo menos los catalanes, como DEPANA que engloba gran parte de
las ONG catalanas sobre medio ambiente-- desde luego hubiesen preferido que el suelo no clasificado se considerase no
urbamizable - y no solamente “suelo urbanizable".

* Los recurrentes creen que la disposicién 13 LRSV que establece que: "Los propietarios de suelo urbano
tienen el derecho a completar la urbanizacién de los terrenos para que adquieran la condicién de solares y a
edificar éstos en las condiciones que en cada caso establezca la legislacion urbanist ica y el planeamiento” vulnera,
entre otros, el principio de igualdad por discriminacién arbitraria. Las comparaciones que establecen los
recurrentes son: La diferencia entre las facultades urbanisti cas de los propietarios en suelo urbano consolidado y
no consolidado y las facultades urbanist icas de los propietarios en suelo urbano no consolidado y en suelo
urbanizable. A juicio del Tribunal Constitucional las dos comparaciones quedan fuera del alcance del art. 14 CE:
“Cierto es que estd vedado al legislador, segin jurisprudencia de este Tribunal, conceder un trato distinto a
personas que se encuentran en la misma situacion (entre otras, SSTC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 3; 31/1984, de 7
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(xxvi) En general, sin embargo, el medio ambiente es un criterio que habilita para una disminucion

del valor econémico de la propiedad.

Los intereses medioambientales, asi como otros de cardcter piblico -~ como viales—peden resultar
en limitaciones econémicas en la propiedad no indemnizables. La disminucion del valor de la
propiedad que puede consistir incluso en la cesion gratuita de terrenos no se considera una regulacion

excesiva si estd jutificada por el interés publico (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 21))'”. En esos

de marzo, FI 10; STC 144/1988, de 12 de julio, FJ 1; 24/1993, de 21 de enero, FJ 3; 176/1993, de 27 de mayo,
FJ] 2; 59/1997, de 18 de marzo, FJ 3; 181/2000, de 29 de junio, FJ 11; y AATC 40/1999, de 22 de tebrero, FJ 2;
299/1997, de 15 de septiembre, FJ 2)" (STC 164/2001, de 11 de julio (FI 18)). Pero en este caso no se da tal
discriminacion .

El Tribunal Constitucional es realmente claro al respecto. El art. 13 LRSV no discrimina porque “no trata de forma
desigual a las personas en razon de su condicion; no selecciona una circunstancia personal o social de los individuos para
anudar 4 ello consecuencias juridi cas diferenciadoras™ (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 18)). El articul o establece el estatuto
juridico de la propiedad en el suelo urbano, y lo hace diferencidndolo del estatuto juridi co propio del suelo urbanizable. Ello
es, a juicio del Tribunal Constitucional, “una regulacién objetiva de la propiedad del suelo al margen de toda condicion o
circunstancia personal o social” (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 18)). En la regulacion det art. 13 LRSV no se excluye a
una persona determinada. No se impide a é&ta que pueda disfrutar de los derechos a completar la urbanizacion y a edificar en
suelo urbano. El articulo tampoco concede derechos a ningin sujeto en razon, precisamente, de sus caracteristi cas personales
0 sociales. Quién sea titular en cada momento de los derechos a urbanizar y edificar en suelo urbano es una circunstancia ajena
al artic ulo. Y por lo mismo “en forma alguna se puede trabar un juicio de discriminacién ex art. 14 CE” (STC 164/2001, de 11
de julio (FJ 18)).

"% Respecto al suelo urbano ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracion todo el suelo necesario para los viales,
espacios libres, zonas verdes y dotaciones pablicas de caracter local al servicio del dmbito de desarrollo en el que sus terrenos
resulten incluidos y ceder obligatoria y gratuitamente el suelo necesario para la ejecucion de los sistemas generales que el
planeamiento general, en su caso, incluya en el dmbito correspondiente, a efectos de su gestion es una regulacidn del derecho de
propiedad urbana conforme a la Constitucion—queademas no incluye indemnizacion, por méds que ello impligue una disminucion
del valor econ6mico, en un inicio, de la propiedad (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 21)). Es el articul 0 14.2 LRSV el que lo
establece: "Ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracién todo el suelo necesario para los viales, espacios libres, zonas
verdes y dotaciones piiblicas de cardcter local al servicio del dmbito de desarrollo en el que sus terrenos resulten incluidos” vy
"Ceder obligatoria y gratuitamente el suelo necesario para la ejecucion de los sistemas generales que el planeamiento general,
en su caso, incluya en el @mbito correspondiente, a efectos de su gestion”. El precepto no es inconstitucional desde el punto de
vista competencial (ni desde ningin otro punto de vista se entiende ya que el Tribunal Constitucional no dice lo contrario).
Debe subrayarse que ¢l articulo habla de ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracion (STC 164/2001, de 11 de julio
(FJ 21)).

Tampoco es inconstitucional otro supuesto parecido, el que establece la letra ¢) del art. 14.2 LRSV. Esta norma establece
el deber de los propietarios de suelo urbano no consolidado de "ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracién actuante
¢l suelo correspondiente al 10 por 100 del aprovechamiento del correspondiente dmbito; este porcentaje, que tiene caricter de
miximo, podrd ser reducido por la legislacion urbanistica. Asimismo, esta legislacion podrd reducir la participacion de la
Administracion actuante en las cargas de urbanizacién que correspondan a dicho suelo”. El art. 14.2 ¢) LRSV impone hoy,
manifiesta el Tribunal Constitucional, como norma de igualacion de los propietarios de suelo urbano consolidado, un méiximo
de cesion de suelo: el correspondiente al 10 por 100 del aprovechamiento urbanisti co patrimonializable. O descrito desde su
otra vertiente, el art. 14.2 ¢) LRSV garantiza a los propietarios de suelo urbano no consolidado al menos el 90 por 100 del
aprovechamiento urbanisti co susceptible de apropiacion STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 22)). El art. 14.2 ¢) LRSV establece
un porcentaje minim o de aprovechamiento subjetivo (o patrimonializable) a favor de los propietarios de suelo (en concreto, 90
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casos incluso puede exigirse que se cedan terrenos para planificar zonas verdes sin que concurra

indemnizacion (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 30))"

(xxvii) También la jurisprudencia ordinaria ha tenido en cuenta los criterios hasta aqui expuestos
para declarar que meras disminuciones del valor economico de la propiedad no son una regulacion

excesiva —expropiacion- siempre y cuando tales normas no sean arbitrarias.

-Un plan urbani stico que determina que una finca que en el anterior planeamiento venia calificada
como “zona de industria existente”, y que ahora pasa a tener consideracion de “suelo no urbanizable
protegido de zona verde”, al tiempo que se recalifican como suelo industrial los terrenos del poligon o
de otra zona, que tenian la consideracion de zona verde, es una delimitacion del derecho de propiedad
urbana conforme a la Constituciéon. Ademas la calificacion de cada uno de estos terrenos la realiza la

Administracioén con el fin de proteger los intereses de los vecinos - y no los de los propietarios-- y se

por 100), pero no la base sobre la que se aplica. De ello resultara que la competencia de las Comunidades Auténomas sobre las
facultades urbanis ticas de la propiedad del suelo urbano no consolidado no resultari sélo de la posibilidad de elevacion de ese
porcentaje minimo de aprovechamiento subjetivo, sino de la competencia para determinar los ambitos de la equidistribucion
(todo el suelo urbano no consolidado, o porciones limitadas de é&te), y la formula misma del aprovechamiento urbanist ico
patrimonializable. En estos t&minos, es claro, subraya la sentencia, que la norma del art. 14.2 ¢) LRSV contiene una norma de
igualaciéon mini ma en el ejercicio del derecho de propiedad amparada por el art. 149.1.1 CE (STC 164/2001, de 11 de juiio (FJ
22)).

% Por lo tanto, y ademds, la norma que regula los deberes de los propietarios de suelo urbanizable - que incluye, entre
muchos otros deberes, ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracion todo el suelo necesario para los viales, espacios
libres, zonas verdes, ...; costear y, en su caso, ejecutar las infraestructuras de conexion con los sistemas generales exteriores a
la actuacion, ... -- es constitucional y constituye una delimitacién del derecho de propiedad urbana conforme al articul o 33 Ce
que no exige indemnizacién (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 30)). El art. 18 LRSV establece los deberes de los propietarios
de suelo urbanizable: "La transformacion del suelo clasificado como urbanizable comportara para los propietarios del mismo
los siguientes deberes: 1. Ceder obligatoria y gramitamente a la Administracién todo el suelo necesario para los viales,
espacios libres, zonas verdes y dotaciones publicas de cardcter local al servicio del dmbito de desarrolio en el que sus terrenos
resulten incluidos. 2. Ceder obligatoria y gratuitamente el suelo necesario para la gjecucion de los sistemas generales que el
planeamiento general, en su caso, incluya o adscriba al dmbito correspondiente. 3. Costear y, en su caso, ejecutar las
infraestructuras de conexion con los sistemas generales exteriores a la actuacion y, en su caso, las obras necesarias para la
ampliacion o refuerzo de dichos sistemas requeridos por la dimensi6n y densidad de la misma y las intensidades de uso que éga
genere, de conformidad con los requisitos y condiciones que establezca el planeamiento general. 4. Ceder obligatoria y
gratuitamente a la Administracion actuante el suelo correspondiente al 10 por 100 del aprovechamiento del sector o dmbito
correspondiente; este porcentaje, que tiene caricter de maximo, podrd ser reducido por la legislacion urbanist ica. Asimismo,
esta legislacion podré reducir la participacion de la Administracion actuante en las cargas de urbanizacion que correspondan a
dicho suelo. 5. Proceder a la distribucion equitativa de los beneficios y cargas derivados del planeamiento, con anterioridad al
inicio de la ejecucion material del mismo. 6. Costear o ejecutar la urbanizacion del sector o dmbito correspondiente. 7. Edificar
los solares en el plazo que, en su caso, establezca el planeamiento”. Este articulo es conforme a la Constitucion -y al orden
constitucional de competencias (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 30)).
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considerara correcta mientras no sea del todo arbitraria --por més que el propietario insista y demuestre
que hubiese sido mas logico optar por otra clasificacion (sentencia de 19 de septiembre de 1988 dictada
por la Sala 3 de lo Contencioso administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid (FJ 10))'.

-En la sentencia de 30 de octubre de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 32, Seccién 5% también se
estima, y por las mismas razones, que hay una desigual distribucion de cargas, y que es por lo tanto

contraria a derecho'®.

102 14 sentencia de 19 de septiembre de 1988 dictada por la Sala 3% de lo Contencioso administrativo de la Audiencia
Territorial de Madrid responde a un recurso interpuesto por D* MG y por la Sociedad Espanola de Drenos y Calefacciones y S.
SA (SEDCS SA) contra el Plan Parcial de Ordenacion Urbana de Madrid. El nuevo Plan determina que la finca de propiedad
de la empresa “Casa F”, que en el anterior planeamiento venia calificada como “zona de industria existente”, ha pasado a tener
consideracion de “suelo no urbanizable protegido de zona verde”, al tiempo que se recalifican como suelo industrial los
terrenos del poligono de Pinot-Estacién, que tenian la consideracion de zona verde desde el Plan Parcial de 1978. La empresa
recurrente basa la impugnacion en el hecho que sera difici | para los ciudadanos acceder a la zona verde ya que ésta se encuentra
al otro lado de la via de ferrocarril y que por lo que respecta a ella, no va a poder expenderse econdmicamente. La empresa
pues defiende que hubiese sido mas l6gico establecer otro tipo de clarificacion. La Audiencia entiende que no es interés del
propietario el que debe definir cudl es la calificacion mas adecuada si no el de los vecinos.

La AT de Madrid dispone que a pesar de que comprende las razones de la recurrente y entiende sus legit imos intereses
economicos, declara que el Plan no es contrario al principio de distribucion equitativa de las cargas (como defendia la
recurrente a raiz de la “permuta” de calificaciones) y en general que &te no es contrario a Derecho. Aqui simplemente,
comenta la Audiencia Territorial, estamos ante una situacion de conflictos entre intereses singulares y las previsiones del
planeamiento como concrecion autorizada de los intereses generales de la comunidad de vecinos de Pinto, “confrontacion que
no puede sino resolverse en favor de estos tltimos [los vecinos]” (sentencia de 19 de septiembre de 1988 dictada por la Sala 3*
de lo Comencioso administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid (FJ 10)). La empresa recurre la sentencia de la
Audiencta Territorial de Madrid y ése es contestado por la sentencia de 10 de mayo de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 3%,
Seccion 1*) que en su fundamento juri dico cuarto dispone, respecto a las alegaciones de la empresa, que ésa debia probar la
ilegalidad del Plan, por irracionalidad, o arbitrariedad. EI plan, concluye el Tribunal Supremo, es ajustado a Derecho y en
cada calificacion responde a los intereses correspondientes adecudndose al terreno (sentencia de 10 de mayo de 1990, del
Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccon 1*)(FJ 4).

9 En ella el Patronato de Casas del Ejército del Aire impugna las Resoluciones de la Gerencia Municipal de Urbanismo
del Ayuntamiento de Madrid de 1986 que realiza una reparcelacion econdémica discontinta correspondiente a la finca. En
primer €mino se respondié el recurso en la sentencia de 26 de mayo de 1988 de la Audiencia Territorial de Madrid. Esa
decision establecio en el fundamento juridic o cuarto que “Est reparcelacion econémica en suelo urbano se realiza con el fin de
realizar una justa distribucion de beneficios y cargas “que permita a la comunidad dosial la participacién en las plusvalia s que
genere la accion urbanis tica... " y ello exige que la contribucion de los propietarios sea también proporcionalmente igualitaria a
dichas plusvalias de todos los interesados que se encuentran en el poligono, sin que pueda haber distincion entre ellos. El
problema es que, en este caso concreto, el plan determina que las unidades de actuacion discontinuas que se delimiten incluirdn
terrenos vacantes o con edificaciones derruidas o ruinosas, excluyendo por lo tanto terrenos edificados “lo que introduce un
factor de desigualdad en la distribucion de las cargas de la accion urbanist ica, ya que no parece logicamente de recibo deferir
tal contribucidn para estos propietarios de suelo edificado, al tiempo futuro, lejano e incierto del momento de la demolicion del
edificio, cuando, por otro lado, desde el mismo instante de la accion u operacion planificadora y de gestion, participan y
distrutan del reequipamiento urbano y de las plusvalias facilitadas por la ejecucion del Plan" (sentencia de 26 de mayo de 1988
de la Audiencia Territorial de Madrid) (FJ 4). El Fundamento juridico quinto recuerda que el articul o recurrido determina y
exige el pago del saldo provisional de la cuenta de liquidacion de la reparcelacion a efectuar y por ello entiende que hay una
desigual distribucion de cargas, que es por lo tanto contraria a derecho. La Audiencia Territorial de Madrid estima alegaciones
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(xxviii) En la jurisprudencia ordinadria en algunas ocasiones —excepcionales—se ha considerado
que debia iniciarse un procedimiento expropiatorio en el caso que se pretenda disminuir el valor de la
propiedad, a corto plazo, para constuir vias publicas (a pesar de que a medio plazo beneficiaria al

propietario y de que existe un interés general para el proyecto).

Nos referimos al caso de Vallecas'™ en el que el Tribunal Supremo decide que el simple factor de
estar los viales afectados de hecho al uso comin, como medio de acceso, a las viviendas - en este caso
chabolas-- con la aquiescencia de su propietario, en modo alguno supone ello la atribucion a tales viales
de la condicion de vias publicas afectadas al dominio publico - ya que estos terrenos, entiende el
Tribunal no han salido previamente del patrimonio de su propietario. En estos casos debe recaer,

conforme al sistema elegido, la expropiacion.

El Tribunal Supremo, en el fundamento juridi co quinto, declara que el propietario tiene derecho a
que sus terrenos le sean valorados e indemnizados teniendo en cuenta que estos son de propiedad
privada, y que “se van a destinar al uso como viales, no cedidos a la Administracion y que son del

dominio privado del apelante,... ” (sentencia de 23 de mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 3%

ejécito y decreta la anulacién de la liquidacidn del saldo provisional efectuada en las resoluciones recurridas (sentencia de 26 de
mayo de 1988 de la Audiencia Territorial de Madrid) (FJ 5). El Ayuntamiento recurre la sentencia de la Audiencia Territorial
de Madrid. La sentencia de 30 de octubre de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion 5% desestima el recurso y se remite
a sentencia anterior en cuanto a los razonamientos.

"™ La sentencia del TSJ de Madrid de 9 de marzo de 1990, en la que se desestimé el recurso contra el acuerdo de la
Comision de Urbanismo y Medio ambiente de la Comunidad de Madrid de 1987 en el que se aprobaba el proyecto de
expropiacion de varios poligonos del sector de edificacion abierta de Vallecas en razén de reputar calles --donde hasta el
momento habia cha bolas es recurrida y resuelta en la sentencia de 23 de mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 3®, Seccion
6%). La parte apelante (Karru SA) defiende que los terrenos son de propiedad privada y asi figura inscrito en el Registro de
propiedad. Ademas, apunta el propietario, los terrenos nunca tuvieron la condicién juridi ca de calles. Los terrenos en el
planteamiento urbanist ico estdn clasificados como que deberdn ser dedicados a parques y jardines. En los terrenos existen
chabolas y via s de acceso a las mismas, sin sujecion a planteamiento alguno, siendo por tanto, interpreta el Tribunal Supremo,
de propiedad del apelante (y asi lo ha reconocido la Administracién en otros proyectos expropuatorios también de Vallecas). En
resumen: el Ayuntamiento defendia que los viales a las chabolas ya estaban cedidos a &tos y que estamos tan $6lo ante una
mera regulacion; y en cambio el Tribunal Supremo acaba estableciendo que no, que los terrenos nunca fueron cedidos todavia
como calles y que por lo tanto, para este fin es necesario que se indemnice a los propietarios si se realiza una expropiacion en
este sentido, ya que hasta el momento los terrenos son de propiedad privada.

Estos argumentos se concretan en el fundamento juridi co cuarto cuando el Tribunal Supremo dispone que: “Por tanto, el
simple factor de estar tales viales afectados de hecho al uso comiin, como medio de acceso, a las viviendas, con la aquiescencia
de su propietario, en modo alguno supone ello la atribucién a tales viales de la condicién de vi as pablicas atectadas al dominio
ptiblico, al no haber salido previamente del patrimonio de su propietario. La expropiacion, conforme al sistema elegido, ha de
recaer, pues, sobre el terreno propiedad del expropiado cuya inclusion en el proyecto solicita el mismo™ (la sentencia de 23 de
mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 37, Seccién 6%) (FJ 4)).
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Seccion 69 (FJ 5)). El Tribunal Supremo manifiesta que los terrenos de la sociedad recurrente a que se

refiere el proceso habran que ser valorados e indemnizados a aquélas.

Nosotros opinamos que por otro lado debe tenerse en cuenta la planificacion urbanistica por
razones medioambientales, que si se atiende a lo que establece el texto de la Constitucion deberia ser

toda (con el fin de lograr una mejor calidad de vida... ).

(xxix) En el caso que exista una planificacion urbanistica que ofrezca a la propietaria unos
derechos patrimoniales de acuerdo con la zona --para construir, de uso, para emprender actividades
industriales, ...--, si éstos son modificados a través de una decision judicial que enjuicia el plan de
acuerdo con la Ley, --que decide, como en este caso, que, por ejemplo, ya no se puede construir en
general, o que ya no se puede construir una fabrica-- ello no conlleva indemnizacion por mas que exista

en un inicio un valor economico que queda reducido con la nueva norma.

El Tribunal Supremo decide que en el caso que exista una planificacion urbanis tica que ofrezca a
la propietaria unos derechos patrimoniales de acuerdo con la zona (para construir, de uso, para
emprender actividades industriales,... ), si &tos son modificados a través de una decision judicial que
enjuicia el plan, (que decide como en este caso que por ejemplo ya no puede construir en general, o ya
no puede construir una fabrica) ello no conlleva indemnizaciéon'”. En este caso el Tribunal establece un
limite a la propiedad basado en la Ley. Es decir, las parcelas no se declararidn suelo urbano, tal y

como pretende la empresa porque no concurren los requisitos de la ley - que exigen que haya

'%5 La sentencia de 18 de octubre de 1999, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon responde a varios recursos
ordimnarios presentados contra diversas Ordenes pero en especial contra las Ordenes de la Consejeria Medio ambiente y de
ordenacion del territorio de la Junta de Comunidades de Castilla y Ledn de fecha 21 de abril de 1994, y otra de 28 de junio de
1995. En la Orden Consejeria Medio ambiente y Ordenacion del Territorio Castilla-Le6n) se aprobé definitivamente el Plan
General de Ordenacion Urbana de Soria. El recurso también va en contra otras Orden de la Consejeria. La entidad mercantil
H del M, SA v recurre el hecho de que la Orden 1995 considere como suelo urbano la parcela nimero 2, con un fondo de 20
metros, manteniendo para el resto del terreno su clasificacion como suelo urbanizable no programado. La empresa H del M,
SA pretende que todas las parcelas de su propiedad sean clasificadas como suelo urbano, en vez de suelo urbanizable no
programado. La Orden de 1994 definia la parcela como suelo urbano y la de 1995 lo define sélo como suelo urbano una parte
y el resto como suelo urbanizable no programado. El recurrente pretende que toda la parcela sea declarada suelo urbano. El
Ayuntamiento de Soria pretende que se anule la citada Orden 28 de Junio 1995 en cuanto considera como suelo urbano la citada
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infraestructura para ello: agua, luz, desagiies,... (sentencia de 18 de octubre de 1999, del Tribunal

Superior de Justicia de Castilla y Leon (FJ 1)).

En el fundamento juri dico segundo a ello anade el Tribunal que “La clasificacion del suelo urbano
por el instrumento de planeamiento urbanis tico “constituye un imperativo legal... " (TS S Feb. 1994)

la clasificacién de un terreno como urbano depende de que concurran los requisitos establecidos en
los arts. 78 TR de la LS, ... al que hay que referirse en virtud de la TC s 61/1997, de 20 de Mar, ... y
ese suelo ha de estar “insertado en la malla urbana, es decir, que se dé una urbanizacion basica
constituida por unas vias perimetrales y unas redes de suministro de agua y de energia elétrica y de
saneamiento de que pueda servirse el terreno... ” (TS SS 22 Feb. 1994 y 22 Mar. 1995). Esto implica
también que cuando no concurren los requisitos previstos legalmente para que el suelo de que se trate
sea urbano debe “negarse” esa clasificacion como senala la TS S 30 Jun. 1992” (sentencia de 18 de
octubre de 1999, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon (FJ] 2)). Y en el tercero se
subraya que: “Pues bien, en el presente caso no puede prosperar la pretension de la citada entidad
mercantil de que las mencionadas parcelas, 1, 2, 3 y 4 sean clasificadas como suelo urbano” (sentencia

de 18 de octubre de 1999, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (FJ 3))'%.

Nosotros entendemos que para este propietario, que en un primer momento se le ofrece una
posibilidad, unos derechos, en base a una ordenacién urbanis tica y que después le son sustraidos , el

cambio de ordenacion en base a una sentencia judicial no se entiende, por supuesto, como expropiacion

parcela num. 2 en los referidos a 20 metros de fondo.

‘% por otro lado el Ayuntamiento de Soria también recurre la Orden de 28 de junio de 1995 pero por otra razon., El
Ayuntamiento pretende que la citada parcela nimero 2 que se ha declarado, a gusto de la empresa. suelo urbano, se mantenga
clasificada como suelo urbanizable no programado tal y como contenia la Orden de 21 de Abril 1994. El Ayuntamienio alega
que se ha vulnerado la autonomia local, pero el Tribunal decide que en ese sentido no es asi ya que la Consejeria tliene ese
margen para establecer la reglamentacion al respecto. Ahora bien, el Tribunal entiende que la parcela nimero dos no contiene
los elementos establecidos legalmente para esa clasificacién de la parcela nimero dos, con lo cual, el Tribunal decide anular la
Orden ya que ésu no se ha dictado de acuerdo con la Ley, provocando pues, un gran inconveniente para la empresa que queria
que todos los terrenos de esa zona fueran clasificados como la parcela segunda. La razon es que “la parcela si bien cuenta con
suneamiento “no se encuentra pavimentada ni dispone de alumbrado pablico”. Asimismo de la prueba practicada ha resultado
gue tampoco cuenta con abastecimiento de agua™. En conclusion, se anula la clasificacion de suelo urbano que se contiene en la
Orden impugnada respecto la parcela nimero 2, manteniéndese asi, fa clasificacion de suelo urbanizable no programado”
(sentencia de 18 de octubre de 1999, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (FJ 4)).
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ni conlleva indemnizacion, sino que simplemente se reducen sus derechos sin ningin _tipo de

compensacion.

(xxx) La disminucion del valor de la propiedad puede ser justificada en base a otros intereses,

aparte de los medioambientales, como lo es el derecho de acceso a la vivienda familiar.

El derecho de propiedad debe ser delimitado de acuerdo con otros intereses particulares y
constitucionales, como lo es el derecho a la vivienda, “familiar”, a pesar de que el “precio” de ese
interés lo acabe pagando el arrendador y no los poderes piblicos. Consiguientemente, en los
arrendamientos urbanos un propietario-arrendador puede ver limitado su derecho de propiedad a raiz
de una correccion de la Ley que la hacia inc onstitucional por vulnerar el derecho a no ser discriminado
~ al excluir del beneficio de la subrogacion mortis causa a quien hubiere convivido more uxorio con el
arrendatario o arrendataria fallecida. El hecho que el propietario vea limitado su derecho de propiedad,
en beneficio del arrendatario, sin que se establezca indemnizacion para el primero es una delimitacion

del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucién (STC 222/1992, FJ 3)'7.

En conclusion el Tribunal Constitucional dispone que la imposicion de prorroga forzosa que se

impone al arrendador no supone una desnaturalizacion del derecho de propiedad. Es cierto que la

7 Como es sabido la sentencia del Tribunal Constitucional 222/1992 responde a una cuestion de inconstitucionalidad

contra el articulo 58.1 de la LAU. E! Tribunal Constitucional establece que dicho articulo es inconstitucional en la medida en
que excluye del beneficio de la subrogacién mortis causa a quien hubiere convivido de modo material y estable, more wvorio,
con el arrendatario o arrendataria fallecida'”. Ahora bien, ello significard que en los arrendamientos urbanos un propietario-
arrendador puede ver limitado su derecho de propiedad a raiz de una correccion de la Ley que la hacia inconstitucional por
vulnerar el derecho a no ser discriminado. El Tribunal Constitucional declara que el hecho que el propietario vea limitado su
derecho de propiedad, en beneficio del arrendatario, sin que se establezca indemnizacion para ¢l primero es una delimitacion
del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion (STC 222/1992, FI 3). El art. 58.1 LAU dispone que "al
fallecimiento del inquilino titular del contrato de arrendamiento, su conyuge (...) podri(n) subrogarse en los derechos y
obligaciones del arrendamiento”, anadiendo el precepto, "in fine", que "respecto al conyuge, bastard la mera convivencia, sin
exigencia en el plazo de antelacion” (la ley, en efecto, requiere una previa convivencia con el fallecido de, al menos, 2 afos
para ¢l ejercicio de este derecho por parte de todos los demds sujetos relacionados en el precepto, excepcion hecha de quienes
hubieran estado "sometidos a la patria potestad” de aquél).
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prorroga forzosa implica una limitacién y una restriccién del derecho de propiedad en cuanto a su
utilizacién econémica, ya que dificulta que los arrendamientos se adecuen con total fidelidad a la
evolucion del mercado de arrendamiento, pero esa dificultad, que el Tribunal Constitucional clasifica de
limitacién, no es considerada por el Tribunal supresion del derecho. La decisién declara que se trata
de una simple afectacién de su contenido que no hace desaparecer el derecho ni lo convierte en
irreconocible: “Esa limitacion derivada de la prorroga forzosa queda dentro de las facultades del
legislador y queda justificada en virtud de la funcion social que a la propiedad le atribuye el articulo 33
de la Constitucion™ Por lo tanto, en el presente texto consideramos que se trata mas bien de una
delimitacién del derecho de propiedad ya que no se estd hablando de limitacion-expropiacion y se
reconoce a las prorrogas forzosas como “limitaciones” que realiza el legislador en base a la funcién

social, por lo tanto se trata de ‘delimitacion” del derecho ((STC 89/1994, FI 5).

-Asimismo, en los arrendamientos urbanos un propietario-arrendador puede ver limitado su
derecho de propiedad, y verse obligado a una prorroga del contrato de arrendamiento, en beneficio de
las Corporaciones Publicas --aunque étas no cumplan con el requisito establecido en la Ley, que es la
ocupacién de la propiedad--, en cumplimiento de la funcién social de la propiedad privada - con lo que
estaremos ante una regulacion del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion, que no
incluird indemnizacion. Ahora bien, la Iglesia Catélica no forma parte de esa funcién social, es tratada
como un particular mas, y por lo tanto no puede verse beneficiada por la Ley a costa del propietario-
arrendador ((STC 340/1993, de 16 de noviembre )'®,

"8 La sentencia del Tribunal Constitucional 340/1993, de 16 de noviembre, responde a cinco cuestiones de
inconstitucionalidad contra varios articulos de la LAU que obligan al arrendador a prorrogar el contrato de arrendamiento
urbano por un determinado tiempo sin que se cumplan los requisitos generales mientras que para el arrendatario o inquilino es
potestativo cuando ese arrendatario o inquilino es un determinado sujeto. La sentencia establece que el articu lo 76.1 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos es inconstitucional en cuanto releva de la justificacién de la necesidad de ocupacion de la finca
arrendada a la Iglesia Catdlica. En la decision se debate si existe diferencia entre arrendatario-particular, arrendatario-lglesia
Catolica y arrendatario-Corporacion Pablica, con el fin de atenerse a esa excepcién que permite extender el contrato incluso
cuando no se esté ocupando la propiedad, causando una carga al arrendador en muchos casos cara. El Tribunal Constitucional
dispone que el precepto es conforme a la Constitucion en cuanto se refiere a las Corporaciones publicas (STC 340/1993, de 16
de noviembre). Nosotros entendemos que el Tribunal Constitucional basa su razonamiento en que la Iglesia Catélica no es
funcién social suficiente que justifique esta carga al arrendador mientras que las Corporaciones Publicas si son funcion social
suficiente en este sentido. En conclusion, el Tribunal Constitucional interpreta que no es que la Iglesia Catolica tenga obligacion
de indemnizar sino que ni siquiera se le dard opcién a permanecer, ya que no ha ocupado la propiedad v ello es causa suficiente
para que se le deniegue la prorroga -m ientras que a las Corporaciones Publicas, como forman parte del interés protegido por la
funcion social de la propiedad urbana, si tendrin ese derecho en detrimento del propietario arrendador. Las propiedades de



454 / Limites constitucionales a la regulaciéon de la propiedad privada

(xxxi) Una regulacion a través de la cual se crea un parque natural a pesar de que implique la
disminucion del valor econémico de la propiedad, no se considera excesiva ya que el medio ambiente es

un interés general que forma parte de la funcion social de la propiedad privada.

-La prohibicion general de actividades extractivas en las zonas de reserva natural, tanto integral
como educativa, y la prohibicion del aprovechamiento de los recursos naturales incompatibles con las
finalidades que hayan justificado la creacién del Parque son unas delimitaciones del derecho de
propiedad conformes a la Constitucién que, en general, no comportan indemnizacion. Es decir, no
estamos ante una expropiacion ope legis como ocurre en Estados Unidos en el caso Pennsylvania Coal

v. Mahon (1922)..

La sentencia sobre el Parque Regional de la Cuenca Alta del manzanares (STC 170/1989, 19 de
octubre) responde a un recurso de inconstitucionalidad promovido por 50 Diputados contra la Ley de la
Comunidad de Madrid, 1/1985, de 23 de enero, del Parque Regional de la Cuenca Alta del
Manzanares. Dicho recurso, que es desestimado, se basa en dos tipos de motivos, en primer lugar, que
la Ley impugnada no ha respetado la legislacion bisica del Estado, en segundo lugar, se entiende que
algunas disposiciones de dicha Ley lesionan determinados preceptos de indole constitucional. La
sentencia del Tribunal Constitucional decide que la Ley establece una regulaciéon del derecho de
propiedad ubicado en el Parque conforme a la Constitucion. A juicio del Tribunal el establecimiento de
limitaciones, prohibiciones y vinculaciones de los derechos patrimoniales con caracter no indemnizable

es constitucional si tiene como objetivos intereses protegidos por la Constitucion.

-Una delimitacion del derecho de propiedad que tiene por objetivo proteger el medio ambiente -
“medidas tendentes a proteger el espacio natural”-- no vulneran el contenido esencial de los derechos
afectados. El medio ambiente, el arti culo 45 de la Constitucién, forma parte del contenido esencial del

derecho de propiedad. Las limitaciones del derecho de propiedad que introduce la Ley madrilefia con

esta confesion, la Catolica, son tratadas pues con las mismas consideraciones que las de los particulares-arrendatarios.



¢ Cuando una regulacion va demasiado lejos? / 455

caracter no indemnizable no vulneran el contenido esencial de los derechos afectados, al tratarse de
medidas tendentes a proteger el espacio natural (STC 170/1989, FJ 8 b). Estas medidas podrin
aplicarse de acuerdo con la distinta calificacion del terreno y en cumplimiento del mandato que impone

el art. 45 CE.

(xxxii) La reduccion de meras expectativas no se considera una delimitacion excesiva del derecho de

propiedad ya que no se reduce ningun valor economico previamente computado.

Cuando la Ley respetando los derechos preexistentes en funcion del contenido efectivo o utilidad
real de los mismos -- limitindolos a los caudales totales utilizados-- de suerte que cualquier incremento
de los mismos requerird la oportuna concesién no es una expropiacion por tratarse - la intencion de

aumentar el caudal de la explotacion—de meras expectativas.

El Tribunal Constitucional determina que el hecho de que la Ley respete los derechos preexistentes
en funcion del contenido efectivo o utilidad real de los mismos o, como aducen los recurrentes,
«congelandolos» en su alcance material actual, es decir, limitdndolos a los caudales totales utilizados,
de suerte que cualquier incremento de los mismos requerird la oportuna concesién no es una
expropiacion.  Mas si se tiene en cuenta que la congelacion del sustrato material de los derechos
consolidados con anterioridad sélo quedan eliminadas las simples expectativas de aprovechamientos de
caudales superiores que eventualmente podian obtenerse en razoén, por un lado, de la titularidad del
derecho de propiedad inmobiliaria, pero también, y en necesaria concurrencia con ello, del caracter de
res nullius que las aguas no afloradas o alumbradas tenian segin la legislacién anterior y de la

inexistencia o preferencia de derechos de terceros (STC 227/1988, FJ 12).

En definitiva, lo que se excluye en adelante es la posibilidad de apropiacion patrimonial de
incrementos eventuales de los caudales utilizados sin que medie un titulo concesional. Ahora bien,
desde el momento en que todas las aguas superficiales y subterraneas renovables se transforman ex lege
en aguas de dominio publico, es lici to, informa la sentencia, que, aun partiendo del estricto respeto a
los derechos ya existentes, los incrementos sobre los caudales apropiados solo puedan obtenerse
mediante concesion administrativa (STC 227/1988, FJ 12). No estamos pues ante una expropiacion
forzosa por el hecho de que la concesion que haya de obtenerse en caso de incremento de los caudales
totales utilizados o de modificaciéon de las condiciones o régimen de aprovechamiento se extienda

obligatoriamente a la totalidad de la explotacion, incluyendo asi lo s caudales aprovechados en virtud de
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la titularidad privada del predio donde las aguas nacen o se alumbran. En este supuesto, la decision de
incrementar el aprovechamiento o de modificar las condiciones corresponde libremente al interesado, lo
que por si sola excluye su caricter expropiatorio. En realidad se trata aqui de una nueva

transformacién voluntaria del derecho originario que podra recabar la propietaria (STC 227/1988, F]

12).

El Tribunal Constitucional para acabar anota que el legislador no estd obligado a preservar los
derechos privados preexistentes sélo en los estrictos téminos en que venian disfrutindose. Los
derechos pueden delimitarse y ello no supondra una transferencia coactiva de facultades integradas en el

patrimonio del propietario o del titular de la explotacién (STC 227/1988, FI 12).

En definitiva el Tribunal Constitucional concluye que los artic ulos de la Ley de Aguas que hemos
analizado no son inconstitucionales - mientras que algunos que afectan a la distribucion de

competencias, que no se han examinado aqui, si lo son (STC 227/1988).

-Asimismo, la obligacion de poner a disposicién de la Administracion el agua residual depurada
que no sea reutilizada en las propias necesidades no supone una lesion del derecho de propiedad ni que

no prevea una indemnizacion.

En la sentencia por otro lado también se plantea si la obligacién de poner a disposicion de la
Administracion el agua residual depurada que no sea reutilizada en las propias necesidades supone una
lesion del derecho de propiedad por no preverse indemnizacién. El Tribunal Constitucional estima que
no “ya que el caracter de servicio publico de la actividad de produccién y depuracion determina la no
privatizacion de esas aguas sobrantes, lo que excluye la necesidad de indemnizacién por su puesta a
disposicion de la Administracion competente y titular de las mismas” (STC 17/1990, FJ 17). Como es

sabido se desestimo el recurso (STC 17/1990).
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(xxxiii) La facultad del legislador estatal para definir el dominio publico estatal, ex articulo 132.2
CE, y para establecer el régimen juridico de todos los bienes que lo integran, esta constitucionalmente
sujeta a condicionamientos que la propia Constitucion establece de modo explicito o que implicita, pero

necesariamente, resultan de la interpretacion sistematica de la Norma Fundamental

El Tribunal Constitucional primero informa que la ordenacion del territorio es efectivamente, mas
una polit ica que una concreta técnica, y una polit ica, ademads, de enorme amplitud. Para definir lo que
es la ordenacion del territorio el Tribunal recurre a la Carta Europea de Ordenacion del Territorio'”,
citada por muchos de los recurrentes, que la define como «expresion espacial de la polit ica econdémica,
social, culwral y ecolégica de toda sociedad» (STC 149/1991, FJ 1). Teniendo en cuenta esto, la
dimensioén poli tica de la ordenacion del territorio, a ello afiade el Tribunal que la facultad del legislador
estatal para definir el dominio puablico estatal en virtud del articulo 132.2 CE y para establecer el
regimen juridico de todos los bienes que lo integran, estd constitucionalmente sujeta a
condicionamientos que la propia Constitucion establece de modo explicito o que implicita, pero
necesariamente, resultan de la interpretacion sistemdtica de la Norma fundamental (STC 149/1991, Fl
1}

La ordenacion del territorio presenta tales peculiaridades que su contenido --del dominio publico, el
género de bienes que lo integran-- estd establecido por la propia Constitucion, el legislador se limita, al
definirlo, “a ejecutar un mandato constitucional y se excusan otras consideraciones respecto del
condicionamiento que a la facultad para incluir en el dominio publico, genéricamente, los bienes de otra

naturaleza o clase, impone la misma Constitucion” (STC 149/1991, FJ 1).

"% Carta Europea aprobada por la CEMAT (Conferencia Europea de Ministros de Ordenacion del Territorio) el 23 de

mayo de 1983.
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(xxxiv) No habra disminucion del valor de la propiedad, ni regulacion excesiva, cuando no se

reconozcan derechos patrimoniales de antemano. A pesar de que puedan existir medidas menos lesivas

para el propietario.

Sustraer del comercio privado los terrenos que forman parte de la ribera del mar no es una
regulacién del derecho de propiedad y en consecuencia no puede decirse que las normas que disponen

tal sustraccion restrinjan o limiten, mas alla de lo necesario, ese derecho.

El Tribunal Constitucional manifiesta que sustraer del comercio privado los terrenos que forman
parte de la ribera del mar no es una regulacién del derecho de propiedad y en consecuencia no puede
decirse que las normas que disponen tal sustraccion restrinjan o limiten, mas alla de lo necesario, ese
derecho (STC 149/1991, FJ 8 A). Es decir, en este caso no hace falta que los objetivos sélo y
tnicamente se puedan conseguir de este modo, limitando los derechos patrimoniales. Aunque existieran
alternativas menos lesivas para los derechos de los particulares ello no lleva a que la norma sea
inconstitucional. La decision por un lado afirma que la “eliminacion” de égos derechos de propiedad
se produjo porque fue la propia Constitucién la que los incorpord al demanio publico, y por otra,
apunta que ello no significa que en determinados casos no pueda dar lugar a una indemnizacion, cuando

estemos ante una expropiacion (STC 149/1991, FJ 8 A).

(xxxv) En determinados casos cabra la indemnizacion pero ello debera analizarse caso por caso y si
se da totalmente la “eliminacion” de los derechos de propiedad que la Constitucion incorporé al

demanio publico.

Si se produce la “eliminacion™ - literalmente dice el Tribunal Constitucional-- de los derechos de
propiedad existentes sobre terrenos que la Constitucion incorporé al demanio ello puede ser considerado
como privacién de tales bienes y tiene que dar lugar, por consiguiente, a una indemnizacién, de
acuerdo con la garantia expropiatoria, que la propia Constitucion reconoce (STC 149/1991, FJ 8 A).
Cuédndo o cuando no existe expropiacion es una cuestion que no puede definirse en abstracto, afirma el
Tribunal Constitucional, si no que debe dilucidarse en concreto, caso por caso: “Como es evidente, esta
altima cuestion, que constituye el nicleo de la argumentacion dirigida contra las Disposiciones

transitorias, no puede ser analizada en abstracto, sin tener en cuenta cuales son los derechos de los que
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se privo a sus titulares, cudl es la forma de esta privacion y cudl es, en su caso, la indemnizacion que la
Ley les otorga” (STC 149/1991, FJ 8 A). En este supuesto ademds la causa de la expropiacion ya

venia recogida en la propia Constitucién (STC 149/1991, FJ 8 A).

En cuanto a las Disposiciones transitorias el Tribunal Constitucional afade que esta eliminacion de
las titularidades privadas sobre terrenos incluidos en el dominio piblico sobre la ribera del mar no
puede ser considerada, desde el punto de vista constitucional, como una decision arbitraria o carente de
justificacion, pues es, cuando menos, la forma maés simple y directa de poner en prictica una decision
ya adoptada por la Constitucién misma, de manera que si de expropiacion ha de hablarse es aqudla la

que establece la causa expropiandi (STC 149/1991, FJ 8 A).

Las limitaciones que se impongan al uso y aprovechamiento de los bienes situados en enclaves de
propiedad privada en el dominio publico, que cambian con la nueva regulacién legal, no son
consideradas, aunque fueran mas intensas que las anteriores, como privacion del derecho de propiedad,

si no como delimitacion de &te que no incluye indemnizacion.

En cuanto a la existencia de enclaves de propiedad privada en el dominio publico, el Tribunal
Constitucional afirma que, aun si esos enclaves de propiedad privada se mantuviesen en los tdminos
actuales, las limitaciones que al uso y aprovechamiento de tales bienes pudiera resultar de la nueva
regulacion legal, no podrian ser consideradas, aunque fueran mas intensas que las anteriores, como

privacion del derecho de propiedad (STC 149/1991, FJ 8 A).

(xxxvi) Una norma que regule, y reduzca notablemente, el derecho de propiedad se considera
constitucional si la indemnizacion es proporcional con el fin de la norma y la situacion de la propiedad.

Las naturaleza de la propiedad determina el juicio de proporcionalidad.

La Ley cuando establece que los derechos de propiedad de titulares de espacios de la zona
marit imo-terrestre, playa y mar territorial que hubieran sido declarados de propiedad particular por
Sentencia judicial firme anterior a la entrada en vigor de la Ley de Costas pasaran a ser titulares de un
derecho de ocupacion y aprovechamiento del dominio publico marit imo-terrestre estd estableciendo

una limitacion constitucional. EI otorgamiento de una concesion por treinta anos, prorrogables por
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otros tantos, que vendrd a permitir «los usos y aprovechamientos existentes» sin que el titular tenga
obligacion de abonar canon alguno se considera constitucional --y conforme a la Constitucion - a pesar
de que no se abre procedimiento expropiatorio ni nada parecido. Por otro lado la cantidad de la
compensacion se declara que puede ser insuficiente pero no por ello se entiende inconstitucional ya que

no es desproporcionado - y responde a un “proporcional equilibrio” (STC 149/1991, FJ 8 B) a)).

(xxxvii) También es una “expropiacion” que no requiere indemnizacion --mas alla de lo que
establece la Ley-- la norma que establece que los bienes que, tras el correspondiente deslinde, pasan a
integrar el dominio publico maritimo-terrestre de acuerdo con la nueva definicion que del mismo se
establece en ésta. Con el otorgamiento de una concesion que permite el mantenimiento de los usos v
aprovechamientos existentes por un plazo maximo de sesenta arios se considera cubierta la

indemnizacion. Es decir, ni la cantidad de la indemnizacion ni el procedimiento son inconstitucionales.

El apartado 4 de la misma Disposicion transitoria primera, referido a aquellos bienes que, tras el
correspondiente deslinde, pasan a integrar el dominio publico marit imo-terrestre de acuerdo con la
nueva detinicion que del mismo se contiene en los articul 0s. 3, 4 y 5 de la Ley es constitucional. En
este caso la pérdda de la propiedad de los mismos implica asegura el Tribunal Constitucional, sin duda,
una expropiacion. Una expropiacion que lleva implicita su indemnizacion - “que es, no obstante,
constitucionalmente admisible en su causa en cuanto, como ya se razond en su momento, nada impide
que el legislador precise la definicion jurid ica de lo que, en razon de sus caracteris ticas fi sicas, haya
de entenderse por ribera del mar y que da también satisfaccioén a la garanti a indemnizatoria que prevé el
art. 33.3 C.E., al compensar la p&dida de una efectiva titularidad dominical sobre unos bienes que
pasan a integrar el dominio publico con el otorgamiento de una concesién que permite el mantenimiento
de los usos y aprovechamientos existentes por un plazo maximo de sesenta afios” (STC 149/1991, FJ 8
B) b)).

(xxxviii) Una mayor debilidad del titulo patrimonial justifica una menor indemnizacion.

Respecto a la existencia sobre la zona maritimo-terrestre o playas de titularidades dominicales

amparadas por el art. 34 de la Ley Hipotecaria, aunque no declaradas por Sentencia judicial firme, se



¢ Cudndo una regulacion va demasiado lejos? / 461

afirma que la regulacion que establece que los terrenos en cuestion «quedardn sujetos al régimen
establecido en la presente Ley para la utilizacién del dominio pablico, si bien los titulares inscritos
podran solicitar en el plazo de un afio (...) la legalizacion de usos existentes, mediante la
correspondiente concesion, en los términos de la Disposicion transitoria cuarta» , reconociéndoseles,
asimismo, un derecho de preferencia, «durante un periodo de diez afos, para la obtencion de los
derechos de ocupacion o aprovechamiento que, en su caso, puedan otorgarse sobre dichos terrenos» es
constitucional. La reduccion del valor de la compensacion estd justificada por la mayor debilidad del

titulo.

(xxxix) Es legitima una “‘eliminacion” de los derechos patrimoniales establecida en virtud de la
proteccion del medio ambiente. En este caso la regulacion no se considera excesiva, aunque si pueden

contemplarse formas indemnizatorias alternativas a la de la expropiacion.

Los derechos patrimoniales afectados por la norma que dispone que en los tramos de costa en que
el dominio publico marit imo-terrestre no esté deslindado o lo esté parcialmente a la entrada de la Ley,
se procedera a la practica del correspondiente deslinde cuya aprobacion surtird los efectos previstos en
el art. 13 para todos los terrenos que resulten incluidos en el dominio publico, aunque hayan sido
ocupados por obras; es decir, que la operacion de deslinde puede dar lugar también en estos casos a una
privacion de derechos que se considera también constitucional ni que en la Ley directamente no se

prevean las indemnizaciones correspondientes (STC 149/1991, FJ 8 B) d).

(xl) Las expectativas reducidas a raiz de una regulacion general de una relacion contractual con la

Administracion Publica no se consideran una disminucion del valor econémico de la propiedad excesiva.

La reduccion de la edad de jubilacion de los Jueces y Magistradas, funcionarias, no puede

considerarse expropiacion ya que se trata de meras expectativas.

En la sentencia del Tribunal Constitucional 108/1986 se cuestiona si la reduccion de la edad de

Jubilacion de los Jueces y Magistrados, funcionarios, puede considerarse expropiacion. El Tribunal



462 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

Constitucional considera que no que se trata de meras expectativas. Estamos pues ante un caso en que
la limitacion del derecho se impone a un particular pero a un particular con una caracteris tica concreta:

se trata de un funcionario publico.

El Tribunal expone que el articulo 386 de la LOPJ no califica como expropiacién los derechos o
intereses aun no garantizados como derechos subjetivos y mucho menos las meras expectativas. Por lo
tanto, en este caso el Tribunal Constitucional declara que la reduccién de la jubilacion no puede
considerarse expropiacion --es decir, no es un bien ni expropiable ni indemnizable-- ya que, mantiene el
Tribunal, no existe un derecho adquirido a que se mantenga una determinada edad de jubilacion. De lo
que se ha privado a los jueces es de una mera expectativa, pero no de un derecho actual consolidado.
Puede ser objeto de expropiacion y por lo tanto “indemnizable”™: los intereses patrimoniales legi timos,
los derechos ciertos, efectivos y actuales, pero no los derechos eventuales y futuros ni las meras

expectativas (STC 108/1986, FJ 20).

-Ahora bien, en determinados casos se admite la posibilidad de conceder indemnizaciones a
funcionarios en concepto de responsabilidad patrimonial del legislador por el adelanto de la edad de

jubilacion si se computan dafios concretos, excesivos y de manera singular'”.

-Asimismo, la norma que impone la incompatibilidad entre pensiones de la seguridad social con
puestos de trabajo en la Administracion es una delimitacién de los derechos patrimoniales conforme a la
Constitucién que no requiere indemnizacion. La norma impugnada no supone la privacion de unos

derechos patrimoniales que sea contraria a las previsiones del artic ulo 33.3 de la Constitucién puesto

"% Antes de la sentencia de la Ley de Aguas el Tribunal Constitucional se pronuncié respecto el problema de la posible
existencia de medidas generales de cardcter expropiatorio cuando se planteé ante Tribunal Constitucional el problema de la
anticipacion de la edad de jubilacion de los funcionarios publicos decretada por diversas normas con rango de Ley operada por
el articul o 385 LOPJ (STC 108/1986, de 29 de julio). El Tribunal en esa ocasion atirmé que los funcionarios publicos solo
ostentaban una expectativa, y no un derecho o un interés patrimonial legiti mo susceptible de expropiacion. Esn afirmacion se
realiza de nuevo en la sentencia, también del Tribunal Constitucional 99/1987, de 11 de junio que cuestiona el adelanto de la
edad de jubilacion de los funcionarios por el articulo 33 de la Ley de medidas para la reforma de la funcién pablica 30/1984, de
2 de agosto (LMRFP), que adelanté la edad de jubilacién. En virtud de esta Ley, la edad de jubilacion pasé de los 70 a los 65 afios
de edad, con la consiguiente reduccion salarial y de tiempo de cotizacion de los funcionarios (art. 33) --idéntico adelunto de la edad
de jubilacion fue previsto para los jueces y magistrados, por un lado, y para los funcionarios del cuerpo de profesores de Educacion
General Basica, (articulo 386 de la LOPJ 6/1985, de 1 de julio y D-Ley 17/1982, de 24 de septiembre respectivamente). La
sentencia del Tribunal Constitucional 70/1988, de 19 de abril, responde al recurso contra el adelanto de la edad de jubilacion de
los funcionarios del cuerpo de profesores de EGB por el D-Ley 17/1982 en términos casi idénticos a los que se exponen aqui
respecto a la sentencia que se examinan en este apartado.
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que incide sobre una situacién de hecho, no garantizada por el ordenamiento, sino opuesta a sus
previsiones, y que, por lo tanto, no podia dar lugar a un derecho de cardcter patrimonial a su
mantenimiento, cuya privacién deba ser objeto de indemnizacién. Por otro lado es constitucional el
sistema estatal de seguridad social de tipo contributivo que no establece una correlacion exacta entre

contribuciones y prestaciones'''.

-Tambié es una delimitacion del derecho de propiedad conforme a la Constitucion la norma que
establece que los bienes de los entes locales que estén afectados a un servicio piblico o funcién piblica
no seran embargables, causando un perjuicio al acreedor; a pesar de que &te no es indemnizado y de

que tal eficacia corre a cuenta suya'".

"' El Tribunal Constitucional en la sentencia 65/1987, de 21 de mayo estudia la constitucionalidad de la norma que
impone la incompatibilidad entre pensiones de la seguridad social y puestos de trabajo en la Administracion. La decision
responde a un recurso interpuesto contra el articulo 52 y la disposicion adicional quinta de la Ley 44/1983, de 28 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1984. Resumiendo, aun cuando en un sistema parcialmente de tipo contributivo no
pueda excluirse una correlacion entre contribuciones y prestaciones, las previsiones constitucionales suponen que pase a ocupar
una posicion decisiva el remedio de situaciones de necesidad, situaciones que habran de ser determinadas y apreciadas, sin
duda, teniendo en cuenta el contexto general en que se produzcan, y en conexion con las circunstancias econdmicas, las
disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales. No puede excluirse por ello, informa el
Tribunal, el legislador, apreciando la importancia relativa de las situaciones de necesidad a satisfacer, regule, en atencion a las
circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de las prestaciones a efectuar, o las modifique para adaptarlas a las necesidades
del momento (STC 65/1987, FJ 17). En conclusion, y a juicio del Tribunal Constitucional, el art. 52 de la Ley 44/1983, no
introduce. pues, una desigualdad, sino que suprime una desigualdad, carente &ta ademds de base normativa suficiente (STC
65/1987, FJ 18). La norma impugnada no supone la privacion de unos derechos patrimoniales que sea contraria a las
previsiones del articul o 33.3 de la Constitucion puesto que el articulo 52.1 de la Ley 44/1983 viene a incidir sobre una
situacion de hecho, no garantizada por el ordenamiento, sino opuesta a sus previsiones, y que por tanto no podia dar lugar a un
derecho de cardcter patrimonial a su mantenimiento, cuya privacion deba ser objeto, como los recurrentes postulan, de
indemnizacion.  Por lo que el Tribunal Constitucional desestima que se dé la violacion que se aduce del art. 33.3 de la
Constitucion (STC 65/1987, FJ 18).  Por todo ello se desestimar el recurso interpuesto contra el art. 52 y la disposicion
adicional quinta de la Ley 44/1983, de 28 de diciembre (STC 65/1987).

"2 En los casos anteriores existia una relacién contractual entre el Estado y los particulares de tipo laboral; los afectados
por la regulacion tenia n una especial vinculacidn con é&te, ejercian la funcion piblica. Ahora, en el supuesto que se analiza
aqui lo gue ocurre es que la relacion contractual que existe es de otro tipo. El contrato no es laboral sino que existe un
contrato y a raiz de édge el particular se convierte en acreedor ante la administracion piblica porque aparece una Le que permite
a los ayuntamientos que pueden dejar de pagar sus crédtos a los particulares en determinados casos. Como ya se vio en los
capitul os anteriores esto es algo que los particulares deben “soportar™ ya que &tos debian saber con quien estaban tratando y
ademds se entiende que ya era bastante privilegio negociar con los poderes piblicos. Como esta sentencia ya se vio en los
Cupi tulo anteriores no nos extenderemos en explicaciones.

La sentencia del Tribunal Constitucional 166/1998, de 15 de julio es, recordamos, sobre la imposibilidad de embargo
haciendas locales por parte de los particulares. Esa responde a una cuestion de inconstitucionalidad 2776/1990 en relacion con
los nimeros 2 y 3 del articulo 154 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales que establece
que ni pueden embargarse los bienes de la hacienda local que sean imprescindibles para sus funciones --“No se podrin
embargar nada, bienes en general, de la Hacienda local, ni exigirle fianzas, ni depésitos ni cauciones a las entidades locales™.
Por otra parte la Ley 66/1997, de 30 de diciembre de mediadas fiscales, administrativas y del orden social ha modificado el
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(xli) Consideraciones finales.

El criterio de la disminucién o destruccion del valor de la propiedad, aunque es un criterio a tener

en cuenta, no tiene mucho sentido en Espaiia debido a que en nuestro pais lo importante es que exista

precepto y determina que no se embargaran bienes de la hacienda local menos en el caso de ejecucion de hipotecas sobre bienes
patrimoniales inmuebies no afectados directamente a la prestacién de servicios puablicos.

En este caso lo que se cuestiona es la redaccién originaria del precepto. La duda de inconstitucionalidad planteada por la
AP de Burgos se proyecta pues, sobre dos de los privilegios que protegen a la Administracidn, en este caso a la Administracion
local y, mis concretamente a los municipios. El Tribunal reconoce la constitucionalidad de la norma por razones de eficacia
admimistrativa, que por supuesto responden al interés general a pesar de que con ella se perjudica a unos determinados
propietarios sin indemnizacién ni alternativa posible: los acreedores de la administracion “... el régimen general de pago
previsto en el art. 154.4 Ley de Haciendas Locales no garantiza, por si solo, que la Entidad local deudora cumpla con el
mandato judicial, pudiendo posponer o diferir la ejecucion de la sentencia y quedando asi insatisfecho el derecho de crédio del
particular acreedor” (STC 166/1998, FJ 12) con lo cual el Tribunal Constitucional concluye: “por lo que la imembargabilidad
establecida en el art. 154.2 Ley de las Haciendas Locales, en la medida en que se extiende a “los bienes en general de la
Hacienda local”™ y comprende los bienes patrimoniales no afectados materialmente a un uso o servicio pablico, no puede
considerarse razonable desde la perspectiva del derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes que el art. 24.1 CE
reconoce y garantiza” (STC 166/1998, FI 12). El Tribunal Constitucional utiliza pues, y oira vez mas, el criterio de la
razonabilidad y concluye que esta premisa, esta limitacién hacia los derechos patrimoniales de los acreedores, no puede estar
justificada en base a la prestacion de servicios pablicos: “Pues no estd justificada en atencion al principio de eficacia de la
Administracion Publica ni con base en el de la continuidad en la prestacion de los servicios publicos™ (STC 166/1998, FJ 12).

El Tribunal Constitucional respecto a la posible justificacion de esta medida en relacion a un derecho fundamental, el que
recoge el 24.1 CE utiliza otro criterio: el de la proporcionalidad y manifiesta que esta norma tampoco es proporcional en
relacion a este derecho fundamental: “Ni tampoco puede considerarse proporcionada en atencion a la generalidad con que se ha
configurado este obsticulo o limitacion al ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, excediendo asi
notoriamente las finalidades que la justifican™ (STC 166/1998, FJ 12). Lo que el Tribunal Constitucional si afirma es que los
poderes publicos tiene por lo menos, las mismas obligaciones que los particulares “De suerte que en lo que aqui en concreto
interesa, desde el derecho comun aplicable al trifico privado y por exigencias de seguridad y buena fe inherentes al mismo, no
estd constitucionalmente justificado el excluir que los bienes pertenecientes al patrimonio de las Entidades locales, siempre que
no estén materialmente afectados a un servicio pidblico o funcién publica, respondan de las obligaciones contraidas por la
Corporacion local con los particulares y, en concreto, de las declaradas en una sentencia judicial. Pues en otro caso quedaria
desvirtuada una de las finalidades esenciales del patrimonio de un sujeto y, correlativamente, afectado el trifico privado en el
que ha participado la Corporacion al contraer la deuda pecuniaria en posicion de paridad con un particular™ (STC 166/1998, FJ
13). Es decir, que en el caso de que los bienes de los Entes locales estén afectados a un servicio pablico o funcién piblica (en
que caso no?), entonces esos bienes no serdn embargables, causando un perjuicio al acreedor no indemnizado y a cuenta suya.
No hace falta decir que el hecho que los bienes publicos de los Entes locales no sean embargables no sélo nos parece 1ogico y
conforme con la Constitucion, sino que ademds nos parece imprescindible para el buen funcionamiento de la Administracion
publica, pero, ; porque tiene que pagar el precio de la eficacia Administrativa, un sélo ciudadano, el acreedor, aleatoriamente?
¢ Porque no pagarlo entre todos? ;Por ejemplo que se reservaran fondos a tal fin o que subsidiariamente lo pagara otra
Administracion, es decir todos, en vez de un sélo propietario, un acreedor, afectado al azar?

El privilegio de mmembargabilidad de los “bienes en general” de las Entidades locales que consagra el art. 154.2 de Ley de
Haciendas Locales, en la medida que comprende no solo bienes demaniales y comunales sino también los bienes patrimoniales
pertenecientes a las Entidades locales que no se hallan materialmente afectados a un uso o servicio ptiblico, no resulta conforme
con la Constitucién y en especial con el art. 24.] Constitucion, “en su vertiente de derecho subjetivo a la ejecucion de las
resoluciones judiciales firmes”. Por lo tanto se declara la inconstitucionalidad y nulidad del inciso “y bienes en general” del art.
154.2 Ley de haciendas Locales. Aunque debe quedar claro, falla el Tribunal, que existen determinados bienes destinados a la
funcion pablica de {a Administracion local que siguen siendo y serdn inembargables de acuerdo con la Constitucién (STC
166/1998).
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una cohonestacion de los distintos intereses constitucionales pablicos y privados. En Espafa, incluso
una destruccion del valor de la propiedad puede verse justificada si viene amparada por un interes
constitucional que lo exija - como el medio ambiente. En general, sin embargo, si se destuye del todo
el valor econémico o el uso de la propiedad, habrd una regulacion excesiva. Nosotros, entendemos que

en este caso deberia aplicarse un escrutinio estricto (strict scrutiny) a la norma que regule este

Supuesto.

4. EL TEST DEL USO INOCENTE (LA IMPORTANCIA DEL ENTORNO) Y EL
RECONOCIMIENTO DEL PRECIO DEL PROGRESO (PRIVATE FAULT AND
PUBLIC BENEFIT).

Don't buy the house, buy the neighborhood

Proverbio ruso

(xlit) El precio del progreso en Estados Unidos (trenes y aviones).

En Richards v. Washington Terminal Co., US (1914) la Corte Suprema norteamericana deniega la
indemnizacion a los propietarios de terrenos adyacentes a una via de trenes por dafios causados por
humo y chispas que son inevitables porque, como apunta la Corte, este es el precio del progreso. A la
misma conclusion llega el Juez Black en el dissenting que aporta en la sentencia Causby v. United
States, US (1946). En la misma sentencia, la opinién mayoritaria de la Corte, escrita por el Juez
Douglas apunta el caso anterior, Richards, declarando que las invasiones que suponen los aviones
sobrevolando las tierras, son invasiones (son takings). Ahora bien, escribe el Juez, el coste que supone
encontrar e indemnizar a toda la gente afectada por el ruido del aeropuerto hubiese sido
extraordinariamente alto en 1946, asi como lo hubiera sido si se hubiera compensado por todas las

molestias causadas por las vi as fareas en 1914.
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La Corte del caso Causby fue capaz de reducir tan alto precio a costa de cefir el nimero de
personas que iban a ser indemnizadas. Asi, se indemnizé tan s6lo a aquellas propietarias que tuvieran
de manera cierta una propiedad justo bajo los terrenos anteriores a las pistas de despegue y aterrizaje.
En Richards (1914) la Corte limitd los costes otorgando indemnizacion tan solo para los casos que
sufrieran un dafio directo, peculiar y sustancial (“direct and peculiar and substantial injury”) causados
por los canales de humo inevitables de los tineles en los terrenos de las propietarias. Resumiendo, en
Estados Unidos, debe entenderse como expropiacion, bajo la teoria del phyisical takeover cuando se dé
el trasvase de poderes legales de disfrute y exclusion que son ti picamente asociados al derecho de
propiedad. Ahora bien, en estos casos descritos, debe apuntarse que existe una regulacion general,
basada en el interés publico, que permite el desarrollo, de aeropuertos y vias férreas y que el derecho
de propiedad de los afectados no puede llevar a la extincién del uso del derecho de propiedad de estas
companias de transporte. Es decir, las compariias afreas y ferroviarias, a pesar de que causen
molestias a sus vecinas, no estan, a juicio de la Corte Suprema, abusando del derecho de la propiedad,
del uso inocente. Los dafios que causen a sus vecinos, tan solo se indemnizaran si son excesivos, pero
en ningun caso llevaran a la paralizacién de tales industrias debido que existe un inter& general, la

comunicacién y el transporte, que prevalece.

(xliii) En Estados Unidos las molestias dependen del concepto de propiedad que se adopte.

En Estados Unidos el goce de la propiedad debe adecuarse a la regulacion general que a su vez
debe garantizar, la regulacion, que no excederd el good use o el innocent use. Por lo tanto, en el
analisis de los rakings issues ha sido importante definir qué es el uso inocente. Si un propietario se
excede, va mas alla del good use, pude ver limitado su derecho de propiedad, pero si no, aunque el uso
de la propiedad sea extremo, una regulacion que limite su uso se considerara un regulatory taking. Esto
es lo que ocurre en la sentencia, extrema a nuestro entender, Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, US
(1922). Este caso, famoso por muchos otros aspectos, destaca también parque el criterio que se impone
es que, a pesar de que la compainia minera, Pennsylvania Coal Co. cause molestias a sus vecinos, los
que habitan justo encima de las minas - casi toda la ciudad de Pennsylvania para ser exactos--, no
pueden imponerse una regulacion a la compafia minera para que cese las “molestias” porque si no

estariam os ante un regulatory taking. Y ello ocurre porque la sentencia decide que en realidad la
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empresa minera estd haciendo un uso legitimo, good use o innocent use, de su propiedad - también
pesa, recordamos, el hecho de que ello destruiria, a juicio de la Corte Suprema, el valor econémico de

la compafia minera, su propiedad. Afortunadamente, Mahon, ha sido rectificado en decisiones

posteriores.

Ejemplo de ello es caso Goldblatt v. Hempstead, US (1962), del que ya hemos hablado en el
apartado anterior - alli nos remitimos-- dénde a pesar de que si realmente se dejo out of business al
propietario como reconoce la misma Corte Suprema se paraliza una operacion de minas de arena y
grava en base a una norma de la Administracion local que decide establecer regulaciones urbanis ticas
(zonning law) que prohiben toda excavacion bajo cierto nivel e impuso un deber afirmativo de rellenar
cualquier excavacion que fuera bajo ese nivel (Goldblatt v. Hempstead, US (1962) 594). A pesar de
que la Corte de Apelaciones de Nueva York habia sefialado que rellenar las excavaciones puede costar
mas de un millon de doélares (de 1962), la Corte Suprema no le da importancia y mantiene la norma
local negando que estemos ante una expropiacion (ante un regulatory taking). La razon para ello, entre
otras, es que con la nueva regulacién urbanis tica la extraccion minera fuera de los lim ites de la ley

'3 Smith es la base para que la Corte Suprema en Federal Power Commission

dejaria de ser good use
v. Hope Natural Gas Co., US (1944) se pregunte directamente si el efecto total de la tasa es injusta e

irracional, un estantdart que solo la estructura de tasas mas confiscatoria tendra dificultades en alcanzar.

En Lucas v. South Carolina Coastal Council, US (1992), recordamos, se establece virtualmente
una norma per se (per se rule) que invalida las “confiscatory regulation” que prohiben todos los

beneficios econémicos en el uso del suelo (Sullivan, 2001: 490)'"*.  La Corte Suprema, liderada por

"3 Cinco meses mias tarde, la Corte desestima un recurso que practicamente plantea de manera directa a la pregunta de si
una ordenanza urbanisti ca (zoning ordinance) que destruya el valor de un terreno prohibiendo el Gnico uso econdémico que sea
posible en &te --por ejemplo si s6lo es bueno para extraer arena y grava—esuna expropiacién sin compensacion (a taking
without compensation) (Consolidated Rock Products Co. V. Los Angeles, US (1962)).

""" En este caso de 1992 lo que sucede es que el Sr. Lucas paga cerca de un millon de délares por un par de parcelas en

las cuales planea construir casas unifamiliares. En 1988 sus planes se ven destruidos (“were brought to an “abrupi end")
cuando la Ley de South Carolina, Beachfront Management Act, una ley anti-erosion, impide al Sr. Lucas construir cualquier
edificio habitable permanente en sus dos caras parcelas. Una corte estatal ordinaria dispone que la prohibicion “ha deprivado al
Sr. Lucas de cualquier uso razonable de las parcelas” y declara étas sin valor (“valueless™). Por lo tanto, considera que existe
una expropiacion y ordena que se le indemnice en base a la just compensation clause, para horror del estado de South Carolina,
con mas de un millon de dolares. La Corte Suprema del estado revierte la decision de la corte inferior partiendo de la teoria de
que cuando una regulacion se disena “para prevenir un daio pablico serio™ (public serious harm) no se debe ninguna
indemmnizacion (“ne compensation was owed”) sin importar los efectos de la regulacion en la regulacion tenga en el valor de la
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Scalia, declara que estamos ante una expropiacion. A su juicio, para que South Carolina pudiera ganar
el caso necesita algo més que alegar que existe una ley que declara que el uso que Lucas pretende hacer
es inconsistente con el interés publico. El estado deberia, sugiere la Corte, haber basado su caso en una
accion de danos vinculada al common law - y se entiende que solo si se dieran estos danos podria el
Estado parar al constructor. Por lo tanto, para que realmente estuvidamos ante una regulacion que
pudiera aplicarse en base al test del good use, deberia haberse probado que el uso de la propiedad que

hacia el Sr. Lucas realmente era excesivo, cosa que el Tribunal, cree que no lo es'”.

En la sentencia existen opiniones discordantes contundentes. El Juez Kennedy apunta, en su
dissenting que, a su juicio las expectativas razonables deben ser entendidas a la luz de toda la tradicion
legal norteamericana y afade que el common law de dafos es demasiado estrecho para confinar todo el
ejercicio del poder regulador de los poderes publicos, en una sociedad compleja e interdependiente.
Para el Juez Kennedy, la cldusula de los rakings no exige un cuerpo estitico de toda la propiedad
estatal. La propiedad de la costa es tan fragil, concluye, que requiere que el Estado vaya mas lejos en

su regulacion. Segun el Juez Kennedy no estamos ante una expropiacion.

propiedad. La Corte Suprema de Estados Unidos revierte de nuevo el caso. El Juez Scalia (también en su dia nom brado por el
Presidente Reagan), exponiendo la opinion de la Corte Suprema, primero reflexiona que Pennsylvania Coal apenas ofrece pistas
para determinar cuando y bajo qué circunstancias una determinada regulacion se considerard que va “demasiado lejos™ en
relacion a la quinta enmienda. Asi, sigue pensando Scalia, durante setenta afos de exitosa jurisprudencia de regulatory
takings, la Corte Suprema ha adoptado cualquier forma establecida para determinar “cuén lejos es demasiado lejos™ (“how far
is too far™) decantandose por una inquisicion ad hoc (Penn Central). “Hemos”, continia el Juez, “sin embargo, descrito por lo
menos dos discretas teorias de “regulatory action”, de accion reguladora, como compensables sin recurrir al test del caso
especif ico (case-specific inquiries) en relacién al interés pablico...”. La Corte Suprema en esta decision manifiesta que ests
soluciones generales, que evitan recurrir al caso concreto, son dos. La primera incluye regulaciones que obligan al propietario
a sufrir una invasion fisi ca en su propiedad (la per se rule que se establece en Lorerto es un ejemplo). En general, escribe ¢l
Juez Scalia, por lo menos puede afirmarse en cuanto a las invasiones permanentes, no importa l0 pequena que sea la intrusién,
y no importa cudl sea el peso del interés pablico que haya detrds, se exige indemnizacion en estos casos (porque se consideran
una expropiacion como ya se ha descrito en este capit ulo).

La segunda situacion es cuando la regulacion niega todos los posibles beneficios economicos o uso productivo del suelo,
“Como ya hemos dicho en numerosas ocasiones, la quinta enmienda es violada cuando la regulacién sobre el uso del suelo no
responde a un interés substanticial legit imo del estado o niega a un propietario el uso economico de su tierra (‘does not
substantially advance legitimate state interests or denies an owner economically use of his land")". Asimismo del texto de la
sentencia se deduce que a juicio de la Corte Suprema, cudndo se da la total negacion del suelo de determina no en base a
criterios generales, si no desde el punto de vista del propitario, para ése la ley le supone la ruina.

"3 Vid.: F. Michelman, “Property as a Constitutional Right”, Wash & L.L Rev. 38 (1981) 1097-ss; A. J. Van der Walt.
Constitucional Property Clauses: A Comparative Andlisis con introd. de F. Michelman (Cambridge, USA: Kluwer Law
[nternacional, 1999); y también del mismo autor: F. Michelman, “Property, Utility, and Fairness: Comments on the Ethical
Foundations of "Just Compensation" Law”, Harv. L. Rev. 80 (1967) 1165-ss.
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El Juez Stevens también califica la decisién mayoritaria de demasiado ri gida y demasiado estrecha,
denunciando que esta decision va a congelar el poder del estado para legislar de acuerdo con los
intereses generales y recuerda que hace mas de un siglo ya, en Munn v. Illlinois, US, la Corte Suprema
ya sostuvo que “la gran mision de las leyes es remediar los defectos del common law y adaptarlo a los
cambios en el tiempo y las circunstancias. Esta sentencia, concluye Stevens, significa volver a la era
Lochner, donde los derechos del common law (derechos del empresario como los de establecer
contratos inhumanos en base a la libertad contractual) fueron inmunes a la revision por parte del
estado o la federacion. Esta decision, acaba el juez, “no deja espacio para el cambio, ni permite
respuestas cuando las circunstancias cambien” (“It would allow no room for change and response to

changes in circumstance™).

Un concepto de propiedad arraigado a la nocién del common law impide que pueda imponerse una
regulacion limitadora del derecho de propiedad ya que la Corte defiende que estamos ante un good use
- de acuerdo, insistimos, con un concepto tradicional de propiedad que no tiene en cuenta otros

intereses.

(xliv) El test del uso inocente ( innocent use test).

Es obvio, para la doctrina y jurisprudencia norteamericana y para la mayoria de personas, que el
government no necesita pagar ni siquiera cuando se da un expropiacion completa o se destruye si ello ha
sido justificado a raiz de la insistencia del propietario en usar su propiedad de modo que dafie otras
personas o a su propiedad. En estos casos de uso nocivo o dafioso de la propiedad el puede requerirse
al usuario ofensivo que pare y en el caso que rechace tal propuesta su propiedad puede ser incautada

con el fin de garantizar civismo.

Ya en el diecinueve aparecen dos ejemplos: En Northwestern Fertilizing Co. v. Hyde Park, US
(1878), la Corte Suprema mantiene como vélida la norma que prohibe una planta de reproduccion de
animales en un drea residencial. Mugler v. Kansas, US (1887) acaba con una empresa de cerveza
cuando declara vilida la ley estatal que prohibe 1a venta de alcohol y Silgh v. Kirkwood, US (1915) con
una de naranjas cuando aprueba la Ley estatal que prohibe la exportacion de naranjas no maduras.
Northwestern Laundry v. Des Moines, US (1916) considera el humo denso un perjuicio y considera

valida la norma que lo prohibe. Y Arcara v. Cloud Books Inc., US (1986) permite que se cierre por un
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afio un local de negocios, una libreria para adultos, en la que se realizaban ciertos encuentros que

facilitaban la prostitucion. En la sentnecia también se cuestiond sobre la libertad de expresion.

En el desarroolo del derecho norteamericano de takings y just compensation la calificacion de uso
no dafoso (non-noxious) o de uso inocente (innocent use) ha traido muchos quebraderos de cabeza a los

juristas y a la misma Corte Suprema.

(xIv) A pesar de que sea el “daniado” el que se acerque a la molestia, siempre sera el causante del
dario el que debe pagar (Hadadech v. Sebastian, US (1915). Cuando el desarrollo de la ciudad alcanza

industrias de las afueras).

En este caso (Hadadech) se establece la siguiente norma: Aunque sea el dafiado el que se haya
acercado a la molestia siempre sera el causante del dafio el que pagara. El caso Hadadech v. Sebastian,
US (1915) fue un caso extremo. En d la Corte Suprema sostiene que una industria de ladrillos ubicada
en un inicio mas que lejos de Los Angeles puede ser cesada sin compensacién implicando la
disminucion de valor de la propiedad que pasa de valer $800,000 a $60,000, cuando el desarrollo de la
ciudad (“progress” cita exactamente la sentnecia) y los limites de la ciudad finalmente la alcanzan --
aqui queremos recordar que en Espaiia sucede lo mismo a menudo. Un ejemplo lo es el del caso de la
granja de cerdos a las afueras que cuando los vecinos construyen residencias en los terrenos colindantes

la corte ordinaria ordena el fin de las actividades molestas.

La sentencia Hadadech v. Sebastian, US (1915) basa su razonamiento en el caso Reinman v. Little
Rock, US (1915) que sostiene la prohibicion de una caballeriza consolidada en un area de la ciudad. En
Laurel Hill Cemetery v. San Francisco, US (1910) ocurre lo mismo. Un cementerio que antes quedaba
bien lejos de la ciudad ahora se ve obligado a cesar sus actividades cuando las casas lo alcanzan.
Ninguno de estos casos contempla indemnizacion alguna. No estamos, a juicio de la Corte Suprema,

ante un regulatory taking.

Tampoco en Northwestern Fertilizing Co. v. Hyde, US (1878) se otorga compensacion cuando la
Corte Suprema niega que estemos ante una expropiacion compensable cuando la ciudad clausura una

compaiiia de fertilizantes que ya se habia trasladado, a raiz de un acuerdo con el government, de
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Chicago a lo que entonces era un sitio desolado y deshabitado. La Corte fue intransiguente: “If
population, where there was none before, approaches a nuisance, it is the duty of those liable at once to
put an end to it”. Es decir, por mas que la industria se haya apartado si con el tiempo la ciudad se
aproxima, el principio de quien contamina paga, sigue rigiendo. La industria debe tomar medidas para
evitar molestias y pagar por ello. La Corte Suprema confirma esta decision en Pierce Oil Co. v. Hope,

US (1919) y llega a una conclusion en la sentencia Dobbins v. Los Angeles, US (1904).

(xIvi) Las molestias dependen del entorno.

Como decia el Juez Sutherland: “a nuisance may be merely a right thing in the worng place, like a
pig in a parlor instead of the barnyard” (un dano puede ser simplemente una cosa correcta llevada a
cabo en el sitio inadecuado, como un cerdo en un salén en vez de en una cuadra) y a ello Tribe afiade
que esto ocurre incluso cuando ha sido el salon que se ha acercado al salon en vez de al revés (1988:
594). El Juez Sutherland realiza estas declaraciones en la famosa sentencia Village of Euclid v. Ambler
Realty Co., US (1926)'' en la que la Corte Suprema mantiene una ordenanza municipal urbani stica.
Tribe apunta una cuestion que se ha repetido a lo largo y tendido de la doctrina americana: “; A santo
de qué no debe pagar el duefio del salén el precio de apartar el cerdo?”. Kta fue la cuestion, y a pesar
de que haya sido contestada en tiempos anteriores cuando un “nuisance” parecia un concepto que se
autodefinia y fijo, se dej6 de creer en que ciertas causas fueran objetivamente responsables para ciertos
dafios, y a ello debian anadirse los rapidos cambios econémicos y sociales y un incremento del papel
del government como mediador de tal cambio; lo cual llevd a que se plantearan cuestiones en areas

donde antes no era necesario (1988: 594).

Y asi es como surge un caso como el de los cedros y los manzaneros (Miller v. Schoene, US
(1928)). En relacion a é&te Tribe plantea: Si los cedros esparcen una peste que puede destruir los
pomares cercanos, la Corte puede sugerir que el government destruya los cedros para asi salvar las
manzanas esto seria como la supresion de un dano de acuerdo con el common law, pero nadie podria

acusar a los duenos de los cedros de pensar que en realidad son ellos los damnificados al tener que

16 Viean también Necrow v. Cambridge, US (1928).
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aguantar unos manzaneros sensibles a la peste cerca de ellos. Michelman sefala que este caso no es
diferente de aquel en el que la peste de las manzanas pase toda la vida en los manzaneros pero que
pudiera exterminarse de la ceniza de los cedros para mantener que los cedros fueron condenados sin
compensacion (exactamente Michelman expresa que este supuesto no es “essentially different from one
in which the apple pest spent its whole life in the apple trees but could be exterminated only by some
arcane component of cedar ash, to furnish which the [cedars] were condemned without compensation™

(1967: 1198-99))'"".

Coincidimos con Tribe cuando escribe que cada vez parece mas dific il decidir quién ha dafado a
quién. Bta, sigue, es una cuestion demasiado abierta con lo cual es imposible proveer una solucion
definitiva a la cuestion de la indemnizacion (1988: 594). Algunos, critica el mismo autor, creen que lo
han conseguido, como el mismo y famoso Epstein cuando construye la “general economic theory™'"
pero para Tribe, creer que existe una solucién tGnica, es poco convincente'’. De acuerdo con el
profesor Tribe otra causa de perplejidad ha sido la nocién de “harm”. Es tan difici | definirla como lo
ha sido establecer a quién se tenia que responsabilizar por una situacién como la de los cedros y las
manzanas; pero por lo menos aqui no habia dudas en que la peste destruia a los pomares, y que el

government creyd que los cedros constituian dafios a los duefios de las manzanas y de los cedros

respectivamente (1988: 595).

Pero, ; se produce un dafo cuando wildlife, especies, que no pertenecer a nadie son amenazadas
por unas actuaciones? ; Cuando un érea salvaje es inundada? ;Cudn do una industria tiene que parar de
ensuciar un rio con sus vertidos? O, imagine que el government determina que los propietarios de

cedros son demasiado ricos y los propietarios de manzanas demasiado pobres, y obliga una

""" F. Michelman, “Property, Utility, and Fairness: Comments on the Ethical Foundations of "Just Compensation” Law",

Harv. L. Rev. 80 (1967) 1165-ss.

" R. A Epstein, Takings: Private Property and the Power of Eminent Domain (Cambridge, USA: Harvard University
Press, 1985).

""" Refiridose a Epstein (1985), y a la misma obra ya mencionada, Tribe critieca con contundencia: “For a bold, if
unpersuasive, argument that this sort of question, and indeed every question bearing on when government must provide
compensation. has a unique constitutional answer determinable by reference to, all things, “general economic theory™, see
Epstein ... " (Epstein, 1985: 200-01) (Tribe, 1988: 594). C. M. Haar y M.A.Wolf, Land-Use Planning (Aspen, USA:
Aspen Law & Business, 1989).
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redistribucion de tierras de los primeros a los segundos; en este caso, ; se produciria un dano en este

caso, o el dafio se entiende que ya existia que el government simplemente lo ha corregido?

Cuanto mas amplias son las nociones que se permite de dafio publico, public harm, y de legitimate
governmental purpose, mas difi cil es encajar las concepciones ordinarias de taking y compensation con
nociones contemporineas como para que sirve el de government; y por ello resulta mas urgente, apunta
Tribe, preguntarse sistematicamente, porque deberia indemnizarse (1988: 595). En un inicio, de todas
maneras, es importante examinar con cierto detalle porque la Corte Suprema ha respondido a dos tipos
amplios de acciones gubernamentales que pueden interferir con las expectativas asentadas como lo son
los regularoty takings y las physical invasions de la propiedad. Si se observan estas dos areas quizas
ayude a descifrar cuals son los objetivos para la Corte del requisito de indemnizacion, y que entiende la

Corte Suprema por “propiedad” for the purpose of takings analyisis.

(xIvii) En Espania, el concepto de “uso inocente” equivale a un uso de acuerdo con la funcion social

v 8i ésta no se respeta podra limitarse la propiedad sin que se considere una expropiacion.

En Espana, la posibilidad de que pueda darse --en el caso de que un propietario incumpla la
funcion social de la propiedad agraria, en un futuro, y si se dan las circunstancias-- una expropiacion
del uso de la propiedad, un arrendamiento forzoso o una expropiacién forzosa; lo que es la regulacién
de la posibilidad en si, es una delimitacién del derecho de propiedad conforme con la Constitucion que

no vulnera su contenido esencial.

En el fundamento juridico cuarto de la STC 37/1987 se analizan si son constitucionales las
previsiones de la Ley que permiten la expropiacion de las facultades de uso y disfrute en caso que se
incumpla la funcién social de la propiedad agraria. El Tribunal Constitucional opina que no: “Tampoco
resulta aceptable el alegato relativo a la infraccion del contenido esencial de la propiedad privada por la
expropiacion de las facultades de uso y disfrute que la Ley de Reforma Agraria prevé, en los articul os.

3, 15, 20 y 28, como sancion al incumplimiento de la funcion social de la propiedad de la tierra” (STC
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37/1987, FI 4)'.

A nuestro entender lo que establece el Tribunal Constitucional, y la Ley, es que no estamos
realmente ante una expropiacion (sino ante un arrendamiento forzoso o convenio forestal), o si lo
estamos €l precio fijado es un poco extrafio ya que normalmente la expropiacion debe contemplar una
indemnizacion después de realizarse un procedimiento de justiprecio del que aqui no se habla. El
Tribunal Constitucional manifiesta que esta limitacion --a la que 4 sigue llamando “expropiacién”-- no
es inconstitucional ya que respecto a ella se contempla una contraprestacion econémica (aunque no una
indemnizacion): “En segundo lugar, el arrendamiento o convenio forzoso genera una contraprestacion
economica en favor del propietario conforme a unos valores expropiatorios establecidos no en la Ley de
Reforma Agraria, sino en la legislacion estatal a la que é&ta se remite, y que en si mismos no han sido

cuestionados por los recurrentes” (STC 37/1987, FJ 4).

-El art. 20.2 c), de la Ley andaluza permite ademas a la Administracion Autonomica, en ciertos
casos, acordar la expropiacién plena del dominio durante el period o de vigencia del arrendamiento o
convenio forzoso. Ahora bien, para ello serd necesario, precisa la Ley, “no sélo que concurra una
nueva y excepcional causa expropiandi, determinada por la existencia de «graves motivos de orden
economico y social» , sino que ademds esta nueva intervencién expropiatoria habra de comportar la
correspondiente indemnizacién por lo que no puede afirmarse que las fincas objeto de arrendamiento o
convenio forzoso estén sometidas a unas expectativas de expropiacion total mas intensas que las demas”
(STC 37/1987, Fl 4). La posibilidad pues de que en un futuro se dé una expropiacion plena del
dominio contemplada en la Ley, tan s6lo la posibilidad en si, no implica expropiacion, ni es limitacién
compensable ahora en ninglin sentido. Cosa distinta sera que en un futuro esa expropiacion realmente

se dé

-A todo ello se anade una especie de derecho de reversion, que no es un derecho de reversién en si

"*" En concreto los recurrentes se refieren a la situacion que plantea el articul o 20 de fa Ley de Reforma Agraria. Enel
precepto se establece el arrendamiento forzoso o convenio forestal forzoso con el IARA en que, conforme al art. 20.2 ¢), tiene
un plazo de duracion de doce afos. Transcurrido el plazo “eventualmente se pueda producir una nueva expropiacion temporal
porque el ttular reincida en el incumplimiento de la funcién social de su propiedad™ (STC 37/1987, FI 4). Los recurrentes

sostienen que ello equivale a una prérroga indefinida de dicho plazo. El Tribunal Constitucional o desmiente (STC 37/1987,
FJ 4).
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exactamente porque tampoco se dio una expropiacién propiamente en los casos de arrendamiento o
convenio forzoso que es que: “si al finalizar el period o de arrendamiento o convenio forzoso la finca
no ha experimentado mejora alguna, que es precisamente la finalidad que la Ley persigue, sino que
incluso se han producido dafos o lesiones que menoscaben su valor econémico, el propietario podrad
exigir, en su caso, las oportunas responsabilidades patrimoniales conforme a la legislacion general,
como se subraya en el escrito del Parlamento de Andalucia” (STC 37/1987, FJ 4). No es un derecho
de reversion propiamente porque mas bien estari amos ante una situacion de responsabilidad patrimonial

de la Administracion por afligir a la propietaria dafos y perjuicios sin justificacion alguna.

Por todo ello el Tribunal Constitucional concluye que: “No puede sostenerse, por tanto, que el
propietario, sancionado por el incumplimiento de la funcién social legalmente exigible, se vea privado
de toda utilidad econémica durante el tiempo que dure la expropiacion del uso y disfrute de sus tierras”
(STC 37/1987, FJ 4). Lo que esta manifestando el Tribunal es pues que mientras exista una utilidad
econdémica, por pequefia que &ta sea, no estamos ante una expropiacion (indemnizable) si no ante una
mera regulacion del derecho de propiedad, por mds que se haya limitado el uso de esa propiedad (a

través de un arrendamiento forzoso, convenio sobre el uso,... ).

En este segundo supuesto, recogido en el fundamento jurid ico cuarto, del texto de la sentencia se
deduce que de acuerdo con el Tribunal Constitucional para que se dé la expropiacion --expropiacion
“indemnizable” se entiende, debido a que el Tribunal Constitucional, distingue entre expropiacién en
general y expropiacion que implica indemnizacion)-- debe haber una extraccion total de la propiedad.
La expropiacion - el Tribunal Constitucional utiliza este término “expropiacién” (nosotros creemos que
deberia haber utilizado la palabra limitacion en este caso)-- de meras facultades de uso y disfrute no
implican, a juicio del Tribunal, de hecho una expropiacioén total del dominio: “Ahora bien, los
recurrentes yerran cuando afirman que a priori toda expropiacién de las meras facultades de uso y
disfrute implica de hecho una expropiacion total del dominio” (STC 37/1987, FJ 4). Este criterio se
aplica también a las fincas manifiestamente mejorables y el Tribunal Constitucional lo confirma. Es

constitucional no indemnizar cuando se niega el uso de la finca si no se expropia completamente (STC
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37/1987, FJ 4)™2".

; Como sabemos que no estamos realmente ante una limitacién sobre la propiedad tan grave que
impide cualquier beneficio econémico sobre ella y supone una expropiacion completa de éga? El
Tribunal Constitucional expone su decision: “Que la privacién de las facultades de uso y disfrute no
supone por si misma una ablacion plena de la propiedad, lo demuestra simplemente el hecho de que
tales facultades son domino volente perfectamente separables de la titularidad del propietario y
enajenables a un tercero, sin que por ello pierda aqud su sefiori o sobre el bien” (STC 37/1987, Fl 4).
El Tribunal Constitucional lo que estd afirmando es, de hecho, que una expropiacion no plena es
constitucional, pero bueno creemos que deberia haber dicho que una limitacion del derecho de
propiedad sin indemnizacion si éga limitacion no es total es constitucional ni que no se entienda como

expropiacion, ni que no se indemnice.

A continuacion en la sentencia se describe como la Ley de Expropiacion Forzosa ya reconoce este
tipo de expropiacion; pero a lo que realmente se refiere el Tribunal Constitucional parece que es a
limitaciones que no implican indemnizacion. Lo que es importante, por lo menos para los propietarios,
no es si se les denomina expropiacién o no, lo importante es si se les va indemnizar y que si no fuese
asi que si ello implica que se entienda vulnerado el contenido esencial de su derecho de propiedad

)122

(asumiendo que la causa expropiandi es correcta Nosotros opinamos que esta alusion concreta a la

expropiacion parcial que recoge la sentencia es inadecuada en este caso.

El Tribunal Constitucional considera que no equivale a una expropiaciéon material el hecho que se
delimite el contenido del derecho propiedad agraria, no equivale a un despojo de esa propiedad: “Por

otra parte, este Tribunal no puede compartir la afirmacién de que la expropiacion del uso regulada en la

12w

y no resulta convincente tampoco la argumentacién aportada para intentar demostrar que es esta expropiacion total o
plena, sin adecuada indemnizacion, la que se contiene en la regulacion de la expropiacion del uso y disfrute establecida por la
Ley andaluza recurrida, regulacion que, por anadidura, es sustancialmente igual a la prevista en la Ley de Fincas
Manifiestamente Mejorables, que sirve de modelo y a la que reenvia en aspectos esenciales el art. 20 de aqudla™ (STC
37/1987. Fl 4).

'** “Por lo demis este tipo de expropiacion no plena estd reconocido y regulado en nuestro ordenamiento por la vigente
Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, aparte de por otras Leyes especiales, sin que la generalidad de la doctrina y de la
Jurisprudencia dejen de reconocer y calificar como derecho de propiedad la relacion que sigue mediando entre el titular y el
objeto, una vez que haya sido privado singularmente aquél delas facultades juridicas de uso y disfrute™ (STC 37/1987, FJ 4).
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Ley de Reforma Agraria viene a despojar al propietario de la totalidad de su derecho, en el sentido

material de perdida de toda utilidad econdmica” [el subrayado es nuestro] (STC 37/1987, FJ 4).

Para el Tribunal Constitucional tan sélo estariamos ante una regulacion inconstitucional si se
expropiase el bien y no se contemplase indemnizacién alguna. En este supuesto estariam os ante una
expropiacion incluso en el caso que se privase solo parcialmente las facultades del propietario si estas
implicaran en realidad la negacién de todo contenido util del dominio, privindolo totalmente y sin una
indemnizacion (STC 37/1987, FJ 4).'® Ahora bien, para que se dé la expropiacion el Tribunal
Constitucional requiere que se observe si existe o no algin tipo de aprovechamiento econdmico o de
rentabilidad una vez se ha realizado la operacion de expropiacion (a la que nosotros entendemos que
deberia llamarse limitacién). Si existe no estamos ante una expropiacion propiamente dicha (STC

37/1987, FJ 4)*.

Ademas, ni siquiera en el caso que se dé la expropiacion (la expropiacion “indemnizable”), ello no
supondria que la norma fuese inconstitucional. La expropiacién es una figura perfectamente conforme
a la Constitucion que en ningin caso es contraria al derecho de propiedad: “la regulacién constitucional
de la expropiacion no supone una negacion del derecho de propiedad privada, sino solo su sacrificio
concreto ante la presencia de intereses publicos o sociales superiores, con respeto del contenido
economico del derecho sacrificado, que se transforma en el derecho a obtener una indemnizacion por el

valor del bien o derecho del que el titular ha sido forzosamente privado” (STC 37/1987, FJ 4).

(xlviii) La mera negligencia de la Administracion no otorga derechos adquiridos sobre suelo

'} “Ciertamente no seria constitucional una expropiacion que, afectando parcialmente a algunas de las facultades del
propietario reconocidas por la Ley, privase en realidad de todo contenido atil al dominio sin una indemnizacion adecuada a esta
privacion total del derecho™ (STC 37/1987, FI 4).

I* Tal expropiacion ademas deberia medirse, expresa exactamente el Tribunal Constitucional, “desde el punto de vista
del aprovechamiento econdmico o rentabilidad de la nuda propiedad o de las facultades que el propietario conserve tras la
operacion expropiatoria, teniendo siempre en cuenta que tal utilidad individual o tales facultades no pueden ser absolutas e
ilumitadas. en razon de las exigencias de la funcion social de la propiedad™ (STC 37/1987, FJ 4).
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agrario a los propietarios de estos terrenos.

En la sentencia de 8 de julio de 1996, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 57) se establece que
la mera negligencia de la Administracién no otorga derechos adquiridos sobre suelo agrario a los

propietarios de estos terrenos'”.

El derecho de propiedad sobre terrenos rurales se limita a las facultades propias del ambito
agricol a, determinadas por la Ley, y sus facultades no se veran afectadas ni ampliadas por meras
negligencias de la Administracién. El propietario-agricultor es el que debe demostrar cuando las
construcciones son necesarias e imprescindibles (porque las necesita para guardar grano, utensilios,... ).
Esta norma es una regulacion del derecho de propiedad que no implica ni expropiaciéon ni
indemnizacion y se sustenta en base al contenido esencial de la propiedad agraria y su propia funcién
social. Respecto a la funcion social de la decision se extrae que €da es aquella que responda a los
intereses agrico las, paisajis ticos y medioambientales. A raiz de ello en los terrenos agricol as solo se
permiten construcciones, con permisos, propias y necesarias para el cultivo. La propiedad agraria no
incluye el derecho a edificar (sentencia de 8 de julio de 1996, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccion

S3*Y:

En este caso se establece que el legislador y en el concreto supuesto la Administracion (de acuerdo
con la Ley) es la tinica que puede fijar el contenido esencial: La Administracién siempre y en todo caso.
Si no lo ha hecho o ha actuado negligentemente ello no lleva a que los propietarios disfruten de
derechos adquiridos. La Administraciéon debera decidir, de acuerdo con la Ley y la Constitucion, qué

forma parte de la funcion social, del paisaje y del medio ambiente'*’.

'*% ~Sélo resta anadir, que la ignorancia, mera tolerancia o incluso negligencia por parte de la Administracion en relacion
con los usos o actividades de los adminisirados calificables como contrarios al ordenamiento urbanisti co, no es susceptible de
generar derechos adquiridos ni aun meras expectativas de derechos productoras de efectos juridicos legitimadores de tales
actividades, salvo lo expresamente regulado a travésde los institutos de prescripcion o caducidad en su caso™ (la sentencia de 8
de julio de 1996, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion 5*) (FI 3)).

" Para comprender estas afirmaciones del Tribunal Supremo deben situarse en su contexto: M SA presenta un recurso de
apelacion contra la sentencia del TS] de Catalunya de 15 de mayo de 1991 que desestimo el recurso. La parte apelada es el
Ayuntamiento de Vich. En este caso lo que sucedié es que M SA construyé una nave industrial en una zona agricol a alegando
que “de hecho™ no se llevaba alli nada a cabo que fuese “agricola”, si no sélo actividades industriales y comerciales. El
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(xlix) El good use en Espaiia, el uso de la propiedad de acuerdo con la funcién social puede hacer
primar los intereses patrimoniales de un propietario frente a otro que no utilice su propiedad conforme

con esta premisa.

El Tribunal Constitucional establece una serie de criterios respecto los arrendamientos rusticos en
la sentencia del Tribunal Constitucional 8/1982. EIl caso llega ante el Tribunal Constitucional a raiz de
una cuestion de inconstitucionalidad promovida por el Juez de Primera Instancia nimero 3 de la ciudad
de Salamanca sobre la disposicion transitoria primera de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, sobre
Arrendamientos Rusticos que contiene las normas reguladoras de los arrendamientos rusticos. El juez
pregunta si tal disposicién podria ser contraria al articulo 9 de la Constitucion. La cuestion surge a

rai z de una demanda de X contra T sobre desahucio.

En el fundamento juridi co quinto se recuerda que la facultad de recuperar la finca poniendo fin a
al posesion arrendaticia quedo, por la fuerza de los reales Decretos-leyes apuntados por el Tribunal
Constitucional ya, constrefiida a lo que dispusiera la posterior Ley de Arrendamientos Rusticos (STC

8/1982, FJ 5). El Tribunal Constitucional subraya que la restriccion de los efectos conectados al

Tribunal Supremo declard, dindole la razon al Ayuntamiento, que la propiedad agricol a sigue siendo agricol a ni que se lleven
a cabo otro tipo de actividades (ya sean industriales o comerciales o de cualquier otro tipo). El Ayuntamiento a través de varias
resoluciones obligd a M SA a desmantelar y derribar la nave-almacen y a cercarla (todo ello ubicado en “el Griell™). El
Tribunal Supremo considera que estamos ante una delimitacion del derecho de propiedad legal y constitucional que por supuesto
ni exige un procedimiento expropiatorio, ni implica indemnizacion. Para ello el Tribunal Supremo parte de la premisa de que
la mera negligencia de la Administracién no otorga derechos patrimoniales a los particulares respecto la propiedad agricola (F]
2) y del hecho de que la finca de la parte apelante estd ubicada en suelo clasificable como no urbanizable, con la calificacion de
zona de valor agric ola. Es decir, la nave no estd en absoluto permitida (sentencia de 8 de julio de 1996, del Tribunal Supremo
(Sala 3%, Seccion 5% (FI 3)).

Otra de las delimitaciones de la propiedad agraria que se establece en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y en
concreto en esta sentencia es, como ya se apuntd, que en la propiedad privada en zonas de valor agricol a solo se permiten
construcciones relacionadas con la explotacion agricol a (cubiertos para guardar utensilios,...) que tendrin que respetar las
caracteris ticas del ambiente y el paisaje, ajustindose a las preexistentes en el sector. En el caso descrito el recurrente admite ¢l
impacto visual de su vallado y contraste con cualquier construccion del sector y estd dispuesto a seguir las pautas que se le
exijan para adaptarse a ‘este “para asi preservar legiti mamente su derecho de propiedad” (ademds el propietario es el que
tenia que demostrar que sus construcciones eran imprescindibles para las actividades agricol as). El Tribunal Supremo no
acepta lal propuesta ya que entiende que en todo caso es la Administracion la que debe fijar los criterios de acuerdo con la ley
con lo cual se desestima el recurso de apelacion y se confirma la sentencia recurrida (sentencia de 8 de julio de 1996, del
Tribunal Supremo (Sala 3°, Seccon 5)(FJ 3)).



480 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

contrato hay que ponerla en el legit imo li mite que a la autonomi a de la voluntad supone, primero, la
fijacion de una duracion mini ma de los contratos y, después, las prorrogas legales, previstas en norma
vigente al concertarse el arrendamiento o en norma posterior, justificadas por consideraciones sociales,
presentes acentuadamente en aquellos arrendamientos en que el propietario es cultivador directo'’. En
este caso, el interés del arrendatario prevalece ante el del arrendador debido a unos objetivos concretos:
la proteccion de la funcién social de la propiedad agraria en general y en concreto el desarrollo del

campo en concordancia con el uso tradicional de édge.

En el fundamento juridico sexto de la sentencia se cuestiona también si el precepto en disputa
entrafia una violacion al principio de igualdad que proclama el articulo 14 de la Constitucién: “en
cuanto ordena un tratamiento juridi co diferenciado para los cultivadores personales, en los t&¢minos que
define el articul o 16 de la Ley, tratamiento que comporta beneficiarse de la prorroga forzosa para el
arrendador y potestativa para el arrendatario hasta alcanzar el arrendamiento una duracion maxima de
veintiun anos, aunque en la Ley anterior fuera ége inferior”. EIl Tribunal Constitucional dispone que la
diferencia de trato entre arrendador y arrendatario que se acaba de describir no es contraria al principio
de igualdad (ex articulo 14 de la Constitucién) ni desde valoraciones formales ni desde anilisis
sustanciales. Esta diferencia se justifica, se precisa en la sentencia, en base a la funcion social de la

propiedad privada'™.

Asi, en este caso (STC 8/1982), el “precio” de la funcion social lo paga el arrendador. Es a costa

de &te que se mantiene una propiedad rustica respetuosa con el arrendatario que explote la finca rustica

12" E| Tribunal Constitucional una vez aclarado esto define para el caso lo que es la propiedad agraria: “El precepto
cuestionado, con los demas que constituyen la propiedad agraria, configuran el derecho y con ello determinan los Iimit es dentro
de los cuales podri ejercerse dicho derecho, segtin la concepcién que fluye del articul 0 33.2 de la Constitucion™. Y de ello se
deduce que la regulacion que establece la Ley es una delimitacién constitucional del derecho de propiedad agraria conforme a la
Constitucion y que no debe entenderse como expropiacion (que acarree indemnizacion) si no como una mera regulacion
legit ima de acuerdo con su funcion social: “Se configura asi una modalidad contractual del arrendamiento ristico en la que
relevantes aspectos de su contenido -en lo que ahora importa, la duraci6n del contrato— & regulan por la norma y no por la libre
voluntad, que, de acuerdo con la funcion social de la propiedad, ha determinado que la estabilidad del arrendatario prevalezca
sobre el interés del arrendador” (STC 8/1982, FJ 5).

128w

la extensién de una norma favorable a los cultivadores, y no a otros arrendatarios, con lo que esto significa de
reduccion de los intereses de los propietarios y no de otros, son tratamientos distintos para situaciones distintas. Una norma
que da soluciones diferentes para situaciones que son objetivamente distintas no puede calificarse, en modo alguno, de

atentatoria al principio de igualdad, sino més bien conforme a sustanciales exigencias valoradas por el legislador” (STC 8/1982,
FI 6).
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con fines agri colas, que en la mayoria de los casos implicard un beneficio para el interés general desde
el punto de vista de la produccion agricola y seguramente también desde el punto de vista de la
proteccion ambiental. El arrendador no puede explotar su finca de otra manera que podria ser mucho
mas lucrativa, para él, perdiendo asi “expectativas” y a cambio no recibe indemnizacion alguna. Ello
se produce incluso y a pesar de que exista un contrato entre arrendador y arrendatario quedando asi la
autonomia de | a voluntad (por lo menos la voluntad del arrendador) postergada a un segundo plano. El
Tribunal Constitucional dispone que la disposicion transitoria de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre,

sobre Arrendamientos Rusticos, no es contraria a la Constitucién.

-En cuanto a las fincas manifiestamente mejorables de la jurisprudencia puede extraerse el siguiente
criterio: Estamos ante una “expropiacién” (que no incluye indemnizacién si no compensacion a través
del pago del alguiler) cuando se obliga al propietario a un arrendamiento forzoso. La expropiacion se
dard cuando ocurre (no cuando quepa la posibilidad que en un futuro pueda darse el caso, entonces no;
entonces estaria mos ante una mera delimitacion del derecho de propiedad agraria). Ademas se entiende
que solo se esta expropiando el uso de la finca y no toda la finca (sentencia de la AT de Caceres de 11

de octubre de 1988 (sala contencioso administrativo) (FJ 3))'*.

129 L a sentencia de la Audiencia Territorial de Ciceres de 11 de octubre de 1988 (sala contencioso-admimistrativo) trata
cuestiones sobre propiedad agraria, planificacion y fincas manifiestamente mejorables. Los hechos suceden en Extremadura
donde la Junta declara la finca rustica X de Dofia ML manifiestamente mejorable. Esta declaracion se hace a través del Decreto
39/1986 de 3 de junio por la que la Junta de Extremadura aplica la Ley 43/1979 de 16 de noviembre que impugna Dora ML.
La declaracion implica el reconocimiento del interés social de la mejora del inmueble, su urgente ocupacion y el arrendamiento
forzoso del mismo por expropiacion de su uso.

Dona ML, la propietaria de la finca rastica, alega ante la AT de Céceres que la declaracion es contraria a Derecho, entre
otras razones, porque en la finca no concurren los supuestos basicos para que pueda producirse la calificacion de finca
manifiestamente mejorable y porque la Junta omitié el trdmite de audiencia de los interesados. El fundamento juridic o tercero
afirma que la Ley 34/1979 autoriza la calificacién como manifiestamente mejorable de las fincas rdsticas cuya superficie sea
superior a 500 ha de secano cuando de conformidad con lo dispuesto en el art. 71 LEF deben realizarse intensificaciones de
cultivos o aprovechamientos que, atendiendo al interés nacional, sean necesarias para incrementar adecuadamente el empleo, en
funcion de las condiciones objetivas de la explotacion. De la Ley, y de lo que dispone la sentencia de la Audiencia Territorial
de Ciceres, se extrae que las prioridades de la funcion social en este caso son, en primer émino el empleo; y en segundo
lugar, y a la vez. la maximizacion del desarrollo econémico de los cultivos (intensificaciones de cultivos). Por lo tanto, parece
que el medio ambiente (el desarrollo sostenible) queda en un segundo plano.

Los recurrentes alegan que ¢l Plan ademds no se aprobé ni por Ley ni por Decreto como exige ¢l art. 71 LEF. Por otra
parte los propietarios opinan que los cultivos y aprovechamientos que se quieren imponer en atencion al “interés nacional” no
suponen un incremento del empleo, “cuando realmente la calidad de la tierra y su rentabilidad no permiten la ejecucién del Plan
en los términos previstos... . La Audiencia Territorial considera que los argumentos de los propietarios no tienen consistencia
cuando la potestad expropiatoria de la Administracion autondmica viene también legitimada por la Ley de Finas
Munifiestamente Mejorables que opera como legislacion especial y que en concordancia con los articul os. 11 y 17 de la LEF
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Recapitulando, la propietaria todavia es propietaria pero el uso y destino de su finca ya IIOICS[Z'! en
sus manos si no que se ve limitado y su uso expropiado. Tan sélo el uso. Con lo cual el hecho que no
se prevea un procedimiento expropiatorio, si no una compensacion, que deriva del arrendamiento
forzoso, no vulnera el contenido esencial del derecho de propiedad agraria. La propietaria alega que su
finca no retne las condiciones para ser calificada de finca manifiestamente mejorable. La Audiencia
entiende que la propietaria, quien tiene “la carga de la prueba” no lo demuestra. La Ley que prevé la
posibilidad del arrendamiento forzoso estd delimitando el derecho de propiedad y por lo tanto si  se
reconoce una regulacion general del derecho de propiedad agraria. Estamos pues, ante un caso de
“expropiacion” (expresa el Tribunal) del uso de la finca pero que su pago se realiza a través de la
figura del arrendamiento forzoso --que a nuestro entender no es exactamente una expropiacion (ni goza

de sus garanti as)--. Se trata de una compensacion pero no exactamente de una expropiacion.

(1) En determinados casos la exigencia del buen uso --del uso de la propiedad de acuerdo con la

Sfuncién social—permite que puedan extraerse las propiedades infrautilizadas.

En determinados casos se prevé la delimitacion de la propiedad si en la Ley ya se prevé cuando
cabra la expropiacion y en qué condiciones. Ahora bien, esa expropiacion no se desprende de la Ley en
si misma si no que debera verse e iniciarse el procedimiento expropiatorio si cabe caso por caso (es
decir, la Ley en si no esta estableciendo una expropiacion que implique indemnizacion). Por lo tanto
entendemos que la Ley lo que estd haciendo es una delimitacion de la propiedad agraria y no una
expropiacion general. Ejemplo de ello es la sentencia del Tribunal Constitucional 186/1993, de 7 de

130

junio sobre dehesas extremedas En la sentencia se resuelve que la Ley que establece que en

determinados supuestos podra expropiarse la dehesa --si se da un aprovechamiento deficiente de &ta-- es

pueden declarar la oportunidad de expropiar una determinada clase de bienes para que cumplan su funcion social, y permite
incluso, i es necesario apartar al propietario (sentencia de la AT de Céceres de 11 de octubre de 1988 (sala contencioso
administrativo) (FJ 3)).

Y El Diccionario de uso del Espaiiol (Maria M oliner, 1992) define dehesa como: “[...] cam po acotado, generalmente de
prados y dedicado a campos [... ]™.
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constitucional La regulacion, declara el Tribunal Constitucional, responde a los intereses generales

y a la funcién social de la propiedad privada'”.

(li) El derecho de propiedad urbana no es ilimitado. El respeto a otros derecho de propiedad forma
parte de la delimitacién del derecho de propiedad privada en general y del derecho de propiedad urbana
con especial incidencia. El derecho de propiedad puede verse limitado a fin de proteger otras

propiedades (STC 301/1993 (Ley Propiedad Horizontal)) .

La sentencia del Tribunal Constitucional 301/1993 responde a una cuestion de inconstitucionalidad.
En ella se debate la constitucionalidad del articul o 19 de la Ley de la Propiedad Horizontal, de 21 de
julio de 1960, en relacién con el articul o 33 de la Constitucion y se dispone que el articul o no es
contrario a la Constitucién. El articul o 19 LPH establece que si se dan infracciones graves por parte de
un propietario y édge desatiende los requerimientos de la Juez' é&ta, discrecionalmente, puede fijar la
privacion del uso del piso o local al propietario y a quienes con élconvivan por un plazo no superior a 3
anos, atendida la gravedad de la falta, sin que afecte a los restantes derechos dominicales y a las

obligaciones derivadas del titulo'™. La juez cree que este artic ulo podria ser inconstitucional (ex

"Y' En la decisién también se cuestionan aspectos competenciales. Aqui tan sélo se menciona que el Tribunal
Constitucional declara que en base al art. 149.1.1 de la Constitucion, corresponde al Estado fijar las condiciones para garantizar
la igualdad de todos los espafioles pero que ello no lleva a declarar que la Ley extremena sea incompatible con esa igualdad de
las posiciones juridi cas fundamentales de los ciudadanos en relaci6n concreta, en este caso, con el gjercicio de los derechos y
correlativos deberes patrimoniales que garantiza el art. 33 de la Constitucion (STC 186/1993, FJ 3).

"2 En la decision se decide un recurso de inconstitucionalidad, dirigido contra diversos preceptos de la Ley de la

Asamblea de Extremadura 171986, de 2 de mayo, de regulacion de las Dehesas. El Tribunal Constitucional falla que los
articulos 20 y 21 a 29 de la Ley, que establecen facultades expropiatorias especiales y un impuesto autondmico sobre las
dehesas calificadas como un deficiente funcionamiento, no son contrarios a la Constitucién. En concreto el art. 20 de la Ley
extremena establece que «la calificacion de una dehesa en deficiente apmvechamienwln. cualquiera que sea la naturaleza
publica o privada de el titular, implicard el reconocimiento del incumplimiento de la funcién social de la propiedad y daréd lugar
a la exaccion del impuesto regulado en la presente Ley y, en su caso, por interé social, la expropiacion en uso o expropiacion
forzosa de la misma» (STC 186/1993, FJ 2). El Tribunal Constitucional desestima el presente recurso de inconstitucionalidad y
declara que los articulos 20 y 21 a 29 de la Ley, que establecen facultades expropiatorias especiales y un impuesto autonomico
sobre las dehesas calificadas como un deficiente funcionamiento, no son contrarias a la Constitucion.

133 ~Sers “el Poder Judicial”, el que decidird en que casos nos encontramos ante una actividad molesta, insalubre,
peligrosa, ... no permitida por los estatutos de las descritas en el articul 0 7.3 LPH” (STC 301/1993, FJ 3).

B Articulo 19 LPH: “La infraccion de la prohibiciones establecidas en el parr. 3 del articulo 7 dard lugar al
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articul 0 33.3 CE) y por ello plantea la cuestion.

El propietario afectado cree que la sancién sobrepasa el contenido esencial del derecho de
propiedad. El Tribunal Constitucional manifiesta que: “el articul o cuestionado (19.1 LPH) se refiere a
un tipo de propiedad, el de la propiedad horizontal, en la que la necesidad de compaginar los derechos e
intereses concurrentes de una pluralidad de propietarios y ocupantes de los pisos, justifica, sin duda, la
fijacion, legal o estatutaria, de especif icas restricciones o li mites a los derechos de uso y disfrute de los

inmuebles por parte de sus respectivos titulares” (STC 301/1993, FJ 3).

La restricciones que pueda darse a los derechos de uso y disfrute de la propiedad urbana con el fin
de proteger otros derechos de propiedad forman parte del contenido esencial del derecho de propiedad y
no conculcan el art. 33 CE; todo lo contrario, ni siquiera cuando incluyen sanciones especialmente
graves'”. En esos casos ademds no estamos, subraya el Tribunal Constitucional, de ningin modo ante
una expropiacion. El articul o cuestionado no es contrario a la Constitucién, al arti culo 33 CE, “por la
sencilla razén de que aquel precepto constitucional en modo alguno impide que las leyes tomen como
objeto de sus previsiones sancionatorias -en un sentido lato- el patrimonio de las personas,... ” (STC
301/1993, FJ 3).

La institucion de la expropiacién forzosa, no tiene nada que ver con las sanciones que puedan
imponer las leyes. Esta instituciébn es, “estrictamente, un sistema de garantias (legales,
procedimentales y econ6micas) tendentes a asegurar los patrimonios privados frente a las intromisiones
del poder publico (de la Administracion sobre todo) fundamentadas en apreciaciones de conveniencia o
necesidad publica, exigiéndose por la CE que tales privaciones de bienes o derechos se realicen sélo

cuando concurra “causa justificada de utilidad puablica o interé social, mediante la correspondiente

apercibimiento al titular o, en su caso , al ocupante del piso o local. Desatendido el requerimiento por el titular ocupante, la
junta podrd instar y obtener judicialmente la privacion del uso del piso o local a aquél y a quienes con €l convivan., Dicha
privacion la fijard discrecionalmente el Juez por un plazo no superior a 3 afos, atendida la gravedad de la falta, sin que afecte a
lus restantes derechos dominicales y a las obligaciones derivadas del titul 0™,

15 “Basta con lo dicho advertir, sin sombra de duda, que lo asi previsto por la Ley ninguna relacion guarda con la

garantia de la propiedad privada que ha sido recogida en la CE [... .]En modo alguno significa tal garantia constitucional que
el ordenamiento no pueda regular supuestos en los que , al margen de criterios o valoraciones de oportunidad o de necesidad
publica, se llegue a afectar, con las correspondientes garantias procesales, el patrimonio de las personas que hayan incurrido en
la comision de un ilfcit o (civil o penal)... ™" (STC 301/1993, FI 3).
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indemnizacion y de conformidad con los dispuesto con las leyes”” (STC 301/1993, FJ 3)"*.

(lii) El criterio de la buena fe es también relevante. Una planificacion urbanistica que declara una
zona como espacio protegido por razones medioambientales no es ni inconstitucional ni ilegal. Ademas
tampoco estamos ante un caso de expropiacion que incluya indemnizacion. El derecho de propiedad de
propiedad sobre suelo urbano, su contenido esencial, no incluye el derecho a edificar. Solo cabra
indemnizacion si realmente se demuestra que se iniciaron legitimamente actuaciones urbanisticas
amparadas en una norma legal y administrativa pero ésta se decidira caso por caso y tan solo se

aplicara respecto las obras concretas ya realizadas (v no por las futuras).

Es decir, si el propietario habi a iniciado las obras para una red elétrica porque hasta el momento
el destino de los terrenos era la edificacion, al propietario se le indemnizard por los gastos que les
supuso crear la red, pero no por las perdidas que le supondra no poder levantar los edificios que habi a
planeado. La clasificacién, mantiene el Tribunal Supremo, no ha dejado vacio de con tenido el derecho
de propiedad, teniendo en cuenta, como los propietarios alegan que &te no incluye el derecho a
edificar. En este caso también se recuerda lo que disponen los articu los 33, 45 y 47 de la Constitucion
en relacién con tal alegacion. Consiguientemente, los intereses que recogen estos arti culos, forman
parte del contenido esencial, de la funcién social del derecho de propiedad sobre suelo urbano. La
sentencia de 15 de noviembre de 1995, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccién 5*) cuestiona la

modificacion plan urbani stico.

En ella se recurre la resolucion de la Consejeria de ordenacién del Territorio, Medio ambiente y
Vivienda, de fecha de 18 de julio de 1986 que desestimaba el recuso de reposicion entablado contra el
Avuedo que aprobaba la Revision del Plan General de ordenacion urbana de Madrid de 7 de marzo de

1985. EIl Plan, alega el recurrente, incide sobre la finca de su propiedad Monte X, de forma contraria

% Vean también ¢l comentario a la sentencia realizado por. Pilar Alvarez Olalla: “La constitucionalidad de la privacion
del uso del piso o local al propietario, ante la realizacion de actividades prohibidas en Estatutos, dafosas para la finca,
molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicit as (SSTC 301/1993, de 21 de octubre, y 28/1999, de 8 de marzo),” Derecho
Privado y Constitucion 13 (1994).
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al Derecho, cuando &te califica el terreno donde se encuentra &ta de suelo sin destino urbano, no
urbanizable, especialmente protegido y area de alto valor ecoldgico. El propietario del Monte X alega
que la ordenacion “hace desaparecer el contenido esencial del derecho de propiedad”, a &te solo le
queda la “titularidad vacia de todo contenido, ya que, tratindose de terrenos el contenido esencial de
tal propiedad es el derecho a edificar, asentar edificaciones en su terreno, aunque si lo sea en cierta
medida”. El Tribunal Supremo, y tampoco la Administracién no lo ven exactamente asi. El
propietario de los terrenos defiende que debe declararse la ilegalidad del plan y aplicarse el principio
indemnizatorio por los dafios y perjuicios derivados de tal clasificacién; o que se le expropie la finca
por su valor (ya que nada puede hacer ya con ella, se entiende). EIl Tribunal Supremo recuerda y
reitera, apunta ége, la obligacion, constitucional, que tienen los poderes publicos respecto los derechos
contenidos en los articu los 45 y 47 de la Constitucion. Asimismo insiste en la naturaleza y i mites del
derecho de propiedad de acuerdo con &tos artic ulos y el 33 de la Constitucién. Por todo ello entiende
que el Plan se ajusta al Derecho y que en modo alguno cabe indemnizacién (sentencia de 15 de
noviembre de 1995, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccién 5% (FJ 3)).

La Administracion ademas, pretendia crear un Anillo Verde en la zona (ver la sentencia
directamente para los detalles sobre é&te) con el cual varios propietarios tampoco estaban de acuerdo.
Bte estaba también plenamente justificado, manifiesta la sentencia, ya que con él se crean grandes
parques publicos “de los que tan necesitado estaba Madrid como su entorno... ™ (F] 5). También en
este caso “la carga de la prueba” recae en los recurrentes para conseguir lo que alegan han de “basarse
en una clara actividad probatoria que deje seriamente acreditado que la Administracion, al planificar ha
incurrido en error, o al margen de aquella discrecionalidad, o que ha incurrido en arbitrariedad, o con
alejamiento de los intereses generales a que debe servir, o sin tener en cuenta la funcién social de la
propiedad, o la estabilidad y la seguridad juridicas,... ” (sentencia de 15 de noviembre de 1995, del
Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 5% (FJ 6)). Es decir, una norma que regule el derecho de
propiedad urbana no sera anulada si no se demuestra que éta es arbitraria o si ha incurrido en error.
La parte demandante, los propietarios, no demuestran que nos encontremos ante ninguno de estos
supuestos. Los articulos 33, 45 y 47 de la Constitucion habilitan esta regulacion del derecho de
propiedad urbana por parte de la Administracién, de hecho é&ta responde a los mandatos que recogen
los citados preceptos. EI Tribunal Supremo ademds afade razones histéricas y recuerda que en la zona

ya se quiso crear el Anillo Verde (FJ 6).

Los recurrentes, propietarios, tampoco van a ser indemnizados en este caso y ello es conforme a
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derecho. La demanda alega que en el presente caso “se ha producido una modificacién anticipada del
planteamiento cuando ya se habian iniciado actuaciones urbanis ticas que ademas han sido corroboradas
por esta Sala... ” (FJ 8). Ni siquiera estas actuaciones urbani sticas ya realizadas y probadas por parte
de los propietarios en este caso van a verse indemnizadas a raiz de la presente sentencia pero puede que

si que lo sean en un futuro si estos demuestran los que el Tribunal Supremo exige.

Para justificar su decision el Tribunal Supremo explica: “El articul o 87.2 (del Texto Refundido de
la Ley del Suelo de 1976), debe ser objeto de interpretacion estricta, ... la regla general es que la
facultad de modificacion de la ordenacioén de terrenos y construcciones no da derecho, en principio a
indemnizacién patrimonial”. La indemnizacion sélo procederd, expone el Tribunal Supremo, “cuando
se acredite existencia de una concreta lesion patrimonial en los bienes y derechos de quien la reclame”,
no de todos, solo de quién la reclame, y &to no es todo: “y se justifique que ha dado efectivo
cumplimiento de los deberes y actuaciones que impone a los propietarios el ordenamiento urbanis tico”
(sentencia de 15 de noviembre de 1995, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccion 5% (F] 8)).
Entendemos que las cargas, para que las soporte un s6lo propietario, son decididamente altas. Como
estamos ante un Plan General, no se da ninguna de las circunstancias que puedan dar lugar, de
momento, a una indemnizaciéon. Tampoco se entiende que se vulnere por eso el principio de igualdad:
a desigualdad de clasificacion de los terrenos, égos se veran sometidos a “muy diferente suerte
urbanis tica”, es una desigualdad que viene justificada en el momento del planteamiento y compensada
en el momento de ejecucion del mismo, si cabe. La indemnizacion que pueda prever el articul o 87.3
del Texto Refundido de 1976 se configura por dos elementos: la restriccién singular del
aprovechamiento del suelo y la imposibilidad de su distribucién equitativa.  El Tribunal Supremo para
determinar cuando estamos ante una expropiaciéon que implique indemnizacién utiliza la teoria de la
singularidad. El Plan, en general, no tiene efectos expropiatorios. Por todo ello se desestima la
demanda de los propietarios, y si alguno de ellos, mas adelante, demuestra que estd singularmente
perjudicado y demuestra los dafios ya sufridos (no los futuros) quizds pueda obtener indemnizacion,
pero eso ya sera en otro proceso (sentencia de 15 de noviembre de 1995, del Tribunal Supremo (Sala
34 Seccion 5% (FJ 8)).

(liit) EI medio ambiente define el buen uso —de acuerdo con el entorno-- en espacios de especial
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proteccion.

En el suelo no urbanizable comun - en los que no hay una especial proteccion-se permiten tan solo
los usos constructivos menores conformes "con la naturaleza de los terrenos”. Ello también es una
delimitacion del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion (STC 164/2001, de 11 de

julio (FI 32)).

(liv) La prohibicion general de actividades extractivas en las zonas de reserva natural, tanto
integral como educativa, y la prohibicion del aprovechamiento de los recursos naturales incompatibles
con las finalidades que hayan justificado la creacion del Parque son unas delimitaciones del derecho de
propiedad conformes a la Constitucion que, en general, no comportan indemnizacion. Es decir, no

estamos ante una expropiacion ope legis.

La sentencia sobre el Parque Regional de la Cuenca Alta del manzanares (STC 170/1989, 19 de
octubre) responde a un recurso de inconstitucionalidad promovido por 50 Diputados contra la Ley de la
Comunidad de Madrid, 1/1985, de 23 de enero, del Parque Regional de la Cuenca Al del
Manzanares. Dicho recurso, que es desestimado, se basa en dos tipos de motivos, en primer lugar, que
la Ley impugnada no ha respetado la legislacién basica del Estado, en segundo lugar, se entiende que
algunas disposiciones de dicha Ley lesionan determinados preceptos de indole constitucional. La
sentencia del Tribunal Constitucional decide que la Ley establece una regulaciéon del derecho de
propiedad ubicado en el Parque conforme a la Constitucion. A juicio del Tribunal el establecimiento de
limitaciones, prohibiciones y vinculaciones de los derechos patrimoniales con caricter no indemnizable

es constitucional si tiene como objetivos intereses protegidos por la Constitucion.

En primer témino el Tribunal Constitucional, y en relacién a la doctrina establecida en la STC
64/1982, establece que ahora estamos ante un supuesto distinto. En dicha Sentencia (fundamento
juridico 6.° ) se afirma que la necesaria armonizacion de la proteccion del medio ambiente con la
proteccion de los recursos econdémicos, supone que aun cuando es constitucionalmente admisible la
imposicién de una carga adicional para la proteccién del medio ambiente, es contrario a la Constitucion
«la prohibicion con caracter general de las actividades extractivas de las secciones C y D (de la
legislacion minera), que son las de mayor importancia economica, en una amplia serie de espacios
aunque se exceptien de esa prohibicion los casos en que a nivel estatal y segin el plan energéico o

cualguier otro andlogo sea definida la prioridad de aquella actividad con referencia a otros intereses
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publicos concurrentes (art. 3.3 de la Ley catalana). En este caso, estima el Tribunal Constitucional la
solucion es distinta ya que las limitaciones se aplican sobre casos concretos y como se dijo en la
decision STC 64/1982: “Cuestion distinta es que se pueda prohibir la actividad minera en casos

concretos”.

La Ley de creacion del Parque estd estableciendo una prohibicion limitada a unos terrenos muy
concretos, con lo cual la norma es constitucional (STC170/1989, FI 7). Asi puede observarse que, en
este supuesto, el Tribunal Constitucional no aplica la teori a de la singularidad que ha utilizado en otras

ocasiones para identificar un caso de expropiacion forzosa.

Respecto a la prohibicion del aprovechamiento de los recursos naturales incompatibles con las
finalidades que hayan justificado la creacion del Parque el Tribunal Constitucional expone que a pesar
de que la Ley impugnada no haga referencia expresa, a diferencia de la Ley catalana, a la existencia de
un interés publico prioritario, €l mismo ya resulta implici to también en la propia referencia contenida en
la Ley estatal 4/1989, cuyo art. 13.2 prevéla prohibicion del aprovechamiento de los recursos naturales
incompatibles con las finalidades que hayan justificado la creacion del Parque. En este caso pues,
estamos ante dos delimitaciones del derecho de propiedad compatibles con la Constitucion. Y a ello
anade el Tribunal que: “La existencia de estas cautelas, el caracter territorialmente limitado de la
prohibicién, y su escasa repercusiéon en el interés general econémico, permiten entender que el
legislador autonémico ha ponderado adecuadamente los valores constitucionales protegibles y que, por
ello, el art. 14.2 c) de la Ley autonomica no es contrario al art. 128.1 CE” (STC 170/1989, FJ 7) y por

ende tampoco al articul o 33 CE tal y como afirma en el fundamento juri dico siguiente.

En el fundamento juridico octavo la sentencia del Tribunal Constitucional 170/1989 muestra los

criterios en base a los que decide que la Ley no vulnera el articul o 33 de la Constitucion;

Las dos cuestiones que se plantearon por los recurrentes que a su juicio eran contrarias a la
Constitucion, al articul o 33 CE eran: la existencia de expropiacion ope legis, y el establecimiento de
limitaciones, prohibiciones y vinculaciones de los derechos patrimoniales con caréacter no indemnizable.
El Tribunal Constitucional declara que en ningin momento realiza expropiacion en el sentido
constitucional del tdmino. La sentencia critica que el recurso se limita a denunciar la existencia de esta
figura sin concretar en qué consiste (STC 170/1989, FJ 8). Con lo que el Tribunal concluye que de la
lectura de los citados preceptos no puede extraerse que exista una privacion de propiedad alguna de los

terrenos incluidos en el Parque Regional, o de cualquier otro derecho que deba ser indemnizable, por lo
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que no existe medida ablatoria del derecho de propiedad (STC 170/1989, FJ 8).

La Ley realiza, eso si, afirma la decisién, una configuracion de los derechos existentes sobre
dichos terrenos que, sin perjuicio de lo que posteriormente se dird, no supone en si m isma privacion de
propiedad alguna, ni de bienes y derechos patrimoniales, sino “solo el establecimiento de las
limitaciones generales y especi ficas que respecto de los usos y actividades hayan de establecerse en

funcién de la conservacion de los espacios y especies a proteger”.

Por otra parte en algunos casos, excepcionales y singulares, puede iniciarse el procedimiento
expropiatorio, pero eso es algo que no se decidird en la presente sentencia. No cabe duda, subraya el
Tribunal, que “si las exigencias que impone la proteccion de los espacios naturales llevara al poder
publico a estimar necesaria la expropiacion, &ta se veria obviamente sujeta a la legislacion vigente en
materia de expropiacion; y lo mismo ha de decirse en relacién con cualquier otra limitacién singular de
un derecho patrimonial susceptible de provocar danos que aunque legitimos deban ser objeto de

resarcimiento” (STC 170/1989, FJ 8).

(lv) El derecho de propiedad, en general, y el derecho de propiedad que se disfruta en los espacios
protegidos en concreto, es un derecho que se delimitara de manera que sea reconocible en cada
momento historico y en la posibilidad efectiva de realizar el derecho. En este caso estamos ante un

momento historico en que el medio ambiente es relevante.

La delimitacion del derecho de propiedad no supone, claro esti, continia el Tribunal
Constitucional, “una absoluta libertad del poder piblico que llegue «a anular la utilidad meramente
individual del derecho» , o, lo que es lo mismo, el lim ite se encontrard, a efectos de la aplicacion del
art. 33.3 CE, en el contenido esencial, en no sobrepasar las barreras mas alld de las cuales el derecho
dominical y las facultades de disponibilidad que supone resulte reconocible en cada momento histérico y

en la posibilidad efectiva de realizar el derecho” (STC 170/1989, FJ 8 b).

(Ivi) La regulacion y la jurisprudencia sobre el derecho de propiedad ante otro derecho de

propiedad privada debe asegurar que se evitaran molestias mas alla de los limites tolerables por los
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fundos vecinos* que los hagan inhabitables como residencia” [...] "o el normal disfrute de sus derecfws
entre los que se encuentra segin la Constitucion espariola en su articulo 45, el de disfrutar de un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de su persona..”. Ello sin embargo no puede llevar a la
paralizacion de la industria y mas si todavia no se ha probado que tal industria no ha incumplido la

normative.

La sentencia de 21 de noviembre 1996, de la Audiencia Provincial de Caceres (Seccion 29
responde a un recurso contra la sentencia del Juzgado de Plasencia nimero, 4, en fecha de junio de
1996, que condend a los propietarios del restaurante N. sito en Pedro Isidro a tomar las medidas
correctoras necesarias para disminuir el nivel de ruidos y emisiones gaseosas a min imos tolerables, no
debiendo exceder en ningin caso legal y normativamente establecidos; de manera que no causen
molestias a la comunidad de vecinos. El Tribunal no acoge la peticion de eliminacién supresion o
clausura de la actividad industrial del negocio de bar y restaurante de los demandados tan sélo se
condena a los demandados a la ejecucion de las medidas correctoras pertinentes adecuadas y necesarias.
A fin de evitar molestias mas alld de los limites tolerables por los fundos vecinos® que los hagan
inhabitables como residencia” [...] “o el normal disfrute de sus derechos entre los que se encuentra
segin la Constitucion espaniola en su articulo 45, el de disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de su persona...” pero ello no puede llevar a la paralizacion de la industria (sentencia de 21

de noviembre 1996, de la Audiencia Provincial de Céceres (Seccion 2% (FJ 2))

En este caso, en la jurisdiccion civil, el tribunal no tiene en cuenta el hecho, todavia no probado
de que el restaurante puede que no este cumpliendo con todas las normas en este sentido “pues la
Jurisdiceion civil no es competente para entrar en dicha cuestion”. Lo determinante, en la jurisdiccion
civil radica, no en el hecho de si la propiedad “contaminante” o que causa molestias, tiene o no todos
los permisos, lo determinante es, en la jurisdiccion civil, si los terceros, las fincas colindantes en este

caso, tienen 0 no que soportar las molestias; si se consideran a ‘estas tolerables o no.

En muchos otros casos de la jurisdiccién ordinaria, el hecho de que una persona propietaria tenga
su establecimiento o industria en plena “regularidad administrativa” no le exime para que ademas tenga
que tomar todas las medidas necesarias para impedir molestias no tolerables a sus vecinos (por ejemplo,
en el caso de la granja de cerdos). En este supuesto, en que puede ser que el demandado, el propietario
del restaurante y bar no cuente con todos los permisos y licencias administrativas, ello no se tiene en

cuenta tampoco, el resultado es el mismo, la industria deberia tomar todas las medidas para evitar
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molestias a sus vecinos no tolerables, pero, el hecho de no tener todos los permisos en regla no llevara -

tal y como pretenden los demandantes- al cese del restaurante, de la actividad industrial.

El tribunal basa su decisiébn en cuestiones competenciales: no entrard en “la regularidad o
irregularidad administrativa del establecimiento” ya que la jurisdiccion civil no es competente para ello.
Es decir los afectados deberian dirigirse a la jurisdiccion contencioso administrativo. A su vez el
Tribunal recuerda que “la existencia de licencia o cumplimientos de las normas administrativas de

ELRT

caracter general,... no excluye ni evita una eventual responsabilidad civil sustantiva™ “que protegen los
derechos de terceros™ (sentencia de 21 de noviembre 1996, de la Audiencia Provincial de Caceres

(Seccion 29 (FJ 3)).

Los actores también propiedad privada en que los demandados destinen los huecos-ventanas sitos en
el edificio de su propiedad, solamente para recibir luces y coloquen una tela metalica alli. EI Tribunal
no acoge la peticion de los actores (sentencia de 21 de noviembre 1996, de la Audiencia Provincial de
Caceres (Seccion 2%)(FJ 4)). De ello extraemos que un particular no puede compeler a otro particular
a entender la propiedad privada en un sentido determinado (a menos que estemos hablando de dafios o
similares claro), cuando no exista, como es el caso una obligacion entre ambos en ese sentido. Existe
un convenio entre los otros vecinos, pero no entre ‘estos y el propietario del restaurante, por lo tanto no
se le puede obligar a nada que no estéen la ley o en una norma publica (ex articulo 1257 Cadigo Civil).
Por todo ello el tribunal decide que debe indemnizarse a los demandantes por danos y los demandados,
el restaurante, deberia tomar medidas para cesar las molestias, pero no deberan cesar su actividad ni

tomar medidas, como instalar rejas metéalicas, que no estén establecidas en la ley.

(lvii) Ante una granja de cerdos que causa molestias pero que cumple con todos los permisos otro

particular tan solo podra exigir ante los Tribunales que cesen las molestias pero no que cese la empresa.

No nos detendremos aqui tampoco en la sentencia de 30 de mayo de 1997, del Tribunal Supremo
(Sala 1% porque ya fue analizada en otro capi tulo. En este caso en que una Granja de cerdos que causa
molestias a los vecinos que construyeron sus casas con posterioridad a la granja de cerdos y que la
granja cumple con toda la normativa el Tribunal establece que la Granja debera tomar todas las medidas

posibles para evitar las molestias pero no es necesario que éta se cierre. En este caso se trata de
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averiguar si un propietario puede reclamar el derecho a disfrutar de su propiedad en condiciones
“normales” a otro propietario. Y si el otro propietario debe ceder sus actividades frente al
requerimiento de otro particular a pesar de que ostenta de todos los permisos. Como ya se ha dicho el

Tribunal establece que no que como mucho se le pueden exigir medidas correctoras a la granja.

(viii) En el caso en que un tribunal dicta una sentencia por la que se obliga a la desinstalacion de
una antena de telefonia movil debido a los supuestos efectos nocivos en forma de hiperactividad
causados sobre la salud de una nifia de ocho aios, vecina del edificio donde esta ubicada la antena, el
Tribunal exige que la carga de la prueba recaiga sobre la empresa de telefonia movil. Es decir se obliga
a la desinstalacion de la antena como medida cautelar hasta que la empresa no demuestre que ésta no es

nociva para la salud.

La sentencia de 9 de junio de 2001 del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Bilbao es la
primera sentencia en Espafia contra una antena de telefonia movil. Al parecer y segin la sentencia, la
causa de la hiperactividad de una nifia de ocho afos es la proximidad de una antena de la operadora de
telefonia movil Airtel, que esta instalada a muy pocos metros de su vivienda. La sentencia especifica
que la antena se podré reinstalar si la operadora demuestra que no existe ningtin peligro para la salud,
lo que hace de la presente sentencia una medida cautelar. La decision del Tribunal del Pais Vasco se
basa en un informe mdico, y sienta jurisprudencia ya que hasta la fecha, no existia ninguna otra
sentencia en firme en Espafa sobre el tema sentencia de 9 de junio de 2001 del Juzgado de Primera
[nstancia nimero 2 de Bilbao. La representacion legal de la compania de telefonia movil Airtel
presentara un recurso contra la sentencia por la que se ordena la retirada de una antena de telefoni a
movil. La sentencia aduce la 'sospecha razonable' de que las radiaciones de la antena no son
‘absolutamente inocuas para el sistema nervioso' de una nifia de ocho afos que sufre un trastorno
nervioso llamado sindrome de trastorno por déficit de atencién con hiperactividad. Es la primera vez

que sucede en la UE.

Aunque el titular del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Bilbao, Edorta J. Herrera, no
considera en su resolucién que los campos magnéicos sean perjudiciales para la salud, si aprecia que
las radiaciones de la citada antena de teldonos moviles 'llegan permanentemente al interior de la

vivienda' del demandante, lo que puede provocar 'esta incertidumbre fundada sobre el empeoramiento
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de la salud de su hija. En este caso pues a pesar de que no hay ninguna normativa al respecto y que no
estd probado cientif icamente, se basa tan sélo en un informe mdico, que las antenas son dafinas, el
Tribunal exige y limita la propiedad de un propietario, Airtel, frente a la de otro, el vecino afectado.
Aunque compartimos la decision no vemos en este caso cudl ha sido el criterio utilizado por el Tribunal

que justifique la retirada de la antena, aunque repetimos , compartimos el resultado.

(lix) Es conforme a Derecho la responsabilidad civil de indemnizar al Grupo de Defensa del Ter, un
grupo ecologista, “en las cantidades que debidamente se acrediten en periodo de ejecucion de
sentencia”, que se le imponen a un empresario y propietario de una industria, Puignero, para que se
reparen los daiios causados al rio Sorreig y se restituya el mismo a su anterior estado de vida y a las

cantidades que se acrediten como indemnizacion de danos y perjuicios.

Esta sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Octava (proveniente del Juzgado
de Instruccién n. 3 de Vich) de 6 de junio de 1995 (Caso Puignerd), sera explicada con mas detalle en
el Capitulo sobre propiedad industrial. Aqui tan sélo destacamos que en este caso al acusado, José
Puigneré Sargatall, se le impone al Sr. Puignerd la responsabilidad civil de indemnizar al Grupo de
Defensa del Ter, un grupo ecologista, un particular, “en las cantidades que debidamente se acrediten en
periodo de ejecucion de sentencia”, para que se reparen los dafios causados al rio Sorreig y se restituya
el mismo a su anterior estado de vida y a las cantidades que se acrediten como indemnizacion de dafios
y perjuicios. Como se vera lo que se extrae de la sentencia es pues: que el derecho de propiedad cede
ante unos interese generales, y que la colectividad puede alcanzar esa propiedad, en forma de
indemnizacion en algunos supuestos muy determinados - Estamos ante un caso del ejercicio de
propiedad privada, la industrial, frente a otros particulares. En este caso cede la propiedad industrial en
forma de indemnizacion a pesar de que en este supuesto, el “dafiado” no es otro particular, por lo

menos indirectamente, ya que lo que se dafa es un inter& general.

Asi, no estamos ante un simple caso de dafios --de la antena de Airtel colocada en la terraza de la
casa de enfrente, a la que pagan, que supuestamente ha enfermado a mi hija y por tanto exijo la retirada
de la antena e indemnizacién para mi--; si no que estamos ante un supuesto en que deberia haberse
resuelto con multa e indemnizacién en todo caso al Estado. Los poderes publicos, podrian haber

regulado, sancionado o expropiado --si vieran una causa expropiandi-- una actividad tan danosa para el
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medio ambiente, como la industria del sefior Puigner6. En segundo t&mino el poder publico podia
otorgar una concesion o una subvencién al grupo medioambiental para que realizara actividades de
proteccion medioambiental. Pero en este caso lo que sucede es que el beneficiario de la indemnizacion
no es el grupo medioambiental en si, si no que es el grupo medioambiental en tanto y en cuanto este
lleve a cabo las actividades de recuperacion del rio Sorreig --al padre de la nifia afectada por la antena

de Airtel no se le pone la condicion, para recibir la indemnizacion de que se lo gaste todo en sanidad.

Por todo esto se afirma, que la propiedad privada de un particular ante otros particulares, actia
normalmente a través de los supuestos de dafios-indemnizacion y/o accidn negatoria; y que en casos
muy excepcionales, como este, puede ceder ante otros, siempre de acuerdo con la ley, pero con
resultados muy lejanos a los planteamientos iniciales. El resultado final es que cede ante otros
particulares con situaciones que acaban siendo un hibri do entre la responsabilidad civil-accion negatoria
--se asigna una indemnizacion-- y la expropiacion --la indemnizacién va a parar a un ente privado con
finalidades publicas, debido a un interés publico, el medio ambiente, siempre que esta indemnizacion ‘e

utilice para fines e intereses publicos: recuperar el rio .

(Ix) La propiedad industrial ni que cumpla con toda la normativa puede verse todavia mdas
delimitada, sin que por ello se otorgue indemnizacion alguna, si su actividad causa alguna molestia a los

vecinos. La propiedad industrial debe adecuarse al entorno.

La sentencia de 30 de noviembre de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 32, Seccioén 1%)cuestiona la
limitacion que se impone a una fabrica que contamina. Ros Alguer SA promueve recurso contra el
Ayuntamiento de Sabadell sobre la instalacion fabril sita en Sabadell y las medidas protectoras por
molestias que se le han impuesto. El Tribunal Supremo entiende que las medidas correctoras ordenadas
en la licencia, y en concreto las medioambientales, debido a “los graves perjuicios que podria causar a
la empresa y a los trabajadores de la misma- y sociales que la clausura provocaria” son conformes a
Derecho.  Ahora bien, la advertencia de clausura no tiene sino un caricter subsidiario al

incumplimiento del requerimiento.

Los recurrentes preguntan “si en cumplimiento de la norma vigente debiera cerrarse la industria

estariam 0s ante una expropiacion que determinaria la consiguiente fijacion del justiprecio, debe
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sefialarse que la procedencia o no de indemnizacion, en el eventual supuesto de clausura de la industria,
excede del contenido especifico de la resolucién recurrida y, en consecuencia, de lo que debe ser
objeto de debate”. La empresa, subraya el Tribunal, mejor que cumpla con su los requisitos impuestos
ya que la licencia se otorgé con la condicién que la empresa tomara las medidas correctoras para evitar

molestias al vecindario.

Ante el Tribunal queda probado la emision de polvillo rojo y humos negros proveniente de las
particu las de hierro que procede de la fabrica, de sus hornos de arco voltaico. Ello puede corregirse,
constata el Tribunal, con la adopcion de las medidas adecuadas como indica el informe pericial (con
filtros, elevando las chimeneas, cerrando aperturas, estableciendo ventilaciones,... ). Por ello se

desestima la pretension de la empresa.

(Ixi) Una medida que exige a las constructoras que tomen medidas para garantizar la proteccion del
medio ambiente que consiste en respetar las distancias minimas entre edificios es conforme a Derecho,
proporcional, necesaria e imprescindible. Por lo tanto estas medidas son una delimitacion del derecho

de propiedad sobre este tipo de industrias que no implicara indemnizacion.

La sentencia de 20 de septiembre de 1994, del Tribunal Supremo (Sala 32 Seccién 4%) fue
analizada ya en el capitulo sobre medio ambiente. Recordamos que en este caso la Asociacion de
contratistas y constructores, promotores de obras y edificios de Cantabria presentan recurso contencioso
administrativo contra la Ordenanza sobre proteccion de medio ambiente y en concreto contra el arti culo
13 sobre ruidos y vibraciones. El objetivo de la norma es proteger el medio ambiente y para ello se
exige que la concesion de licencias de apertura para el ejercicio de actividades de nueva instalacion
estén condicionadas por las distancias minimas, que se indican en dicho articulo. Los recurrentes
alegan que la Orden vulnera el principio de igualdad de trato. El Tribunal Supremo califica la Orden de
conforme al derecho ya que é&ta se impone en base a un objetivo legit imo y es proporcional: “no debe
estimarse como innecesariamente gravosa la limitacion sino como imprescindible, que dimana del
articul o 13 de la ordenanza, acorde con su finalidad”. Ademads el Tribunal Supremo entiende que esta
medida es necesaria e imprescindible (sentencia de 20 de septiembre de 1994, del Tribunal Supremo

(Sala 3% Seccion 4% (FJ 4)). Por ello se desestima el recurso de las constructoras.
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(Ixii) Cualquier industria, incluso un restaurante, debe asegurar que se evitaran molestias mas alla
de los limites tolerables para los fundos vecinos “que los hagan inhabitables como residencia™ [...] "o el
normal disfrute de sus derechos entre los que se encuentra segun la Constitucion espariola en su articulo
45, el de disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de su persona...”. Ello sin
embargo no puede llevar a la paralizacion de la industria y mas si todavia no se ha probado que tal

industria no ha incumplido la normativa.

Como que la sentencia de 21 de noviembre 1996, de la Audiencia Provincial de Céceres (Seccion
2%)ya se ha visto aqui ta n sélo se repite que a los propietarios del restaurante N. sito en Pedro Isidro se
le condendé a tomar las medidas correctoras necesarias para disminuir el nivel de ruidos y emisiones
gaseosas a minimos tolerables, no debiendo exceder en ninglin caso legal y normativamente
establecidos; de manera que no causen molestias a la comunidad de vecinos. El Tribunal no acoge la
peticion de eliminacion supresion o clausura de la actividad industrial del negocio de bar y restaurante
de los demandados tan s6lo se condena a los demandados a la ejecucion de las medidas correctoras
pertinentes adecuadas y necesarias. A fin de evitar molestias mas alld de los limites tolerables por los
fundos vecinos* que los hagan inhabitables como residencia” [...] “o el normal disfrute de sus derechos
entre los que se encuentra segun la Constitucion espafiola en su articulo 45, el de disfrutar de un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de su persona...” pero ello no puede llevar a la paralizacion de la
industria (sentencia de 21 de noviembre 1996, de la Audiencia Provincial de Caceres (Seccion 2% (FJ
2)).

(Ixiii) La imposicion de la evaluacion de impacto ambiental es un instrumento en manos de los

poderes publicos, legitimo, y una carga sobre el derecho de propiedad industrial no indemnizable.

La sentencia del Tribunal Constitucional 13/1998, de 22 de enero resuelve un conflicto de
competencias presentado por el Gobierno Vasco contra el Reglamento de Evaluacién de Impacto
Ambiental. EI Tribunal Constitucional declara que las disposiciones recurridas no son contrarias a la

Constitucion ni al reparto competencial ya que se reserva solo a situaciones excepcionales. El
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fundamento juridico tercero confirma la sentencia del Tribunal Constitucional 64/1982. Respecto a
cuestiones sobre la propiedad privada cabe destacar el hecho de que se confirma la figura del impacto
ambiental como “un instrumento que sirve para preservar los recursos naturales y defender el medio
ambiente en los pais es industrializados. Su finalidad propia es facilitar a las autoridades competentes la
informacién adecuada, que les permita decidir sobre un determinado proyecto con pleno conocimiento
de sus posibles impactos en el medio ambiente [...] “La legislacion ofrece a los poderes publicos, de
esta forma, un instrumentos para cumplir su deber de cohonestar el desarrollo economico con la
proteccion del medio ambiente (STC 64/1982, FJ 2). La evaluacion del impacto ambiental aparece
configurada como una técrica o instrumento de tutela ambiental preventiva - con relacion a proyectos
de obras y actividades de ambito objetivo global o integrador y de naturaleza participativa” (STC
13/1998, FI 3).

No puede discutirse que obligar a una empresa o persona a realizar un impacto ambiental supone
un coste importante y una limitacién de su derecho de propiedad privada. El Tribunal Constitucional en
ningin momento duda de que ese limite no deba indemnizarse y ni siquiera que sea un limite. La
evaluacion de impacto ambiental es un instrumento en manos de los poderes piblicos. De la misma
manera que en otras decisiones ha afirmado que la expropiacion es también un instrumento en manos de
la Administracion. Que la expropiacion sea un instrumento es mas que dudoso, la expropiacion es una
consecuencia de la actividad publica, una garantia para el propietario, pero un instrumento no. que el
impacto ambiental lo sea también. EI impacto ambiental es parte de la actuacion de los poderes
publicos, es una actuacién més del poder publico. El impacto ambiental es una medida legitima que
toman los poderes publicos para proteger un interés también legitimo como es el medio ambiente tal y

como les ordena el respectivo mandato constitucional que se recoge en articu lo 45 CE (STC 13/1998,
Fl 4).

En la sentencia se discute quien es la autoridad competente en materia de medio ambiente que
puede pronunciarse sobre la conveniencia o no de ejecutar obras o actividades que puedan tener
eventuales repercusiones negativas sobre el medio ambiente. La discusion se refiere tanto a obras
publicas como privadas. La norma en conflicto impone a las Administraciones publicas la obligacion de
valorar la variable ambiental cuando deciden sobre la aprobacion y autorizacion de obras, instalaciones
u otras actividades de gran envergadura o con un significativo ambiental contaminador. La autoridad
competente debe contar con tres elementos: el estudio de impacto ambiental, la opinion del publico

interesado y los informes de otras Administraciones afectadas por el proyecto (STC 13/1998, FJ 4).
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El mismo Tribunal en la sentencia 102/1995 (FJ 13) declaré que sobre un mismo recurso natural,
sobre un mismo ambito fisico, pueden coexistir titulos competenciales diversos. De ahi cabe
preguntarse si aparte de titulos competenciales diversos pueden coexistir también distintos tit ulos
dominicales sobre una misma propiedad. Esta claro que si. En la misma sentencia 102/1995 ya se
habia afirmado que “los recursos naturales son soportes fisicos de una pluralidad de actuaciones

publicas y privadas”. Entre las privadas esta la propiedad técricas interpretativas.

(Ixiv) Es una delimitacion del derecho de propiedad —y de la libertad de empresa—Ila norma que
impide a un tipo de empresa —los taxistas de Barcelona—expandirse por razones de sostenibilidad. Esta

delimitacion del derecho de propiedad no exige indemnizacion.

En 1996 se impide a los taxistas de Barcelona su expansion por razones sobre todo
medioambientales, de transito y de sostenibilidad. En Barcelona todo el mundo recuerda los dias en
que édos, legitimamente, hicieron una huelga. El trafico y el ruido se reduci6 hasta tal punto que a
nosotros no nos sorprende una regulacion como la que se debate en la sentencia de 26 de enero 1999,
del Tribunal Superior de Justici a de Catalunya (sala contencioso-administrativo). Bta se dicto porque
el sindicato de Taxistas Autonomos de Barcelona presentan un recurso contra la Entitat Metropolitana
de Transport. EI tema central de la discusién gira entorno al derecho a la libertad de empresa, sin
embargo en algunos puntos se relaciona con el derecho de propiedad. El Sindicato de Taxistas impugna
un Acuerdo del Consell Metropolita de 1 de febrero de 1996 (publicado en el BOP de Barcelona de 19
de marzo, aprobando la Disposicién Transitoria 2% Regl. Metropolitano de Autotaxis). Concretamente
este Sindicato critica el hecho que se prohiban la contratacién de nuevos conductores por parte de los
titulares de licencias de taxi durante cinco anos por razones medioambientales, de salud, seguridad y en

resumen, de uso racional de este medio de transporte.

El Tribunal se remite al Libro Blanco y al Acuerdo de Reestructuracion del sector del taxi de 1 de
febrero de 1996. La intencion de fondo es, en beneficio de los usuarios y para conseguir una
explotacion mas racional del servicio, con garantia incluso de mejor estado material de los vehi culos
por su menor utilizacion, es reducir enormemente el nimero de taxis en la drea. Estos intereses
generales no pueden verse conculcados ante los particulares “de cardcter en el caso estrictamente
mercantil” (sentencia de 26 de enmero 1999, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna (sala

contencioso-administrativo) (FJ 2)).
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Este lim ite a la libertad de empresa, y en cierta medida de los derechos recogidos en el articu lo 33
de la Constitucion --el Tribunal establece una relacién entre ambos-- se produce por razones de interés
general, y por ello, aunque se esté limitando la libertad de empresa y en concreto el uso de la propiedad
del taxi, no cabe indemnizacion (sentencia de 26 de enero 1999, del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia (sala contencioso-administrativo) (FJ 3)). El limite a la libertad de empresa se produce en
base los articul os 128.1 y 33.2 CE, y se realiza en respuesta al mandato de proteccion que tienen los
poderes publicos ante los derechos contenidos en los articu los 51, 130.1 y 45.2 CE (consumidores y
usuarios, deber de atender al desarrollo y modernizacién de todos los sectores econdmicos y custodia de
los recursos naturales) (sentencia de 26 de enero 1999, del Tribunal Superior de Justici a de Cataluna
(sala contencioso-administrativo) (FJ 3)).  Por todo ello la norma de la Administracion local de

Barcelona se considera conforme a Derecho.

(Ixv) A pesar de que un terreno vaya a ser expropiado por la Administracion todos los danios que la

empresa hava causado ya al medio ambiente deberdn ser indemnizados por el propietario de la empresa.

Como esta sentencia de 1 de marzo de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccion 4*), sobre la
Red Electrica Espana ya fue analizada aqui tan solo se destacaran sus aspectos principales. Recordamos
que esta decision respondia a varios recursos de casacion contra la sentencia del TSJ de Aragdn de 26
de abril de 1993. Lo que ocurria es que la Red Elétrica realizo una instalacion eléctrica en la zona de
la Serna-de Penaflor, sin autorizacién administrativa y ello comport6é que algunos arboles murieran o

quedaran danados. La empresa como no tenia permiso se le impuso una sancion.

En la decision se discute si debe indemnizarse o no a la empresa por los trabajos de limpieza y
preparacion para la instalacion elécrica ya realizados. La recurrente cree que debe se indemnizada por
estos trabajos ya realizados ya que si no, de acuerdo con éda, se produciria un enriquecimiento injusto
de la Diputacion de Aragon. El argumento no puede acogerse, manifiesta el Tribunal Supremo, porque
en el presente caso “se trata de abonar a la Administracion el importe de los dafios causados al medio
ambiente, con independencia del expediente expropiatorio, y como consecuencia de las talas masivas y
movimientos de tierra efectuados sin tener en cuenta el proyecto de ejecucion aprobado” (sentencia de 1
de marzo de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccién 4*)(FJ 4)). Es decir, la empresa no hizo un

favor a la comunidad limpiando el bosque, si no que causo un dafo a éda, al medio ambiente con lo
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cual no se admite, ni mucho menos, el recurso.

(Ixvi) Es una delimitacion del derecho de propiedad conforme a Derecho, que no exige
indemnizacion, las normas que establecen que en el suelo no urbanizable de proteccion minera podran

realizarse solo actividades de extraccion de tierras y aridos si se obtiene una licencia para ello.

No vamos a repetir todo lo que se ha dicho ya sobre la sentencia de 27 de julio de 1994, del
Tribunal Supremo (Sala 3% Seccién 57 en la que se debatia s obre la licencia de obras para movimiento
de tierras cuando se llevaban a cabo actividades extractivas. Las Normas Subsidiarias de Reocin
establecen que en el suelo no urbanizable de proteccion minera podran realizarse solo actividades de
extraccion de tierras y dridos si se obtiene una licencia para ello. EIl Tribunal dispone que como la
finalidad de tales normas es la conservacion del arbolado y la preservacion del medio ambiente tal

regulacion es conforme a Derecho.

(Ixvii) En la regulacion de la propiedad financiera lo que se intenta garantizar es la estabilidad del
sector financiero. Por ello las medidas que vayan en ese sentido son conformes a la Constitucion y una

delimitacion del derecho de propiedad conforme a ésta.

No podemos acabar sin apuntar que hoy uno de los espacios en los que realmente se crea riqueza
ya no es el campo o la industria si no que son los mercados financieros. Por ello aqui afiadimos una
pequefa nota para mencionar una de las sentnecias sobre el caso Rumasa SA. La sentnecia del Tribunal
Cosntitucional 6/1991 como es sabido trata sobre si es constitucional 0 no que se haga una expropiacion
a través de una Ley, que lo es, afirma el Tribunal. Ademds de la sentencia puede extraerse, como se
deduce tambiénde todas las decisiones sobre el caso Rumasa SA, que la propiedad privada sobre bienes
financieros no es ilimitada ni que algunos lo crean. La regulacion en ese sentido debe ir dirigida a
garantizar la estabilidad de los mercados financieros y por ello todas las limitaciones en ese sentido
sobre el derecho de propiedad privada financiero se consideran conformes a la Constituciéon siempre y

cuando se respete el otro margen que es permitir que los mercados de valores ejerciten sus funciones,
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que son las propias de un mercado, evitando en lo posible, claro estd, la especulacion.  En este caso
pues, el Tribunal Constitucional, permite esta expropiacion a través de una Ley por razones de
estabilidad econdmica y para garantizar la viabilidad de los mercados financieros. No nos
extenderemos mas en los casos Rumasa ya que d&tos ya fueron descritos en el capitulo sobre

expropiacion.

5. LA RESPUESTA AL “WHY ME?”. CUANDO LOS TRIBUNALES SE LIMITAN A
REPONER UNA INJUSTICIA QUE CREEN QUE EXISTIA PREVIAMENTE O
CUANDO LOS TRIBUNALES APLICAN EL CRITERIO DE “LA NO EXISTENCIA DE
TAL PROPIEDAD” (“LAS PLAYAS NUNCA FUERON SUSCEPTIBLES DE
APROPIACION PRIVADA”).

(Ixviii) Preferencias constitucionales en Estados Unidos. La respuesta al " Why me? ™

Cuando exista expropiacion deberd indemnizarse tanto si esta exigencia es el resultado de una
expropiacion formal como si responde a un regulatory taking. La indemnizacion, hoy en Estados
Unidos, es un medio para conseguir un fin, un fin piblico. Kta trata de temperar la carga que recae
sobre un propietario ante la limitacién de su propiedad y a la pregunta que se plantea a menudo en
Estados Unidos del “why me?”. Como apunta Tribe, es dificil no caer en la tendencia moderna
preguntando qué otros fines generales engloba el requerimiento de la indemnizaci6n justa puede servir o
qué otras normas generales puede reflejar, més si se tiene en cuenta el retrato intuitivo que tal
requerimiento parece generar tan pocas respuestasen los casos ya vistos (1988: 605). Tanto si se

entiende como un principio basado en que la sociedd no deberéa explotar a los individuos con el fin de
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conseguir sus goles'’, o si se tiene en cuenta la idea de que una explotacion causa demasiado
descontento desde un punto de vista utilitario a menos que se haga bajo cierto control; el requerimiento
del just compensation viene a expresar un lim ite para el poder del government para aislar individuos
particulares para ser sacrificados para el bien general (for sacrifice to the general good). Tal li mite es
irrelevante, aunque en diferentes formas, para cada una de las tres formas legitimas que el government
puede tener para llevar a cabo un taking de manera que tenga un efecto adverso en la propiedad de

alguien.

Primero, el government puede actuar con el fin de deliberadamente redistribuir la riqueza.
Segundo, puede actuar con el fin de recolocar al riqueza, dejando la distribucion de la riqueza intacta,
pero buscando, a traves de la recolocacion de objetos o recursos, generar mas uniformemente un bien
deseado o menos de un uniformly mal no deseado. Tercero, puede actuar bajo la conviccién que un
uso de la propiedad tolerado en el pasado debe ser ahora inmoral o inaceptable (la idea de redistribucion
per se viola el deber constitucional del estado de ser “neutral” respecto a los intereses sociales y
economicos y clases tiene un pasado venerable pero no acaba de capturar la herencia de los siglos
dieciocho y decinueve y una dimension crucial del consensus de la post-Depresion (Tribe, 1988: 603)).
Es la tercera hipotesis la que nos interesa analizar aqui. Nos referimos a aquellos casos en que hoy ya
no pueden reconocerse como propiedad constitucionalmente protegida. La garantia de la
indemnizacién no puede exigirse si no estamos ante un derecho patrimonial constitucionalmente
protegido. Este es el test de la existencia de la propiedad. Si no existe propiedad no hay expropiacion
ni debera indemnizarse. La Corte Suprema ha indicado que las expectativas no son propiedad. Se
hallan otras situaciones en las que la Corte Suprema ha determinado que no estamos ante una propiedad

que deba indemnizarse, en Espafa esta teoria se ha aplicado tambié, aunque sea indirectamente.

Las dos primeras clases de acién gubernamental, antes descritas, normalmente dejan sin alterar la
nocion de lo que es un “bien”; la primera, busca fijar lo que es una coleccion de cosas buenas de una

manera diferente y con la segunda lo que se intenta reasignar las piezas que ya han sido carved. El

Y7 El profesor de Harvard Michelman examina estos aspectos en su famoso articulo que revoluciond el
concepto de propiedad en Estados Unidos: F. Michelman, “Property, Utility, and Fairness: Comments on the
Ethical Foundations of "Just Compensation” Law”, Harv. L. Rev. 80 (1967) 1165-ss.



504 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

tercer tipo de accion del government implica un cambio en la misma definicion de bien. Solo el
segundo tipo de accion esta disefiada para generar un surplus econémico a partir del cual los que han
quedado en peor situacion pueden presumiblemente quedar compensados. Pero los tres tipos presentan
una eleccion que debe realizarse entre: (i) dejar el dafo donde la accién gubernamental inicialmente se
ha impuesto, y (ii) tomar los pasos para expandir los dafios méas ampliamente o por lo menos de manera
diferente. Los tres tipos de acciones gubernametales, pues, plantean la misma cuestion desde una
perspectiva del individuo afectado “Why me?”. En la primera y la tercera categoria de casos, una

respuesta substantiva puede ser disponible.

(Ixix) Cuando la Corte establece que ya existia una injustica que la ley se limita a enmendar.

El Government puede argumentar en la primera situacion que el dano debe quedar sin
compensacion porque la persona “perjudicada” tenia mas de lo que le tocaba en primer término (more
than his or her rightful share in the first place), un deajuste que la injury simplemente ha reajustado -
“much as one would recapture a thief’s booty” (Tribe, 1988: 606). O el government puede argumentar,
en la tercera situacion que el “injury” no implica nada mas que la obligacién de parar una prictica
inaceptable que el individuo que estaba realizando. En la segunda categoria, sin embargo, el
argumento contra la indemnizacion es menos substantivo que procedimental: las pérddas deben
permanecer uncompensated porque costaria mas administrar un sistema de indemnizaciones para casos
como el tuyo que lo que valdria, incluso para ti, a largo témino. Entre los que defienden esta postura

esta el profesor Frank Michelman (1967: 1214-15, 1223-25)"*,

Dada la naturaleza del dano inflijido, la identidad del individuo perjudicado, y el caricter del
cuerpo gubernamental y el proceso a través del cuél la decision que se ha tomado para inflijir el dano,

un juez puede tener buenas razones para sospechar sobre lo apropiado de cada respuesta a la pregunta

“§ F. Michelman, “Property, Utility, and Fairness: Comments on the Ethical Foundations of "Just
Compensation” Law”, Harv. L. Rev. 80 (1967) 1165-ss.
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del “why me”. Una respuesta en terminos de resdistribucién intencionada es menos aceptable cuando
los otros todavia afortunados si han recibido indemnizacion. Sax trata estas cuestiones sobre la “equal

protection dimensions of compensation” en dos articul os, uno de 1964'” y otro de 1971'*".

Michelman escribe que una respuesta en términos de beneficios a largo plazo para todos serd mas
sospechosa cuando recaiga sobre alguién en una situacion en frecuente desventaja o explotacion (1967:
1235-45), o cuando se haga por una administracion con un fin programatico propio que va mas alla en
el dano inflijido (Tribe, 1988: 607). Sax propone que se haga un closer scrutiny a las pérdidas inflijidas
por el government en sus “enterprise” que en su capacidad “arbitral” (1964: 61-67). Es decir mas de
acuerdo con los que se establecié en el caso Pittsburgh v. Alco Parking Corp, US (1974) en el que se
sostuvo, aunque se realizé un escrutinio mas estricto (closer scrutiny), una tasa local en los recibos de

parking de los concurasntes para los aparcamientos propiedad de la ciudad.

(lxx) Teorias que intentan responder al “Why me? "

Las redistribuciones de bienestar, las denominadas naked redistributions of wealth son,
obviamente, sefiala Tribe, problematicas, por no llamarlas sin sentido, de acuerdo con el requerimiento
de la indemnizacion justa (1988: 606). Este requerimiento exige - es un mandato-- al government que
restaure el status quo ante compensando a las victimas (asi es como llaman a los propietarios la
mayoria de los autores en Estados Unidos) de los takings, presumiblemente de los immpuestos
gubernamentales. El efecto de este requerimiento es, por supuesto, hacer el potencial redistributivo de
las regulaciones del government, de redistribucion directa seguida por un pago de acuerdo con la
takings clause, coextensiva con, pero no mayor que, la del poder fisco. Sin embargo, algunos
enemigos del New Deal, comenta Tribe, y de la Great Society legislation confunden la redistribucion

del bienestar sin sentido bajo la clausula del just compensation -y el respeto que la Constitucion

3. L. Sax, *Takings and the Police Power”, Yale L.J. 74 (1964) 36-ss.
M0J. L. Sax, “Takings, Private Property and Public Rights”, Yale L.J.81 (1971) 149-ss.
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acuerda par la propiedad privada por una mas amplia y mucho maés radical teroria de que la
Constitucion prohib e cualquier medida que pueda alterar el estatus del common-law de los propietarios

(1988: 606).

El lider de esta escuela es el profesor de la Universidad de Chicago Richard Epstein'®'. Este autor
ha incluido en la provision del eminent domain de la quinta enmienda el marco para enbosar y congelar
para siempre mas una vision estatica de la propiedad. En su libro, Epstein (1985), interpreta la clausula
de los takings de manera que engloba un amplio sentimiento anti-confiscatorio que “forecloses virtually
all public transfer and welfare programs, however designed and executed” (1985: 324). Para Epstein
las normas basicas de la propiedad privada son inconsistentes con cualquier forma de “welfare
benefits”. De este modo, siguiendo a la Escuela de Chicago liberal (Posner, Coase, ... ) propone que
los jueces anulen cualquier ley sobre impuetos progresivos sobre la renta (progressive income tac), las
leyes que establezcan salarios mi nimos (minimum wage laws), y la National Labor Law (1985: 327-

328), asi como muchas otras medidas progresivas del siglo veinte critica Tribe (1988: 606).

El profesor de la escuela de Harvard, Laurence Tribe, --més préximo a opiniones de la escuela de
los Critical Legal Studies, defendidas de manera contundente en Harvard (Duncan Kennedy, Frank
Michelman,... )-desautoriza este autor de la Universidad de Chicago basindose en la obra de Grey
(1986)'"* y afirma que: Mientras que la aversién hacia la legislacién econdmica y social latente en la
obra de Epstein puede que tenga alguna respuesta en algunos circulos, como base constitucional no
tiene sentido. Los gaps, asi como las asunciones gratuitas en la interpretacion reaccionaria de Epstein

de la quinta enmienda, demasiado extensas para describir, son expuestas por Grey (Tribe, 1988: 606).

Las conclusiones de Grey son: que la defensa de Epstein de “nothing less than the constitutional
rollback of the welfare state™ es “a travesty of constitutional scholarship™ (1986: 22,24). En opinién de
Tribe, mientras que Grey rebata el trabajo de Epstein en numerosos frentes el otro, Epstein, “sub
silentio, imputes to the founding fathers a hotly contested and exceedingly dubious economicaly-oriented

view of the Constitution” (Tribe, 1988: 606). Grey escribe que, una vez se ha despejado la teoria de

IR, A. Epstein, Takings: Private Property and the Power of Eminent Domain (Cambridge, USA: Harvard University
Press, 1985).

142

°T. C. Grey, “The Malthusian Constitution™, U. Miami L. Rev.41 (1986) 21-ss.
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Epstein de la “verborrea” sobre el rigor y los derechos naturales - exactamente lo califica asi
“verbiage about rigor and natural rights”-- la teoria de Epstein es que la propiedad privada es una
serie de normas que gobiernan la distribucién y la localizacion de los recursos de manera que

produzcan el maximo bien a un maximo nimero de personas (1986: 45).

Es debido a la prohibicién determinante de legislacion intervencionista que las afirmaciones de
Epstein necesariamente literalmente requieren al government, escribe Grey, dejar a los pobres y a los
débles a su propia suerte --“government [to] leave the weak and helpless to their fare™ (1986: 47). Es
por todo esto que Grey que llama a las visiones de Epstein — que 4 critica en su articul o que lleva el
mismo nombre-a “Constitucion Maltusiana”. Epstein, con mucho humor y con todavia mas optimismo
responde a las criticas de Grey, y de muchos otros, con otro artic ulo que el cree que ya va a ser

definitivo y que titula “La Gltima palabra en eminent domain”'*.

En éde argumenta que las criticas
baratas a su vision de la cldusula del eminent domain quedan del todo descalificadas si se tiene en
cuenta que su vision es la Unica teoria completa de la clausula (remains the only complete theory of the

clause™) (1986: 275).

(Ixxi) La compleja nturaleza de la propiedad privada. Lo que ya se establecio en la ley de Costas

espaiiola: las playas nunca debieron ser privadas.

Mientras que la clausula de la indemnizacion justa (just compensation clause), parece representar
un control substancial en el poder del government, es posible, para el government tomar una opcion
distinta en defensa de sus acciones. El government simplemente puede afirmar: No puedes quejarte de
ningun dano ya que nunca tuviste lo que estds exclamando que se te ha quitado (“You can’t complain of
any injury at all, since you never had what you claim we have taken away™) (Tribe, 1988: 607). Desde
un principio, tu propiedad estaba ya sujeta a una condicion que, cuando nosotros, el government,
desedaramos y creyeramos oportuno hacerlo, podriam os restringir o transferirla. Asi, en la sentencia
HFH, Ltd. v. Superior Court, US (1976) la Corte Suprema have saber que cada inversor urbanis ico

(land investor) debe saber que los controles medioambientales pueden imponserse en cualquier

"3 R. A. Epstein, “The Last Word on Eminent Domain™, U. Miami L. Rev. 41 (1986) 253-ss.
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momento. Y en Dames & Moore v. Regan, US (1981), mantiene que no existe una expropiacion
cuando el government federal (“US”) invalida el embargo de las posesiones iranianas porque los

dispositivos del demandante son “revocables” y “eventuales”.

Este enfoque no es tan extrafio a finales del siglo dieciocho la vision de la propiedad del commn-
law feudal veia a la prop iedad como algo perteneciente al rey y todavia tenia una importante presencia
y asi quedo reflejado en las republican-communitarian nociones de propiedad. De este modo se explica
la absencia de las just compensation clauses en casi todas las constituciones estatales
postrevolucionarias, o de la Constitucion de 1787, en la que falta también una just compensation clause
limitando a la accion estatal: a pesar de que la Constitucion contenia una clausula prohibiendo al estado
perjudicar contratos y otra prohibiendo ecpropiaciones federales sin compensacién, no habia ninguna

prohibiendo state takings sin compensacion.

A jucio de Treanor (1985: 701)'* la absencia de estas cldusulas en gran parte refleja una fuerte

creencia en que el legislador gobernara sibiamente y no abusara su discrecion'®.

Por otro lado, existe una tradicion “liberal” muy diferente, que puede constatarse en Madison's
10th Federalist, que coexiste con la herencia republicana, asciende en la era Lochner, y permanece
presente, aunque no intacta, en el periedo posterior a 1937. Treanor, expone que mientras que
Madison no creia que la propiedad fuera un derecho natural, ése mantenia que su proteccion era de
una importancia critica porque la diversidad de intereses que la posesion de la propiedad ocasionaba
prevenia la tirania y porque la adquisiciéon de la propiedad derivaba necesariamente de la libertad de

accion que Madison consideraba una parte esencial de la libertad (1985: 710).

La convivencia entre estas dos opciones “liberales” es tan notable que llega hasta el punto en que

" W. M. Treanor, “The Origins and Original Significance of the Just Compensation Clause of the Fifth Amendment”,

Yale L.J..94 (1985) 694-ss: “All property’, Thomas Paine Assereted, ‘is safe under their [the people's] protection™ (1985
701).

"> Asimismo vean la obra més reciente de Treanor: W. M. Treanor, “The Original Understanding of the Takings Clause
and the Political Process”, Colum. L. Rev.95 (1995) 785-ss.
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la propiedad privada debe respetarse de acuerdo con las visiones republicanas y positivistas, se hace
necesario resistirse incluso una proclamacién del government explicita de que toda la propiedad

adquirida en la jursidiccion esta sujeta al poder gubernamental ilimitado para hacer con ella lo que

desee.

Tribe opina que al government debe negarsele el poder de dar fuerza vinculante de manera que
arrastre una proclamacion, ya sea implicito o explicito, si vamos a dar crdlito a la cldusula de la just
compensation como una limitacion real del poder federal y, a travésde la decimocuarta enmienda, en el

poder estatal y local (1988: 608).

(lxxii) El derecho de propiedad como un derecho “menos fundamental” y el contenido esencial del

derecho de propiedad.

Las normas, sobre el derecho de propiedad deben reflejar una mezcla de distintas preocupaciones -
-incluida la regularidad, la autonomia, y la igualdad (regularity, autonomy and equality) (Tribe, 1988;
Radin, 1982; Michelman, 1981;'* y Reich , 1964). Si no se tienen en cuenta estas preocupaciones,
estamos indefensos ante el tentador pero fatal argumento de que, como que es el government el que da,
&ste también puede quitarlo (Tribe, 1988: 608-609). La concepcién de propiedad de la Corte en el
analisis de los takings, sin embargo, ha reposado a menudo demsiado en lo que los juristas enteinden

por “traditional property”.

Los Jueces de la Corte Suprema aparentemente creen que saben cuando hoy una expropiacion

cuando ven una'’. Algunas veces los jueces de la Corte Suprema ven el test constitucional con

" F. Michelman, “Property as a Constitutional Right”, Wash & L.L Rev. 38 (1981) 1097-ss.

“"B. A. Ackerman, Private Property and the Constitution (New Haven, USA: Yale University Press, 1978)
y L.H. Tribe, Constitutional Choices (Cambridge, USA: Harvard University Press, 1985).
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transparencia, y su misién simple, y asi lo expresaron, en United States v. Butler, US (1936) 62:
encuadrando el articul o de la Constituciéon que es invocado dentro de la ley que es recurrida y decidir si
el dltimo encaja con el primero (“to lay the article of the Constitution which is invoked beside the
statute which is challenged and to decide whether the latter squares with the former”). Esta nocion
mecénica de la judicial review elude que son los hechos lo que la Constitucion no provee afectando asi
a la propiedad, y las deciwiones de la Corte en afios recientes sugieren que estd otra vez santificando el
common law como un principio constitucional que debe dibujar el sentido comin (Como ya se dijo
anteriormente a partir de la sentencia Eastern Enterprises v. Apfel, US (1998) de la Corte Suprema el
estado no puede convertir la propiedad privada en pﬁb\ica sin indemnizaciéon y asimismo en esta
sentncia se estalbece que el derecho de propiedad es la certeza de que no habran expropiacions

arbitrarias).

La deferencia de la Cort hacia las concepciones del common-law de propiedad quedé plasmada en
el caso Webb's Fabulus Pharmacies, Inc. V. Beckwith, US (1980). En el la Corte unanimamente
invalido un intentd del estado de definir como propiedad publica (public property) el interés ganado en
unos fondos privados que habian sido depositados con una corte estatal en el transcurso de un
procedimiento de interpleader (que es un proceso para aclarar a quiénel debitor debe pagar. Entonces,
para ecxplicarlo raopido, el crédior deja el dinero en una corte mientras se dilucida a quién debe
ralmente pagar). Webb’s estaba en una situacion financiera pesima, y otra cadena farmaceutica,
Eckerd’s, convino comprar sus bienes. De acuerdo con la ley de la Florida, Eckerd’s presento el
precio de compra a una corte estatal e interpuso el deposito (el interpleaded) respecto Weeb's y unos
200 creditores. El técnico de la corte desposité los fondos de la compra en un interest-bearing account y
deducido una determinada suma, establecida legalmente, como tasa por los servicios ofrecidos. La
suma, fue finalmente pagada a un court-appointed receiver, pero el clerck retuvo cerca de $100.000 de
interés amparado en que la legislaciéon de la Florida (seccién 28.33, 156 n.l), que disponia que el
interés ganado por el dinero depositado se considera income the la oficina del juzgado (“interest

accruing from moneys deposited shall deemed income of the office of the clerck”).

En una opinién uninime de la Corte Suprema anula el estatuto declarando que la nomr ageneral i
usual (“usual and general rule”) es que el interésdebe seguir al principal. El interé no se retenia como
una tasa, ya que la tasa estatal ya habia sido deducida. Por lo tanto, el interé pertenece a los creditores
de Webb's como un accesorio (“incident of ownership™) del principal. La Corte Suprema de de la

Florida sostiene que, debido a que no habia ningun requerimiento para que los fondos despositados en
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el registro de la corte fueran invertidos, y debido a que la ley que dirigia la inversion declaraba que el
interés ganado, por lo tanto era propiedad publica. Por ello se entiende que el estado tan sélo ha

tomado lo que el mismo ha creado.

La Corte Suprema de Estados Unidos acepta este argumento, y manifiesta que ello ocurre porque
la Constitucion federal no crea derechos de propiedad, que la propiedad es esencialmente lo que el
estado diga que es'*®. Sin embargo Corte Suprema federal acaba rechazando los argumentos agridulces
de la Corte Suprema de la Florida. La Corte Suprema federal acaba unanimamente rechazando el tinico
derecho depositivo aplicable a favor de su propia nocién de propiedad neo-Lockean, y declara que el
estado no puede transformar la propiedad privada en publica si no se da una indemnizacion (“a State,
by ipse dixit, may not reansform private property into public property without compensation™ (Webb's
Fabulus Pharmacies, Inc. V. Beckwith, US (1980) 164)).

El Juez Blackmunt, que escribe la opinién de la Corte, intenta restringir &ta precisando que el
mesmo resultado no tiene porque obtenerse necesariamente si el interés expropiado fuera el tnico
servicio cobrado por el estado. A su vez apunta que tal cobro podria incentivar al estado a retener los

fondos del interpleader para el mdximo de tiempo posible.

Tribe opina que a pesar de las reservas de la Corte parece poco probable que el mero hecho de
llamar a la confiscacion de intereses un cobro por servicios piueda autorizar al estado defender la
nocion tradicional de propiedad que los Jueces subscriben. El estado no puede buscar los interese sobre
la propiedad, de la misma maenra que la propiedad de una granja incluye el dc a un cielo tranquilo.
Ademas, continta, el interés sobre la propiedad de un sofi incluye el dc a un hearing antes del
prejudgment por el creditor; por lo tanto los derechos patrimoniales en un fondo depositado
temporalmente en una corte evidentemente incluye el dc al interés que se perciba, no importa cual sea la
legislacion etatal que defina al principal (1988: 610). De todos modos, no cada interésen los derechos
patrimoniales da derecho a una proteccién judicial, se establecié en Webb’s. Algunos intereses son
problematicos. Si un interé& particular en propiedad es altamente especulativo o evanescent, es mas

dificil que la corte juzgue si lo que se ha dado ha cambio por su expropiacion es una indemnizacion

"Y para ello se basa en Regents v. Roth, US (1972).
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suficiente. Cuanto menos tradicional sea la propiedad, menos probable es que la Corte encuentre que

ha habido un uncompensated taking (1988: 610).

Por otro lado en Fuentes v. Shevin, US (1972) se requir6 un notice y un hearing antes del
prejudgment replevin por un creditor de unos bienesdel hogar (house-hold goods) vendidos al debitor en
un contrato de venrta condicional, a pesar de la pre-ecistencia de una ley estatal que autorizaba una ex

parte prejudgment replevin.

En North Georgia Finisching, Inc. v. Di-Chem, Inc., US (1975) se requiere un probable cause
hearing ante el garnishment of corporate bank account, a pesr de que el contrato entre el creditor y la
garnishee corporation, establecia que si se construia a la luz de una ley estatal pre eistente se
condicionaba lel interes en la propiedad de la corporacion en la cuenta bancaria sobre el relinquishment

de cualquier derecho de demandar tal hearing.

(Ixxiii) Los intereses patrimoniales “evanescentes’ no requieren una compensacion. La falta de

indemnizacion completa no puede calificarse como un regulatory taking.

En Duke Power Co. V. Carolina Environmental Study Group, US (1978) la propiedad alegada que
habia sido expropiada era tan intangible que lo era todo menos invisible, lo que era exactamente era
una propiedad no tradicional, Los afectados habian recurrido la Ley Federal Price-Anderson, que
limitaba a $560 millones el derecho a cobrar por los dafios producidos por un accidente en una planta
nuclear. El caso presenta cuestiones interesantes de standing'”® y ripeness'™ las cuales fueron

contestadas por la Corte a favor de los afectados.

La Corte Suprema manifiesta que no existe un taking cuando los afectados pierden un derecho a

una recompensa incierta, en el caso de “exceedingly remote event” de un accidente nuclear, que debe

" Standing es el derecho de acudir ante una corte siempre y cuando se cumplan los requisitos para ello.

%0 La docirina del ripeness es aquella doctrina en derecho constitucional bajo la cual la Corte Suprema, de acuerdo con
su propia polit ica de self-restraint, no decidird casos “in advance of the necessity of deciding them™ (Sentencia 331 US 549).
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ser pagado por companias de servicios con aseguradores privados, y grarantiza en cambio el derecho a
una indemnizacién, que aunque limitada, seria dada en bases a la strict liability y seria asi distribuida
equitativamente entre los reclamantes sin que se de una carrera hacia los juzgados (“race to the

courthouse”™) (Duke Power Co. V. Carolina Environmental Study Group, US (1978) 85-86).

La Corte asimismo rechaza el derecho de peticion por parte de los posibles afectados bajo la
clausula del proceso debido (due process clause) de ser libres de una planta nuclear o de beneficiarse
del estado de incertidumbre que conlleva el desarrollo de una planta nuclear (“rake advantage of the
state of uncertaunity which inhibited the private development of nuclear power” (Duke Power Co. V.
Carolina Environmental Study Group, US (1978) 88 n.33)). EI argumento de la Corte Suprema es que
las compaiias aseguradoras privadas no hubieran asegurado las plantes nucleartes por ninguna cantidad
si tuvieran que indemnizar por todos los dafios que esta pueda causar y sin esa aseguradora, reflexiona
la Corte, probablemente no se contruirian reactores nucleares. La Ley Price-Anderson pues, fue
entendida como una decisién deliberada de exponer a alguans personas al riesgo de una explosion
nuclear o a alguna otra catastrofe basada en que el Congreso toma la decision de fijar a las plantas
nucleares como interes publico. Para el government, negar una indemnizacion completa (full
compensation) a las vict ims implica ciertamente sacrificar unos pocos para el bien de todos o incluso, si
se piensa en los beneficiarios primarios de las plantas nucleares, sacrificar unos pocos en beneficio de
las companias de servicios que son de hecho las que presionaron para que se aprobara la Price-

Anderson Act, frente a unos pocos, todavi a mas influyentes.

A juicio de Tribe existe un punto menor en la opinién mayoriaria que parece crucial. La Corte
repetidamente enfatiza el hecho de que el Congreso se ha comprometido expresamente de tomar
cualquier accién de emergencia que sea necesaria para ayudar a las victimas de un accidente nuclar si
los fondos de la aseguradora resultaran insuficientes. De todas maneras, la declaracion de
constitucionalidad de la Price-Anderson Act no puede activar la promesa del Congreso de arreglarlo
todo (“ro make everything right”) en el caso de un desastre nuclear, ya que tal promesa no es vinculante
frente a un nuevo Congreso. Los ciudadanos no tienen mas intereses patrimoniales adquiridos (vested
property interest) en los beneficios prometidos por el government en una ley (“in statutorily promised
government benefits™) - prometidos pero no garantizados --asi lo afirmo la Corte Suprema en el
famoso caso Railroad Retirement Bd. V. Fritz, US (1980)-de los que puedan tener de los derivados de
cualquier norma del common law - tal y como se mantuvo la Corte Suprema en Duke Power. Por lo

tanto la promesa del congreso de adecuaciones legislativas futuras (future legislative appropriations) en
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Price-Anderson Act es obviamente todavia menos alegable de lo que lo podrian serlos programas de

reclamacion tradicionales. Ninguna victima futura podria ejercer tal pledge ante una corte.

Por lo tanto, Diuke Power s6lo puede entendersec omo una decisién de la Corte de entender a la
“property” que los recurrentes reclaman como deprivada como algo que simplemente la Corte este
preparada para llamar propiedad; era demasiado problematico (Thus Duke Power can only be
understood as a judgement by the Court that the “property” of which plaintifs claimed to have been
deprived simply did not look like anything the Court was prepared to call property; it was far 100

problematic).

El sindrome de la China - asi lo denomina la Corte Suprema-- y otros accidentes nucleares fueron
considerados improbables y extremos. Una recompensa completa en el caso de un desastre seria del
todo incierto dado el estado del derecho de dafios (tort law) y lo limitado de los recursos financieros de
los servicios y de sus aseguradores. E, incluso si se diera una compensaciéon completa cuando se diera
el accidente, el peor caso, como lo fue Nagasaki, fueron tan horrorosos que hacen que cualquier pago
inadecuado (Tribe, 1988: 612). A cambio por este contingente extremo y por este interes patrominial
evanescente, los demandados recibieron un strict-liability recovery de unos fondos establecidos asi
como los beneficios de una planta nuclear que el Congreso encontré tan compellung. La Corte

Suprema decidi6 que el trato era suficiente, y que no era una expropiacion.

La Corte llega a una conclusion similar en el caso /ran Dames & Moore v. Reagan, US (1981).
En respuesta a la presa de la embajada americana y la toma de reenes en Iran, el presidente Carter,
autorizado por la International Emergency Economic Powers Act (IEEPA), congela todos los bienes
iranies bajo jurisdiccion de los Estados Unidos. Embargos prejudiciales (prejudgment attachments)
contra tales bienes fueron condicionalmente autorizados, pero el Presidente par$ la aprobacién de
cualquier decreto final en este sentido. Como parte del acuerdo que acaba con la crisis de los reenes el
Presidente revoca las licencias condicionadas de embargo, anula los embargos, y ordena que todos los
bienes iranies sean transferidosa la Federal Reserve Bank de Nueva York con el fin de devolverse a
Iran. Los creditores frente a los bienes iranies, que tienen derechos adquiridos a partir de contratos
exigibles, se oponen. Btos pierden la posibilidad de satisfacer sus reclamaciones contra Iran en relacion
a los bienes congelados. El tnico recurso que les queda es el arbitraje en un tribunal internacional
especial que posee una capacidad limitada para satisfacer las enormes relcamaciones de los creditores,

porque solo dispone de un billon de dolares y una promesa de pago - de valor relativo-de pagamientos
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futuros por parte de Iran. Los creditores entienden que el acuerdo Iran-Estados Unidos sacrifica los
intereses financieros de una pequeiia clase de creditores y les fuerza a soportar el peso de obtener la

liberacion de los reeenes.

La Corte Suprema adopta una visién estrecha de la nocion takings y responde solo a la cuestion
formal de si el government ha destruido los intereses patrimoniales de los creditores al anular el
embargo de los bienes irani es obtenidas gracias a las licencias presidenciales condicionadas. La Corte,
ofrece una opindn escrita por Rehnquist (que fue nominado por Reagan recordamos), en la que sostiene
que “debido a que los embargos de los creditores eran contingente revocable y en cualquier caso
subordinados al poder presidencial bajo la /EEPA, el demandante no tiene derecho a adquirir intereses
patrimoniales sobre ellos de tipo tal que permitan una reclamacion constitucional para su

compensacion” (Dames & Moore v. Reagan, US (1981) 674).

La IEEPA (una ley americana, que no una norma internacional), deja claro que los negocios que
impliquen comercio con pai ses extranjeros no deben basarse en la disponibilidad de bienes poseidos por
propietarios extranjeros en los Estados Unidos, porque en tiempos de conflicto estos bienes se
convertiran elementos de negociacion en el juego de la diplomacia. Y sin acceso a los embargos
incondicionados, los creditores tienen reclamaciones que no son ni ejecutable ni valen nada. El acuerdo
asi, depriva a los creditores solo del derecho de demandar al Ayatollah, escribe Tribe, que es poco
probable, por ponerlo suavemente, que pague sus deudas a los queridos discipulos financieros del
“Gran Satan” (1988: 613).

Junto esta pérdida del problematico derecho a reclamar eataba la previsiéon de un crack en el fondo
de un billon sostenido por el tribunal de reclamacions inetrnacional, y la oportunidad de demandar al
gobierno federal bajo la Tucker Act en base a que la suspension de reclamaciones contra Iran podia
constituir una expropiacion. Dadas las incertidumbres de la politica exterior y el caricter evnescente
de los bienes extranjeros, los creditores norteamericanos de los iranies obtuvieron lo que ello debian
haver esperado. La mayoria concluye que, a diferencia del aspecto del embargo, la cuestion de si la
suspension de las reclamacioness contra Itan constituia un taking no era judicial, pero opina que una
Court of Claims si podria tener jurisdiccion para considerar tal caso (Dames & Moore v. Regan, US
(1981) 688-89 n. 14).

De este modo la decisién de la Corte en Dames & Moore v. Regan, US (1981) , de que no es una

expropiacion, parece asi, en opinién de Tribe, consistente con los amplios contrornos de la doctrina
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bajo la takings clause: a menos que la cldusula se convierta en un mandato para “shackling” el
government baho el modelo de la minima, night-watchman estado, s6lo un numero muy restringudo de
notablemente tradicionales, expectativas seran consideradas protegidas bajo el requisito de la

indemnizacién.

(Ixxiv) Las Expectativas.

Las expectativas protegidas por la cldusula deben tener sus bases fuera del derecho positivo.
Fundamentadas en la costumbre o en la necesidad, las expectativas consiguen un estatus de proteccion
no porque el estado las haya disefiado para garantizarles proteccion, sino porque las normas
constitucionales les permiten proteccién'”’. La Corte Suprema norteamericana, como la espafola, ha
ido también dilucidando que expectativas son propiedad ya adquirida y por lo tanto indemnizable y
cuales no. La Corte Suprema norteamericana ha establecido que las expectativas sobre la seguridad
social no son propiedad sujeta a indemnizacion bajo el derecho de expropiacion (“under takings law™)
(Fleming v. Nestor, US (1960) 603). Tampoco se considera propiedad “indemnizable™ la esperanza de

renovar un contrato de arrendamiento (United States v. Petty Motor, US (1946)).

Para determinar qué expectativas son propiedad indemnizable la jurisprudencia de la Corte
Suprema, sugiere que se asuma un concepto de intereses patrimoniales mucho mas amplio de acuerdo
con el concepto empleado en el derecho procesal del proceso debido. Asi en Logan v. Zimmerman
Brush, US (1982) la Corte Suprema decide que el derecho a usar la practica de justo empleo estatal
incluye un interé& patrimonial bajo la clausula del proceso debido (lo que en americano se denomina el

due process clause).

! Tribe apunta que para conocer una discusién sobre la necesidad de los limites del positivismo legal,
particularmente tal y como se ha manifestado en la eltitlement doctrine puede verse el articulo de Flax: J. Flax,
“Liberty, Property, and the Burger Court: The Entitlement Doctrine in Transition”, Tulane L. Rev 60 (1986) 889-
ss (Tribe, 1988: 608).
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En Bowen v. Gilliard, US (1987) la Corte dispone que cuando un nifio recibe una cantidad por
orden del juez, éde no tiene asimismo un derecho adquirido protegido que permita a sus progenitores
reclamar tales beneficios en nombre del nifio. Por lo tanto, el Congreso puede requerir a las familias
que reciban tales welfare retribuciones, y esto lo sostiene la Corte Suprema, que den parte del dinero
que estaba asignado para un nifio en concreto al government a cambio de incrementar en general los
ingresos que pueda recibir la familia por parte de éde. No nos detenemos mas aqui ya que en muchos
de los casos que se analizan se describe concretamente en que caso una expectativa ha conllevado una

indemnizacion.

(lxxv) Un concepto mas amplio de intereses patrimoniales que se aplica a los taking de la misma

manera que se aplica al due process clause.

Algunas de las decisiones de la Corte Suprema sugieren que un concepto amplio de propiedad si
debe incluirse en el takings andlisis. De este modo se ha considerado que los datos comerciales en
forma de secretos mercantiles difundidos al publico a través de una norma estatal podian ser
considerados como bienes susceptibles de indemnizacién bajo la takings clause (Ruckelshaus v.
Monsanto Co., US (1984)); y que el derecho de retencién otorgado por una ley de Maine esté protegido
tambiénpor la takings clause (Armstrong v. United States, US (1960). Asimismo también es derecho de
propiedad, bajo la clausula rakings, el derecho a excluir a otros de un centro comercial - manifestantes-

- de acuerdo con la sentencia PruneYard Shopping Center v. Robins, US (1980).

Tal y como apuntan Tribe (1985: 591) y Grey (1986: 31)'** a medida que el enfoque de la cliusula
takings va de la tierra y de los bienes personales a intereses como el trabajo, el crédito, la informacion y
otros similares; y a medida que la propiedad va pasando a ser considerada menos en términos de
simples ¢ individuales dominios a complejos grupos de derechos e intereses, debe tenerse cuidado en

evitar que se transfiera a cada parte del fardo de lo que es la propiedad las poderosas connotaciones que

BT, C. Grey, “The Malthusian Constitution”, U. Miami L. Rev.41 (1986) 21-ss.
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tradicionalment atafien a la total propiedad (“transferring to each stick in the property bundle the

powerful connotations that traditionally attach to full ownership™) (Grey, 1986: 31).

La Corte Suprema en mas de una ocasién ha escrito que la mayoria de personas pueden reconocer
una expropiacion (a taking) cuando lo ven, o por lo menos piensan que pueden. Antes de que se diera
la expropiacion, un objeto o una parcela de tierra pertenecia a X, quien podia usarlo en un nimero
extenso de formas y quien disfrutaba de proteccion legal y podia excluir otros y evitar que otros
puedan disfrutar de su propiedad sin su permiso. Despué d ela expropiacion, la relacion de X con el
objeto o tierra se transforma. EIl propietario ya no puede utilizar su bien de ninguna manera, y otras
personas pueden invocar argumentos y mecanismos legales para excluir a X de la misma manera que el

podia excl uir a otros antes de la expropiacion. Como apunta Bruce Ackerman'”

gran parte del derecho
constitucional sobre expropiacion se basa en este punto de vista tan basico que es discernir que es

exactamente una expropiacion (un taking) (Ackerman, 1978: 167).

(bxxvi) En Espania, aunque unos danos-limites a la propiedad sean previsibles y muy probables hasta
que éstos no se hayan producido no se indemnizara a la propietaria y ademas tal indemnizacion se hara
en base a la figura de la responsabilidad patrimonial de la Administracion y no a través de la

expropiacion (“indemnizable”).

El contenido esencial de la propiedad no se ve afectado por esta falta de prevision - por la falta de
aplicacion de la figura de la expropiacion y su correspondiente indemnizacion--. En la sentencia de 4
de julio de 1995, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccidon 67 se concede indemnizacion a unos
agricultores por dafios que realmente ya se han producido en sus propiedades agricol as y que han sido
comprobados y tasados. EIl Tribunal Supremo apunta que estamos ante un caso de responsabilidad
patrimonial de la Administracién aunque al mismo caso se le podria haber dado un enfoque distinto,

desde la figura de la expropiacion (que implique indemnizacion) ya que, a nuestro juicio, los dafios pro

3B, A. Ackerman, Private Property and the Constitution (New Haven, USA: Yale University Press, 1978).
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futuro son previsibles y muy probables. Por ello creemos que deberia iniciarse un procedimiento
expropiatorio en contra de los agricultores que incluya una indemnizacion ya que las limitaciones que

van a sufrir sus propiedades sucederdn por ser continuados y permanentes.

Los recurrentes, agricultores, reclaman la responsabilidad patrimonial de la administracion por
dafios y perjuicios ya que su propiedad agraria se ve perjudicada a raiz de las reses (ciervos gamos y
jabalies ) del fundo vecino, un parque natural, que destruyen y se comen sus cultivos. La parte apelada
es la Junta de Extremadura. La sentencia del Tribunal Supremo verifica la sentencia de la Sala
contencioso-administrativo de Caceres de 13 de febrero de 1991 que declar6 la inadmision del recurso
presentado por el propietario que reclamaba los dafos causados en sus parcelas por las reses de la
Reserva nacional de Caza de Cija ra al no estar &ta vallada. A su entender, &tos dafios son continuados
y permanentes. La Junta de Extremadura propone al propietario adquirir sus terrenos pero é&te no lo

acepta.

El Tribunal Supremo en el fundamento juridico quinto dispone que debe indemnizarse al
propietario si los dafios se tasan y comprueban como directamente provocados por la fauna descrita del
Parque y por el hecho de no encontrarse éde debidamente deslindado y vallado. En el sexto el mismo
Tribunal comprueba que los dafnos producidos a é&te, en el monte de Valdemoros se los han causado los
ciervos, gamos y jabalies de la Reserva Nacional de Cig ara, (“no pueden ponerse en duda”, afirma el
Tribunal). La indemnizacién debe comprender, concluye la sentencia, los danos y los beneficios
dejados de obtener en el cultivo si las reses de la Reserva no hubieran destruido o comido el cultivo.
Por ello la decision estima el recurso de apelacion del recurrente y determina que la Administracion
tiene responsabilidad patrimonial y debe indemnizacién al agricultor por los dafios y perjuicios causados
en los cultivos, el arbolado y pastos de las fincas del monte Valdemoros (sentencia de 4 de julio de
1995, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 69).

En este supuesto, siendo los dafios previsibles, ya que el parque no estaba vallado y era mas que
predecible que los ciervos, gamos y jabali es no se quedaria n en ége por mas que se les indicara, cabe
preguntarse, a modo tan solo de reflexion, si no seria mas logico que la Administracion hubiese
recurrido directamente a la figura de la expropiacion - como incluso ella misma sugiere (cuando
propone la compra de las fincas)--, anticipandose a los posibles dafios, a las limitaciones que supone
para un agricultor ser “vecino” de tal fauna. Otra solucién podria ser, también solucion directa y

anticipadamente compensatoria, que la Administracion contratase para los agricultores y ganaderos, que
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colindan con parques, con animales que ahora tanto gusta dejar en libertad, como los osos o los ciervos,
un seguro ante los dafios que prediciblemente se van a producir (el Tribunal reconoce que son
permanentes y continuados). Esto es, por supuesto, tan solo una reflexion que de momento dejamos

aqui.

El criterio que se desprende de la sentencia es a grandes rasgos que la regulacion que permite que
los dafios que sufra un propietario, aunque sean continuados y permanentes --es decir calculables y
predecibles—a raiz de la aplicacion de una norma para la proteccion del medio ambiente (que es la que
permite dejar libres las reses) si no se prueban uno por uno y cuando ya se hayan producido es
constitucional y no implica indemnizacién. Es decir, esta norma esta delimitando el derecho de
propiedad y no estableciendo un procedimiento expropiatorio. Ello implica que el contenido esencial
del derecho de propiedad no se ve vulnerado por actos y normas de la Administracién que causen dafios

al propietario si éga prevé la posibilidad que posteriormente puedan reclamarse dafos y perjuicios.

En el presente texto opinamos que estamos ante un caso tipi co en el que se obliga a un propietario,
al azar, a soportar el precio de proteger el medio ambiente sin justificacién alguna. Creemos que el
hecho que se obligue al propietario cada vez a perder tiempo y dinero para recuperar los dafios
permanentes y previsibles causados por las reses es un precio que no deberia soportar y vulnera el
contenido esencial del derecho de propiedad agraria. Mas si tenemos en cuenta que puede solucionarse
ficilmente, y el coste para la Administracion seria o podria ser practicamente el mismo --por ejemplo
si contrata como se ha sugerido aqui seguros privados ante los posibles, permanentes y continuados
danos--. A ello debe afiadirse el hecho que el desarrollo agrico la, la propiedad agraria, es el primer
objetivo a perseguir por parte de los poderes piblicos respecto la funcion social de la propiedad agraria;
0 por lo menos esto era lo que se habia afirmado hasta el momento (y muy insistentemente desde la
sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987). El medio ambiente tambiénes un interés a proteger, y
que compartimos, por supuesto. Ahora bien lo que se debe intentar, y mas cuando el precio para la
Administracion seguramente serd el mismo, es que los dos intereses: agricultura y medio ambiente,

queden ponderados proporcionalmente. Se trata de no eludir el principio de eficacia.
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(Ixxvii) Con el fin de proteger el paisaje pueden producirse limitaciones a la propiedad agraria que
no seran compensadas y gracias a éste —y paraddjicamente-- el propietario agricola puede disfrutar de

ciertos usos y facultades.

A veces a las propietarias por razones paisajis itcas no se les deja construir o modificar el horizonte
~ como sucedia en el caso en que un propietario construye una nave industrial en terrenos calificados
como propiedad agraria y le obligan a desmoronarla por razones, entre otras, paisaji sticas (sentencia de
8 de julio de 1996, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 5%)--. Otras, gracias a las condiciones de
un paisaje tradicional ya consolidado se permite a &tos propietarios ciertas libertades en su propiedad

que en otras circunstancias o en otras zonas serian impensables.

La sentencia de 28 de mayo de 1999, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (sala
contencioso-administrativo) demuestra que el paisaje de una isla a veces permite obras en la propiedad
agraria fuera de lo comin (si se hicieran en otras regiones). En la decision se resuelve un recurso que
se plantea por un propietario-agricultor contra la Comunidad Auténoma de Canarias. En la instancia
superior el Tribunal examina la conformidad al Derecho del acto administrativo por el que se denegoé la
autorizacion de movimientos de tierras y apertura de pista. Concretamente D. Sebastian LM solicitaba
una autorizacion para efectuar movimientos de tierras en la finca de su propiedad con el objeto de
realizar unos cercados o bancales agrico las con destino a la plantacién de arboles frutales y en general
para su explotacion agraria (ante la Consejeria de Politica Territorial). La sentencia expone como el
propietario iba consiguiendo informes y resoluciones favorables para tales obras, pero al final --esto se
esta describiendo muy a grandes rasgos, para mds detalles vean la decision directamente-- el agricultor-
propietario realiza algunas modificaciones por su cuenta un poco espectaculares, y por eso la
Consejeria quiere retirarle los permisos. El Tribunal canario decide que las obras del agricultor no
destrozan el paisaje ni el medio ambiente --esto dltimo, la verdad, es dificil de creer-- ya que en las
Islas Canarias siempre se ha cultivado escalando la tierra (sentencia de 28 de mayo de 1999, del

Tribunal Superior de Justicia de Canarias ((sala contencioso-administrativa) (FJ 5)).

En primer témino el Tribunal equipara medio ambiente (ecosistemas, especies, ... ) con paisaje
como ya lo hizo con anterioridad el Tribunal Supremo: ““En cuanto a la proteccion ambiental, hemos
de recordar que segin el art. 11.3 TR LS los Planes Generales- y las Normas Subsidiarias de
Planteamiento- tienen por objeto preservar el suelo no urbanizable del proceso de desarrollo urbano y

establecer medidas de proteccion del territorio y del paisaje, y que conforme al 98 del Reglamento de
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Planteamiento de las construcciones han de adaptarse al ambiente en que estuvieran situadas y asi en
lugares inmediatos a edificios de caracter artis tico, historico, tipico o tradicional o lugares de paisaje
abierto y natural, rural o maritimo, no se permitird que los edificios o construcciones limiten el campo
visual para contemplar las bellezas naturales, o rompan o desfiguren la armonia del paisaje o
perspectiva del mismo” (TS S 23 Mar. 1998)” (sentencia de 28 de mayo de 1999, del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias ((sala contencioso-administrativa) (FJ 5)). El recurso se reduce a decidir si las
edificaciones proyectadas conculcan o no lo establecido en el art. 73.2 TR LS en concordancia con el

art. 98.2 del Reglamento de Planteamiento.

A continuacion el Tribunal puntualiza que el Texto legal es de aplicacion directa, lo que significa
que se aplica aunque no exista plan a los que tengan que autorizar actos de edificacion. “Estamos ante
la jurisdiccion ordinaria y lo que se trata, por lo tanto, es un problema de legalidad y no de
constitucionalidad” (sentencia de 28 de mayo de 1999, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
((sala contencioso-administrativa) (FJ 5)). Lo que se pretende analizar, clarifica la decision, es si la
actuacion del recurrente, un agricultor que desea plantar drboles frutales y por ello realiza unos cambios
bruscos en el paisaje, se ajusta o no a la Ley, que en este caso dispone que las actuaciones deberin

adecuarse al paisaje.

En base a lo descrito el criterio que se extrae de la sentencia en el presente texto es que como que
las obras mencionadas forman parte de la geografia agricola de la isla entonces se entiende que no se
ha vulnerado la norma legal: “Hemos de resolver si el precepto citado, que comprende numerosos
conceptos juridi cos indeterminados, es aplicable al supuesto de autos y es opinion de la Sala, a la vista
del material probatorio aportado, que todos los atributos cifrados no son aplicables al lugar [... ]”
(sentencia de 28 de mayo de 1999, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Sala Contencioso-
Administrativo) (FJ 5)). Lo que significa que la delimitacion de la propiedad agricola cuando

aparezcan conceptos indeterminados, se hard de acuerdo con el interés general.

En este caso el interés general es el paisaje, el paisaje agrico la, el cual, a juicio del Tribunal (y no
de la Administracién autonomica) ademds incluye movimientos y variaciones en el paisaje muy
rotundas; lo que implica que priman los intereses agricol as y paisajis ticos a los medioambientales (no
hace falta tener conocimientos en ecologia para comprender que unas obras de esa embargadura
provocaran un desequilibrio ecoldgico) pero todo ello concuerda con la tradicion de la isla tal y como

apunta el perito judicial: “Las obras mencionadas, que consisten en la creacion de terrazas o bancales,
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presentes en nuestra geografia como forma de aprovechamiento agricol a ante la topografia adversa, no
producen el efecto ni contienen los elementos susceptibles de causar lo sefialado en el mencionado
articul o, por tanto, no suponen o supondran limitacion del campo visual para contemplar las bellezas
naturales, no romperan la armonia del paisaje no desfiguraran la perspectiva del mismo (en el sentido
de la tradicion agricol a canaria de aprovechamiento de las laderas de pendiente acusada y en el propio
sentido comun) ... " (sentencia de 28 de mayo de 1999, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
(Sala Contencioso-Administrativo) (FJ 5)), lo que determina, escribe el Tribunal, la estimacion del

recurso. El Tribunal da las explicaciones del Perito Judicial por validas.

En este caso, como en muchos que analizan el derecho de propiedad cabria ver que se considera
tradicion.  ; Cual es la tradicion de la propiedad agricola? ; Es compatible con la propiedad
constitucional? A grandes rasgos se puede afirmar que la tradicion del derecho de propiedad agricola
conforme a la nocion de propiedad que recoge la Constitucion es la que coincide con los criterios que se

acaban de revelar.

(lexviii) La division del territorio en distintas clasificaciones es una regulacion del derecho de
propiedad también conforme con la Constitucion y que ademas responde a --citamos textualmente al
Tribunal Constitucional: “la artificiosidad de la propiedad urbana” —aunque nosotros creemos que

deberia llamarse "artificialidad”:

(a) La clasificacion del suelo en distintas clases forma parte del aspecto basico del derecho de

propiedad sobre el suelo

El Tribunal Constitucional define, partiendo de las normas cuestionadas, lo que son los criterios de
valoracion bésicos del derecho de propiedad urbana: “la division del ambito territorial municipal en
todas o algunas de las siguientes hipotesis basicas: suelo consolidado urbanis ticamente, suelo apto para
el proceso urbanizador y suelo preservado de tal proceso; supuestos basicos a los solos efectos de
anudar determinadas facultades dominicales y unos criterios de valoracion a su vez basicos del derecho
de propiedad urbana "(STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 14 b)). Cualquier
clasificacion en esa direccion es regulacion general del derecho propiedad urbana. Los fundamentos

Jjurid icos que siguen a éte confirman en concreto é¢a declaracion del Tribunal Constitucional.
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El Titulo I del TRLS define el “Régimen urbani stico de la propiedad del suelo”. La clasificacion
del suelo en distintas clases forma parte del aspecto basico del derecho de propiedad sobre el suelo: “El
caracter basico que se establece a rai z del art. 149.1.1 CE se expresa en la clasificacion de la propiedad
urbana en diversas clases de suelo™ (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 15)). Lo que
dispone el art. 9.1 TRLS es la existencia de tres supuestos basicos de suelo: “Por relacion con el
derecho de propiedad urbana, a fin de distinguir otros tantos regim enes juridi cos fundamentales: suelo
en el que no puede darse esta forma de propiedad (delimitacion negativa); suelo en el que si puede
establecerse y, por tanto, se encuentra abierto a un proceso de adquisicion; y, en fin, suelo en el que ya
se ha consolidado su existencia”. Lo relevante en este caso es que el Tribunal Constitucional declara
que esta clasificaciéon responde a la artificiosidad de la propiedad urbana, que plantea problemas
especif icos, que pueden requerir un tratamiento jurid ico propio: “Estas hipdtesis, por lo demas, no son
sino consecuencia necesaria del carécter artificial de esta manifestacion del dominio, en cuanto producto
histérico del hombre, con las peculiaridades que ello entrana. En efecto, el régimen juridico de la
propiedad del suelo, desde la perspectiva urbanizadora (exclusién; proceso de creacion; régimen de
consolidacion), plantea problemas especif icos, que pueden requerir un tratamiento juridi co también
propio, segun el supuesto de que se trate. La mera distincion operada por el precepto es, pues,
compatible con el orden constitucional de distribucion de competencias” (STC 61/1997, de 20 de marzo
(Ley del Suelo) (FJ 15 a)). Y en el apartado posterior el Tribunal Constitucional subraya la total
discrecionalidad de la Administracién ante esos objetivos - planificar, garantizar una vivienda
digna,.... Es mas, la clasificacion del suelo y la definicion de los instrumentos de planteamiento, apto
para urbanizar por normas subsidiarias, y urbanizable programado, suponen la expresion de una mera

opcion de la poli tica urbani stica STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 15 b)).

(b) El suelo no urbanizable o categoria equivalente en la legislacion autonémica no podra ser
destinado a fines distintos que los naturales o conformes con la naturaleza de éte, siendo ello tambiéi

una regulacion - y no expropiacion, en el caso que todavi a no estuviese calificado asi-no susceptible

de ser indemnizada.

El art. 15 se limita a sentar el criterio general segin el cual el suelo no urbanizable o categoria
equivalente en la legislacion autonémica no podra ser destinado a fines distintos que los naturales o
conformes con la naturaleza, de acuerdo con la respectiva legislacion sectorial que sea de aplicacion o,
en t&minos negativos, declara prohibido todo uso constructivo o edificatorio en suelo no urbanizable.

Asi formulado, el art. 15 estd delimitando, por via negativa, el ambito o alcance de la propiedad
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urbana que, en consecuencia, queda excluida en el suelo no urbanizable, salvo en los supuestos

excepcionales del art. 16. (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 16)).

La regla enunciada por el articulo 15 no desborda, en conclusion, las condiciones basicas que
garanticen el ejercicio en condiciones de igualdad del derecho de propiedad urbana de todos los
espafioles y, por tanto, encuentra cobertura en el art. 149.1.1° C.E., si se tiene en cuenta que no
determina un concreto régimen positivo de usos en esta clase de suelos, sino que se remite a lo que
disponga la legislacion sectorial correspondiente, sea estatal o autonoémica, y que serd la que discipline
el uso agrario, forestal, ganadero, cinegdico, etc, del suelo no urbanizable o rustico en sentido amplio

(STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 16)).

(Ixxix) El derecho a edificar no forma parte del derecho de propiedad urbana.

La "no adquisicion del derecho a edificar” y los "efectos de la extincién del derecho a edificar” son

una regulacion del derecho de propiedad urbana constitucional y que no implican indemnizacion.

En el apartado i de la sentencia se cuestionan los articul os 34 y 36 del TRLS que recogen la "no
adquisicion del derecho a edificar" y los "efectos de la extincion del derecho a edificar”
respectivamente. A nuestro entender ambos arti culos pueden suponer una grave incision en el derecho
de propiedad urbana, por lo menos a simple vista, y si no se incluye la cldusula de la funcion social ni
la indemnizacion correspondiente a raiz de un proceso expropiatorio. El Tribunal Constitucional, en
un inicio también lo ve de este modo: “Estos preceptos, atinentes al derecho a edificar como facultad
inherente al derecho de propiedad urbana, contienen una regulacién que responde a la misma logica de
los arts. 27, 30 y 31 relativos al derecho al aprovechamiento urbani stico, y a los que ya nos hemos
referido” pero concluye que estamos ante una delimitacion del derecho de propiedad urbana conforme a
la Constitucién (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 i)).
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(Ixxx) En Espaiia existen determinados bienes que el Tribunal Constitucional califica como “no
susceptibles de apropiacién privada” y que por lo tanto, cualquier limitacion a éstos no debe entenderse

como una regulacion excesiva.

De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se desprende que el agua, el mar y su ribera nunca
debieron ser privados y nunca lo fueron realmente. La legislacion sobre aguas anterior a 1988, a la Ley
de Aguas Estatal ya reconocia la publicidad de parte de las aguas y por lo menos de las aguas
sobrantes, que pasaban directamente a ser publicas. En la sentencia sobre la Ley de Costas el Tribunal
Constitucional manifiesta que la ribera y el mar nunca debieron privatizarse, que la propia naturaleza de
los bienes no lo permitia, que como mucho lo que tenian esos propietarios eran derechos de
aprovechamiento sobre la costa, pero lo que es la propiedad sobre el mar pues no porque era imposible
(STC 227/1988). Desde luego esta es una manera un poco exagerada de exponer lo que ha sido la
relacion entre el derecho de propiedad privada ante los bienes de dominio publico, pero tal exageracion

no va del todo desencaminada como se vera a continuacion.

En un pais como Espaiia, en el que existe una escasez de agua importante la Ley de Aguas de
1988 tuvo su impacto. EIl Tribunal Constitucional se limitd a corroborar éda desde el punto de vista
dominical - desde el competencial ya hubieron mas problemas. El interé&s general, la sequedad, el
cardcter limitado del agua, el hecho de que el agua sea imprescindible para el desarrollo econémico son
tan importantes que la Ley y el Tribunal permitieron que la propiedad privada sobre el agua pasara a
ser concesiones - por decirlo de manera muy general—en la mayoria de los casos sin que la Ley de
Aguas reconociera ningin tipo de indemnizacion. Esto se arreglé un poco, también con la Ley de
Costas, cuando el legislador, la Administracion y el Tribunal reconocieron que en determinados casos,
si se imponian cargas excesivas de manera singular, tales propietarios de derechos sobre el agua
podrian emplear sus respectivas acciones civiles para lograr esa indemnizacion. EI Tribunal entonces
establecio que en base al principio de proporcionalidad determinadas y concretas situaciones podia n

corregirse si el contenido esencial del derecho de propiedad pudiera verse afectado.

La jurisprudencia ordinaria no ha sido muy receptiva a las alegaciones de los propietarios.
Ejemplo de ello es la sentencia de la Audiencia Nacional que reconoce la legitimidad de la revocacion
de la concesion a un Club Nautico que hasta entonces disponia de una playa privada, pistas de tenis y
salones frente al mar. La denegacion de la concesion y la prorroga lleva a que el Club tenga que

demoler sus edificios. Todo ello se hace y no se otorga indemnizacién alguna a los propietarios. La
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playa es dominio publico y por lo tanto, entiende la Audiencia Nacional, cuando la concesion se extinga
é&ta debe quedar como estaba en un principio y conforme a su naturaleza y al medio ambiente: limpia de
toda incision (sentencia de 3 junio de 1990, de la Audiencia Nacional (sala de lo contencioso

administrativo).

El derecho de propiedad ante bienes de dominio piblico consiste en la posibilidad de que tales
derechos de propiedad puedan pasar a ser concesiones como mucho, limitadas en el tiempo y en el
espacio. La naturaleza de los bienes de dominio publico es tan especial que su apropiacion por parte de
los particulares debe entenderse como “antinatural™ y por lo tanto cualquier limitacion a €da propiedad
es conforme a la Constitucion, es una delimitacién del derecho de propiedad que no conlleva
indemnizacioén, siempre y cuando la clasificacién que se realice para tal delimitacion sea constitucional
y no vaya dirigida a perjudicar un grupo determinado. Es decir, siempre y cuando las limitaciones
sobre la propiedad respondan a un interés general y cualquier diferencia entre los propietarios se base en

razones no arbitrarias y no subjetivas.

El contenido esencial de este tipo de propiedad consiste pues en una garantia: la garantia de que
las limitaciones, no indemnizables por generales, sobre tales propiedades se realizara a través de una
norma o Ley conforme a la Constituciéon, con unos objetivos que responderdn adecuadamente a ese
interés general. Ahora no nos detenemos aqui en ello ya que los casos que se describen a continuacion
son tan peculiares y extensos que estas cuestiones ya se expondran, y en conexién con la descripcion

jurisprudencial, en el apartado cuarto, de este capit ulo.

Los casos sobre el derecho de propiedad en relacion a los bienes de dominio piblico han sido sobre
todo en relacion a la Ley de Aguas y a la Ley de Costas. Por ello no es sorprendente que los intereses
generales, y la funcion social del derecho de propiedad en estos supuestos sea ¢l medio ambiente en
primer lugar y el desarrollo econémico general con el fin de garantizarlo a largo plazo y de manera

equitativa, en segundo t&mino.
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(Ixxxi) La Ley, cuando declara que todo el agua continental debe pasar a ser calificada como
dominio publico estatal, a fin de garantizar un planeamiento del agua de acuerdo con sus objetivos
constitucionales —garantizar su reparto, su potabilidad, evitar la escasez,..—, esta haciendo una

regulacion de los derechos de propiedad que puedan verse afectados conforme con la Constitucion.

Los intereses que han de protegerse , descritos en el parrafo anterior, son tan relevantes que de ello
tanto el legislador como el Tribunal Constitucional deducen que es imprescindible reconocer el agua
con una sola calificacion jurid ica: “como bien de dominio publico estatal, a fin de garantizar en todo
caso su tratamiento unitario” (Ley de Aguas). En congruencia con esta filosofi a de la Ley que, por lo
que ahora interesa, se extrae de su Preambulo, los articul os. 1.2 y 2 declaran de dominio piblico las
aguas continentales, tanto las superficiales como las subterrineas renovables, los cauces de corrientes
naturales, los lechos de los lagos, lagunas y los de los embalses superficiales en cauces publicos, asi
como los acuif eros subterraneos, a los efectos de los actos de disposicion o de afeccion de los recursos

hidraulicos (STC 227/1988, FJ 6).

La declaraciéon general de demanialidad es una delimitacion de los derechos que puedan verse
afectados conforme a la Constitucién. Ahora bien, a juicio del Tribunal la Ley no ha desconocido los

derechos de naturaleza privada preexistentes a la misma (STC 227/1988, FJ 6).
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(Ixxxii) No estamos ante una expropiacion si no ante una delimitacion del derecho de propiedad que
actiia ante los bienes de dominio publico —o que lo van a ser como en este caso-- cuando la Ley de Aguas
establece que los propietarios de derechos dominicales afectados por la demanializacion podran escoger

entre:

(a) o bien convertir &tos en otros que la Ley denomina «de aprovechamiento temporal de aguas
privadas» que seran respetados por un plazo mdximo de cincuenta anos -a lo que se anade un derecho
preferente para la obtencion de la correspondiente concesion administrativa en favor de quienes, al

tamino de dicho plazo, se encontraran utilizando los caudales, en virtud de tit ulo legit imo-,

(b) o bien podran mantener la titularidad de los derechos anteriores «en la misma forma que hasta
ahora» , aunque en este ultimo supuesto, sin embargo, no podran gozar de la proteccion administrativa

quee se deriva de la inscripcion en el Registro de Aguas.

(c) Tampoco se trata de una expropiacion cuando la Ley determina que, en cualquiera de las dos
opciones, el incremento de los caudales totales utilizados o la modificacion de las condiciones o régimen
de aprovechamiento requeriran la oportuna concesion que ampare «la totalidad de la explotacion» ,
aparte de que, en todo caso, a los aprovechamientos de aguas a que se refieren una y otra les son de

aplicacion las limitaciones establecidas en la Ley al uso del dominio publico hidraulico.

(d) La Ley senala expresamente que «el cardcter opcional de la alternativa» exime a la

Administracion de cualquier obligacién compensatoria.

A juicio del Tribunal Constitucional la Ley delimita el derecho de propiedad - en las Disposiciones
transitorias segunda y tercera-- que podian tener los propietarios sobre las aguas de manera grave, por
lo menos para ellos. La Ley, asi como el Tribunal Constitucional, entienden que las opciones que se
ofrecen a los titulares de estos derechos dominicales sobre el agua, que ahora pasara a ser dominio
publico, son, en general, suficientes como para afirmar que a grandes rasgos la Ley no esta imponiendo
una expropiacion - expropiacion legislativa-si no una delimitacién del derecho de propiedad que no

exige indemnizacion - en general, repetimos (STC 227/1988, FJ 6).

(lxxxiii) El derecho de propiedad, en relacion a las aguas y conforme a la Constitucion, no puede

reconducirse hoy al concepto de derecho de propiedad sobre éstas que recogia el Codigo Civil. La
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propiedad privada actual debe adecuarse a los intereses que defiende la Constitucion y no a los que

regula el Codigo Civil.

La sentencia reconoce que todas estas determinaciones legales afectan al régmen juridico de las
aguas que el Codigo Civil (art. 408) denomina aguas de dominio privado, en concreto a las aguas
procedentes de manantiales o, como dice el Codigo, a las «continuas o discontinuas que nazcan en
predios de dominio privado, mientras discurran por ellos» (art. 408.1), y a las aguas privadas
procedentes de pozos o galerias en explotacién o, segin, la letra del Codigo Civil, a las «aguas

subterraneas que se hallen» en predios de naturaleza privada (art. 408.3) (STC 227/1988, FJ 6).

Ahora bien, si hiciécemos caso tan s6lo a lo que ha sido el derecho de propiedad tradicional sobre
el agua o los derechos relacionados con el agua, el Tribunal apunta que la Legislacion anterior ya era de
por si restrictiva (STC 227/1988, FJ 6). Es decir, el uso tradicional que tenia el agua --y los derechos
dominicales sobre ella-- ya eran limitados. Si a é&te le afiadimos los intereses que desde el punto de
vista constitucional deben protegerse todas estas regulaciones sobre los derechos dominicales descritos
son constitucionales. De ello extraemos que el concepto tradicional de derecho de propiedad en este
caso es un complemento del concepto constitucional de propiedad, pero en ninglin caso prevalece sobre

el altimo.

(Ixxxiv) El derecho de propiedad sobre el agua ha sido tradicionalmente un derecho limitado v en el
que en muchos casos una parte de ésta ya pasaba a ser publica. Ello implica que no son tantas las
potestades que los propietarios ven delimitadas con la nueva Ley y que en ningun caso estamos ante unu

expropiacion forzosa.

La legislacion anterior sobre aguas -- Ley de Aguas de 1879)-- no establecia sobre ellas un
derecho de propiedad reconducible al régimen general definido en el art. 348 del Cédigo Civil --al que
los Senadores recurrentes hacen referencia en sus alegaciones--, y en los preceptos concordantes (STC
227/1988, FJ 6). En la legislacién anterior ya se manifestaba que determinadas aguas terrestres eran
una «propiedad especial» (Titulo IV del Libro Segundo del Cédigo Civil), sometida a li mites estrictos
en lo que atafe a las facultades del propietario. Entonces se establecia que el derecho del propietario
de un predio sobre las aguas que nacen en &te -derecho accesorio, pues, a la propiedad fundiaria- se
extiende a su «uso y aprovechamiento» mientras las aguas discurran por él(art. 412 del Codigo Civil y

art. 5 de la Ley de Aguas de 1879), y alcanza sélo a las aguas efectivamente utilizadas, pues las no
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aprovechadas y sobrantes «entran en la condicion de publicas» , «sin que puedan ser en manera alguna

desviadas del curso por donde primitivamente se alejaban» (art. 9 de la Ley de Aguas de 1879).

Ademas se disponia que en el caso de que las aguas o parte de ellas “no hayan venido
aprovechindose por el duefio o dejen de aprovecharse por espacio de un afio y un dia consecutivos,
este derecho de aprovechamiento privativo, anejo a la propiedad privada del predio, cede en favor de
los derechos de aprovechamiento eventual sobre las mismas aguas, ya ptblicas al salir del predio en que
nacen, que hayan consolidado los propietarios de los predios inferiores por el uso continuado de aquélas
durante un afo y un dia” (articul os. 10, 11 y 14 de la Ley de Aguas de 1879) “o durante veinte anos

en el caso de aguas que pertenecen «a los pueblos» ” (art. 13 de dicha Ley).

En consecuencia, el Tribunal Constitucional destaca que segin la legislacion general derogada por
la Ley de Aguas ahora impugnada, el «dominio privado» sobre determinadas aguas superficiales se
limitaba a una facultad de apropiacion o de aprovechamiento privativo preferente, accesoria a la
propiedad del predio en que nacen, de las aguas efectivamente utilizadas mientras discurren por sus
cauces naturales en ese mismo predio, si bien este derecho o facultad cede ante los derechos
consolidados por el tiempo de otros particulares sobre las aguas que el duefio de aquel predio no haya
aprovechado o cuyo aprovechamiento interrumpa. Es decir, el Tribunal Constitucional subraya que no
son tantos los derechos dominicales que se estan perdiendo, a juicio de los recurrentes, ya que tampoco

eran tantos los que se poseian.

Por lo que se refiere a las aguas subterraneas, la Ley de 1879 atribuia al duefio de un predio «en
plena propiedad» las que en d hubiere obtenido por medio de pozos ordinarios (articulos. 18 y 21), y
al que las hallare e hiciere surgir a la superficie del terreno por medio de pozos artesanos, socavones o
galeria s le reconoce el caracter de duefio de las mismas «a perpetuidad» (art. 22). Pero una cosa es la
propiedad de las aguas ya alumbradas (art. 418 del Codigo Civil) y otra el derecho o facultad de
alumbrar aguas subterraneas. Este dltimo, igualmente accesorio a la propiedad del predio en cuyo
subsuelo se hallen las aguas, es también un derecho estrictamente limitado y condicionado a que no se
distraigan o aparten «aguas publicas o privadas de su corriente natural» (art. 23 de la Ley de Aguas de

1879), a cuyo efecto la Ley fijaba una serie de garantias y condiciones -régimen de distancias,
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autorizaciones, suspensiones-, que ha sido completado en sentido limitativo por una prolija legislacion

posterior'*.

(Ixxxv) La Constitucion no garantiza que la propiedad privada haya de extenderse a todo tipo de

bienes.

La Constitucién no garantiza que la propiedad haya de extenderse a todo tipo de bienes. El
articulo 132.2 de la CS excluye algunos bienes de la titularidad privada y permite al legislador que
declare la demanialidad de otros. Conforme al articulo 132.2 CE el Tribunal Constitucional manifiesta
que la opcién de incluir las aguas continentales en el dominio publico es legitima en todo caso (STC
227/1988, FI 7). Esta viene apoyada por lo que establece el articul o 128.1 --“toda la riqueza del pais
en sus distintas formas estd subordinada al interés general” el 45. 2 que impone a los poderes

publicos velar “por la utilizacion racional de todos los recursos naturales..” (STC 227/1988, FJ 7).

(lxxxvi) Cuando la Ley respetando los derechos preexistentes en funcion del contenido efectivo o
utilidad real de los mismos -- limitandolos a los caudales totales utilizados-- de suerte que cualquier
incremento de los mismos requerira la oportuna concesion no es una expropiacion por tratarse —la

intencion de aumentar el caudal de la explotacion— de meras expectativas.

El Tribunal Constitucional determina que €l hecho de que la Ley respete los derechos preexistentes
en funcién del contenido efectivo o utilidad real de los mismos o, como aducen los recurrentes,
«congelandolos» en su alcance material actual, es decir, limitdndolos a los caudales totales utilizados,

de suerte que cualquier incremento de los mismos requerird la oportuna concesién no es una

'** Por otra parte, la Ley de Aguas de 1879, modificada y completada en este aspecto por una serie de normas posteriores
relativas a aprovechamientos hidraulicos para fines especif icos, reconocia derechos de utilizacion privativa sobre aguas de
dominio publico sometidos a diferentes requisitos y limites, que en cuanto a los de orden temporal eran en algunos casos
derechos a perpetuidad (por ejemplo, artic ulos. 188, 220 y 225), si bien el art. 126 de la Ley del Patrimonio del Estado, de 15
de abril de 1964, prohibié el otorgamiento de concesiones sobre cualesquiera bienes de dominio piiblico por plazo superior a
noventa y nueve anos. Sobre estos derechos de aprovechamiento de aguas publicas incide la Disposicion transitoria primera de
la Ley 29/1985, que se impugna por infraccién del art. 33.3 de la Constitucion (STC 227/1988, FJ 6).
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expropiacion.  Mas si se tiene en cuenta que la congelacion del sustrato material de los derechos
consolidados con anterioridad s6lo quedan eliminadas las simples expectativas de aprovechamientos de
caudales superiores que eventualmente podian obtenerse en razon, por un lado, de la titularidad del
derecho de propiedad inmobiliaria, pero también, y en necesaria concurrencia con ello, del cardcter de
res nullius que las aguas no afloradas o alumbradas tenian segun la legislacion anterior y de la

inexistencia o preferencia de derechos de terceros (STC 227/1988, FJ 12).

En definitiva, lo que se excluye en adelante es la posibilidad de apropiacion patrimonial de
incrementos eventuales de los caudales utilizados sin que medie un titulo concesional. Ahora bien,
desde el momento en que todas las aguas superficiales y subterrdneas renovables se transforman ex lege
en aguas de dominio publico, es lici to, informa la sentencia, que, aun partiendo del estricto respeto a
los derechos ya existentes, los incrementos sobre los caudales apropiados solo puedan obtenerse
mediante concesion administrativa (STC 227/1988, FJ 12). No estamos pues ante una expropiacion
forzosa por el hecho de que la concesion que haya de obtenerse en caso de incremento de los caudales
totales utilizados o de modificacién de las condiciones o régimen de aprovechamiento se extienda
obligatoriamente a la totalidad de la explotacion, incluyendo asi lo s caudales aprovechados en virtud de
la titularidad privada del predio donde las aguas nacen o se alumbran. En este supuesto, la decision de
incrementar el aprovechamiento o de modificar las condiciones corresponde libremente al interesado, lo
que por si sola excluye su cardcter expropiatorio. En realidad se trata aqui de una nueva
transformacion voluntaria del derecho originario que podra recabar la propietaria (STC 227/1988, F]
12).

El Tribunal Constitucional para acabar anota que el legislador no estd obligado a preservar los
derechos privados preexistentes solo en los estrictos téminos en que venian disfrutindose. Los
derechos pueden delimitarse y ello no supondra una transferencia coactiva de facultades integradas en el

patrimonio del propietario o del titular de la explotacion (STC 227/1988, FJ 12).

En definitiva el Tribunal Constitucional concluye que los articu los de la Ley de Aguas que hemos
analizado no son inconstitucionales - mientras que algunos que afectan a la distribucion de

competencias, que no se han examinado aqui, si lo son (STC 227/1988).
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(Ixxxvii) La demanializacion de las aguas subterraneas que se ha producido en virtud de la Ley
estatal de Aguas de 1985 y tal incorporacion al dominio publico es compatible con el respeto de los
derechos de naturaleza privada preexistentes en los términos que la propia ley canaria establece. Se
trata de una mera, en palabras del Tribunal Constitucional, “reacomodacion” de los derechos de

propiedad.

Para el Tribunal Constitucional tampoco se produce la infraccion de los articul os 132.2 y 9.3, en
relacion con el arti culo 33.3 CE. No se da una infraccion del arti culo 33.3 CE por varias razones: La
primera, porque la demanializacion de las aguas subterrdneas se ha producido en virtud de la Ley
estatal de Aguas de 1985 y tal incorporacién al dominio piblico es compatible con el respeto de los
derechos de naturaleza privada preexistentes en los términos que la propia ley establece (STC 17/1990,

FJ 14).

A juicio del Tribunal Constitucional no hay por tanto contradiccién entre esa demanializacion y el
mantenimiento de los derechos preexistentes, sino una “reacomodacién” de esos derechos al nuevo

régimen juri dico establecido (STC 17/1990, FJ 14).

Reacomodacion, que estd justificada por el hecho de que a sus titulares se les da la opcion de
inscribir el aprovechamiento en el correspondiente Registro administrativo, transforméandose el tit ulo
originario en una concesion administrativa; o para no inscribir, manteniendo en este caso el derecho en

los mismos términos que regi an antes de la aprobacion de la Ley'** (STC 17/1990, FJ 3).

'* También aqui, la falta de indemnizacién hacia las propietarias de aprovechamientos de aguas privadas, cualquiera que
sea la alternativa u opcion por la que se decidan, no implica, a juicio del Alto Tribunal, vulneracion de los articulos 33.3 y
106.2 CE: “ya que, de una parte, la transformacion del derecho originario en una concesion administrativa como consecuencia
de la inscripcion del aprovechamiento en el correspondiente Registro queda, en todo caso, en el ambito de la plena
disponibilidad del titular de aquél, pudiendo optar, no obstante, por mantener su derecho” (STC 17/1990, FI 14).

Ahora bien, denota el Tribunal Constitucional, el mantenimiento de su derecho sin entrar en el sistema ofrecido por la
regulacion presenta algunos inconveniente: la Administracién en ese caso no protegerd esos derechos. “Alternativa &ta [la de
no registrar el derecho para que se convierta en concesion administrativa y asi poder realizar los trabajos deseados por el
propietario] que junto a la limitacion ya analizada que dispone la Disposicion. Transitoria, 4.3.2, conlleva también el no acceso
a la proteccion administrativa dimanante de la inscripcion en el Registro de Aguas, lo cual resulta, por lo demds, enteramente
razonable, al no haber hecho alguno que, justifique, ni mucho menos exija, que la Administracion deba suministrar una
proteccion especif ica a derechos que no han sido acreditados ante ella misma y que, en dltima instancia afecten a bienes ajenos
a sus titularidad (STC 227/1988, FJ 8)" (STC 17/1990, FI 14). Pues bien, que la Administracién no tenga la obligacion de
proteger los derechos en general y el de propiedad en concreto es, a nuestro parecer, cuestionable.
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El sistema dispuesto en la Ley canaria es, de acuerdo con el Tribunal Constitucional,
sustancialmente idértico al previsto en las Disposicion Transitoria Segunda y Tercera de la Ley estatal
de aguas, cuya constitucionalidad ya fue enjuiciada por el Tribunal Constitucional en la STC 227/1988
(F] 7y 8). En esta sentencia el Tribunal reitera la doctrina mantenida en 1988. En segundo lugar el
Tribunal Constitucional establece, como lo hizo en 1988, que la opcion prevista no afecta ni los
principios de seguridad juridica y ni los de interdiccion de la arbitrariedad; todo lo contrario, para el
Tribunal la Ley canaria, al igual que en el caso de la Ley estatal, realiza “un claro esfuerzo por
compatibilizar las consecuencias diamantes de la demanializacion de las aguas con el reconocimiento y

respeto hacia la voluntaria conservacion de los derechos privados preexistentes” (STC 17/1990, FJ 14).

Y en tercer y dltimo tdmino reconoce que “es cierto que el mantenimiento de esos derechos lo es
con ciertas limitaciones” (STC 17/1990, FJ 14) --entre las que los recurrentes se refieren de manera
especial a la prohibicion de realizar obras o alterar el régimen del aprovechamiento o su caudal sin que
previamente se obtenga una concesion ordinaria que ampare la totalidad de la explotacion-pero bien,
esas limitaciones son consideradas por el Tribunal Constitucional meras limitaciones'*® (STC 17/1990,
Fl 14).

(Ixxxviii) La declaracion del transporte del agua como servicio publico es una delimitacion del
derecho de propiedad constitucional que no vulnera el principio de igualdad. En determinados casos la
eliminacion de la libre iniciativa economico -privada no supone necesariamente la privacion de los
elementos patrimoniales que posibilitan el ejercicio de la actividad y por lo tanto no es necesario que

ésta incluya una indemnizacion. En otros si cabra pero eso se regulard por la legislacion general

"% La prohibicion de actuar sin concesion se considera “congelacion” y el lim ite al disfrute de los derechos que antes se
posefan sin ningun limite ahora son denominados “expectativas™: “La cuestion estriba por ello en la compatibilidad
constitucional de la prohibicion establecida si no media la correspondiente concesion administrativa que ampare la totalidad de
la explotacion”™. Ello ya fue respondido en la STC 227/1988, apunta el Tribunal y vuelve a reproducir su decision anterior:
“esta congelacion del sustrato material de los derechos consolidados con anterioridad no implica en modo alguno una
expropiacion parcial de los mismos, pues con ello solo quedan eliminadas las simples expectativas de caudales superiores que
eventualmente podian obtenerse”. (SSTC 227/1988 (FJ 12) y 17/1990 (FJ 14)). También aqui se consideran expectativas
porque lo que se podia conseguir con las obras de mejora eran caudales superiores: “De manera que “desde el momento en
que todas las aguas superficiales y subterrineas renovables se transforman ex lege en aguas de dominio publico, es lic ito que,
aun partiendo del estricto respeto a los derechos existentes, los incrementos sobre los caudales apropiados solo puedan
ubtenerse mediante concesion administrativa™ (STC 227/1988, FJ 12)" (STC 17/1990, FJ 14).
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expropiatoria siempre que se den circunstancias especiales —que el propietario no acceda a la concesion

v que sus viales sean apoderados por la Administracion para el transporte del agua.

En la legislacion se declara el transporte del agua como servicio publico lo que supone “una
publificacion de una actividad hasta ese momento en el ambito de la plena disponibilidad de la iniciativa
privada”. Respecto a ello el Tribunal Constitucional declara: “Ninguna dificultad de orden
constitucional cabe apreciar, sin embargo, en esa publificacion, puesto que se trata de actividades que

recaen necesariamente sobre un bien de dominio publico”, el agua (STC 17/1990, F] 16).

¢ Con esta norma se vulnera el principio de igualdad en derechos y obligaciones de todos los
espafioles en cualquier parte del territorio nacional? No, este principio “no puede ser entendido en
modo alguno como una rigurosa y monoli tica uniformidad del ordenamiento de la que resulte que, en
igualdad de circunstancias, en cualquier parte del territorio nacional se tienen los mismos derechos y

obligaciones (STC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 2)” (STC 17/1990, FI 16).

La sentencia destaca que las singulares circunstancias de la Comunidad Autonoma canaria en
materia de aguas justifican la publificacion de una actividad servicial como la del transporte del agua
que necesariamente conlleva determinadas restricciones en los derechos de los particulares hasta ahora
dedicados a tal actividad. La decisién asimismo apunta que el arti culo 38 CE tampoco se ve vulnerado
por la medida (STC 17/1990, FJ 16). En este caso el Tribunal Constitucional decide que “la
declaracion de servicio publico”, no incide directamente en la propiedad de los bienes --conducciones e
instalaciones--, sino en el ejercicio y desarrollo de la actividad servicial prestada hasta entonces por los
particulares. Ademas reconoce que la declaracion de servicio pablico y asuncion de la titularidad del
mismo por la Administracién elimina la libre iniciativa econémico -privada, pero tal eliminacion, en
rigurosos térmnos, subraya el Tribunal, no supone necesariamente la privacion de los elementos
patrimoniales que posibilitan el ejercicio de la actividad. Por ello, declara, “no hay vulneracion del
articul 0 33.3 CE por el simple hecho de no preverse indemnizacioén alguna como consecuencia de la
publificacion de la actividad™ (STC 17/1990, FJ 16).

En este caso el Tribunal Constitucional si que opina que la no existencia de indemnizacion puede
ser problematica, pero inmediatamente corrige: “Por el contrario, en la medida en que los bienes
queden afectados al servicio publico -en este caso, como resultado de la integracion de las conducciones
e instalaciones en las correspondientes redes-, es evidente que se produce la pédida de la libre

disponibilidad de los mismos por sus propietarios, lo que, de no preverse las correspondientes
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compensaciones, determinaria la inconstitucionalidad de tal afectacion” (STC 17/1990, FJ 16). .

La Ley canaria de Aguas no esta excluyendo la indemnizacién. Se entiende que debera acudirse a
la legislacion general sobre expropiacion forzosa: “No es imputable sin embargo, ese vicio a la Ley
canaria de Aguas, una vez que, como ya hemos dicho, esa afectacion da derecho a la obtencion de la
correspondiente concesién para la prestacion del servicio, o en caso de no ejercitarse el derecho,
procede la expropiacion de los bienes mediante la oportuna indemnizacion, sin que la Ley de Aguas de
Canarias excluya la indemnizacion que proceda, de acuerdo con la legislacion general de expropiacion
forzosa, en aquellos casos en que la integracién de las conducciones en la red resultara imposible” (STC

17/1990, FJ 16).

(lexxix) La Ley cuando declara como servicio publico regional “la produccion industrial de agua
mediante técnicas de potabilzacion, desalinizacion, depuracion u otras semejantes” esta delimitando
también el derecho de propiedad privada y ello viene suficientemente justificado por “la paulatina o
endémica escasez del agua en las islas". Es decir, ante situaciones graves pueden tomarse medidas

también serias a costa de los propietarios.

El Tribunal Constitucional tampoco estima la impugnacién de los articu los 4.2, 51 y 54 de la Ley.
En estos articul os se declara igualmente como servicio piblico regional “la produccién industrial de
agua mediante t&nicas de potabilzacion, desalinizacion, depuracion u otras semejantes™ (STC 17/1990,
FJ 17). Respecto a ésos el Tribunal Constitucional insiste en que el art. 139.1 CE" “no determina una
monoliti ca uniformidad del ordenamiento que reclame la plena identidad de derechos y obligaciones en
cualquier parte del territorio nacional”; y en que “la declaracién de una determinada actividad como
servicio publico” no tiene porque ser contraria a los derechos reconocidos en el articulo 38 CE. En

este caso “la publificacion de la actividad queda referida a la produccion industrial del agua mediante

7 También se impugn6 fa Disposicion. Transitoria. 3* por infraccién del articulo 139 CE. Esta Disposicion establece
una duracion inicial inferior a la de la Ley de Aguas Estatal pero en cuanto a las prérrogas de la concesion ofrece una ventaja
respecto a la estatal: éta pide ser ilimitada. Entonces decir que una regulacion es mas favorable que la otra no parece correcto,
lo que son en todo caso es distintas.  En conclusion, para el Tribunal Constitucional, el plazo de la duracion de las concesiones
en general no se considera reducido y por ello no puede afirmarse que implique la inconstitucionalidad del articu lo 33.3 CE
(STC 17/1990, FJ 18).
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determinadas ténicas” (art. 4.2 de la Ley), y ello viene suficientemente justificado, expresa el Tribunal
Constitucional, en el propio Preambulo de la Ley y por lo que &te expone: “la paulatina o endémica

escasez del agua en las islas” (STC 17/1990, FJ 17).

Es decir, entendemos, ni que en la decision tan s6lo se nombre a la libertad de empresa ex artic ulo
38 CE, que el Tribunal Constitucional acepta que ante situaciones graves puedan tomarse medidas

todavia mas graves a costa de los propietarios.

(xc) El legislador cuando establezca el régimen juridico de los bienes que integran el dominio
puiblico maritimo-terrestre, ha de inspirarse en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e
inembargabilidad, de éstos y ademds ha de adoptar todas las medidas que crea necesarias para
preservar sus caracteristicas propias. Por ello la regulacion del derecho de propiedad sobre estos
bienes de dominio publico deberd tener en cuenta estos objetivos que deben conseguir los poderes
publicos, es decir, asegurar la preservacion de las costas, aunque sea a costa de delimitar dichos
derechos de propiedad. Sin embargo, la declaracion de dominio publico solo se podra establecer cuando

no haya otra manera de lograr los fines establecidos en la Constitucion como ocurre en el presente caso.

Respecto al régimen juridi co de los bienes que integran el dominio publico mariti mo-terrestre, el
legislador no sé6lo ha de inspirarse en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e
inembargabilidad, sino que ademas ha de adoptar todas las medidas que crea necesarias para preservar
sus caracteri sticas propias. Esta inclusion en la legislacion reguladora del régimen juridico de los
bienes del dominio publico natural, cuya titularidad corresponde al Estado, de las medidas de proteccion
necesarias para asegurar la integridad de esa titularidad se impone como necesidad légica en todo caso.
El Tribunal Constitucional expone que se trata de la misma légica que se impuso para analizar la
regulacion sobre aguas que se realizo en la sentencia del Tribunal Constitucional STC 227/1988 (FJ 18)
(STC 149/1991, FI 1).

En el caso del dominio publico marit imo-terrestre estamos ademds, precisa el Tribunal ante una
“expresa necesidad juridico-positiva, constitucional”. La decisién apunta que el mandato del
constituyente quedaria burlado si el legislador obrase de modo tal que, aun reteniendo fis icamente en

el dominio publico del Estado la zona maritimo-terrestre, tolerase que su naturaleza y sus
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caracteris ticas fueran destruidas o alteradas (STC 149/1991, FJ 1). Por lo tanto todas las regulaciones
que se hagan respecto el derecho de propiedad sobre estos bienes de dominio publico deberan tener en
cuenta estos objetivos que deben conseguir los poderes publicos, es decir, asegurar la preservacion de

las costas.

Por otro lado debe observarse que la declaracion de dominio piblico s6lo se podra establecer
cuando no haya otra manera de lograr los fines establecidos en la Constitucion como ocurre en el
presente caso. En cuanto que la Ley incluye en el demanio bienes que no estan directamente aludidos
por la Constitucién, ha de considerarse dictado, observa el Tribunal Constitucional, en virtud de la
facultad que la misma Constitucion concede al legislador para determinar los bienes que integran el
dominio publico. Aunque esa facultad no aparece acompaiiada, en el artic ulo (132.2) que la otorga, de
limitacion expresa alguna, es evidente que de los principios y derechos que la Constitucion consagra
cabe deducir que se trata de una facultad limitada, que no puede ser utilizada para situar fuera del
comercio cualquier bien o gérero de bienes, afectando asi a los propietarios sin justificacion, si no que
solo podra afectarse los bienes cuando sea para servir de este modo a finalidades lici tas que no podria n
ser atendidas eficazmente con otras medidas. En el presente caso la finalidad perseguida es, claro esti,
la de «la determinacion, proteccion, utilizacion y policia del dominio publico marit imo-terrestre y
especialmente de la ribera del mar» , que es la explicitamente proclamada en el art. 1 de la Ley
impugnada. Teniendo en cuenta que la Ley atiene a esta finalidad, el Tribunal no cree que se produzca

exceso alguno al legislador en ninguna de las determinaciones que la Ley realiza (STC 149/1991, FI 2).

(xci) Cuando la Ley dispone que el deslinde aprobado es titulo bastante para declarar la posesion y
la titularidad dominical del Estado y teniendo en cuenta que ello puede ampliar el dominio maritimo
terrestre, esta eficacia directa e incontestable del acto de aprobacion del deslinde no conlleva una
expropiacion sin indemnizacion, que viole lo dispuesto en el art. 33.3 CE ya que los propietarios pueden

ejercer las acciones de correccion correspondientes.

Los recurrente opinan que al establecer el articul o 13 de la Ley de costas la consideracion de que,
al disponerse en @ que el deslinde aprobado es tit ulo bastante para declarar la posesion y la titularidad
dominical del Estado y para rectificar, en consecuencia, las inscripciones registrales contradictorias, se
dota al acto administrativo de la eficacia propia de las Sentencias judiciales, con violacién, entre otros,

del art. 106 CE. A esta consideracion los recurrentes afiaden la de que, en la medida en que la nueva
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definicion amplia el dominio maritimo terrestre, esta eficacia directa e incontestable del acto de
aprobacion del deslinde conlleva también una expropiacion sin indemnizacion, que viola lo dispuesto en
el art. 33.3 CE. El Tribunal Constitucional manifiesta que ninguna de las dos criticas puede ser
aceptada (STC 149/1991, FJ 2).

A su juicio ambas consideraciones parten de una interpretacion errénea del contenido de los
preceptos impugnados. La ultima de las mencionadas evoca un supuesto que, alli en donde se dé
determinara la aplicacién de lo dispuesto en las Disposiciones transitorias. Tampoco puede aceptarse
que el acto aprobatorio del deslinde como un acto dotado de la firmeza propia de las Sentencias
judiciales e invulnerable al control jurisdiccional. Prueba de ello es, anota el Tribunal, que el inciso
final del apartado 2.° del artic ulo, en donde se reconoce, de modo quizas innecesario, escribe &te, el
derecho de los afectados por el deslinde a ejercer las acciones que estimen pertinentes en defensa de sus
derechos, acciones que podran ser objeto de anotacion preventiva en el Registro de la Propiedad y que,
sin duda, podran seguirse tanto en la via contencioso-administrativa, como en la civil, aunque sélo a
estas ultimas se refiere el art. 14 (no impugnado) de la misma Ley. Esta interpretacion que es la que
deriva naturalmente de la letra del precepto es, por lo demas, la acogida en el art. 29 del Reglamento,

que es el que lo desarrolla (STC 149/1991, FI 2).

(xcii) Sustraer del comercio privado los terrenos que forman parte de la ribera del mar no es una
regulacion del derecho de propiedad y en consecuencia no puede decirse que las normas que disponen

tal sustraccion restrinjan o limiten, mas alla de lo necesario, ese derecho.

A raiz de todo lo expuesto en el apartado anterior el Tribunal Constitucional manifiesta que
sustraer del comercio privado los terrenos que forman parte de la ribera del mar no es una regulacion
del derecho de propiedad y en consecuencia no puede decirse que las normas que disponen tal
sustraccion restrinjan o limiten, mas alla de lo necesario, ese derecho (STC 149/1991, F] 8 A). Es
decir, en este caso no hace falta que los objetivos solo y unicamente se puedan conseguir de este modo,
limitando los derechos patrimoniales. Aunque existieran alternativas menos lesivas para los derechos de
los particulares ello no lleva a que la norma sea inconstitucional. La decision por un lado afirma que la
“eliminacion” de égos derechos de propiedad se produjo porque fue la propia Constitucion la que los
incorpor6 al demanio publico, y por otra, apunta que ello no significa que en determinados casos no

pueda dar lugar a una indemnizacién, cuando estemos ante una expropiacion (STC 149/1991, FJ 8 A).
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(xciii) En determinados casos cabra la indemnizacion pero ello debera analizarse caso por caso y si
se da totalmente la “eliminacion” de los derechos de propiedad que la Constitucion incorporé al

demanio publico.

Si se produce la “eliminacién” - literalmente dice el Tribunal Constitucional-- de los derechos de
propiedad existentes sobre terrenos que la Constitucion incorpor6 al demanio ello puede ser considerado
como privaciéon de tales bienes y tiene que dar lugar, por consiguiente, a una indemnizacion, de
acuerdo con la garantia expropiatoria, que la propia Constitucién reconoce (STC 149/1991, FJ 8 A).
Cuando o cuando no existe expropiacion es una cuestion que no puede definirse en abstracto, afirma el
Tribunal Constitucional, si no que debe dilucidarse en concreto, caso por caso: “Como es evidente, esta
Gltima cuestion, que constituye el nicleo de la argumentacion dirigida contra las Disposiciones
transitorias, no puede ser analizada en abstracto, sin tener en cuenta cudles son los derechos de los que
se privo a sus titulares, cudl es la forma de esta privacion y cudl es, en su caso, la indemnizacion que la
Ley les otorga” (STC 149/1991, F] 8 A). En este supuesto ademdés la causa de la expropiacion ya
venia recogida en la propia Constitucion (STC 149/1991, FJ 8 A).

En cuanto a las Disposiciones transitorias el Tribunal Constitucional afiade que esta eliminacion de
las titularidades privadas sobre terrenos incluidos en el dominio publico sobre la ribera del mar no
puede ser considerada, desde el punto de vista constitucional, como una decision arbitraria o carente de
justificacion, pues es, cuando menos, la forma més simple y directa de poner en practica una decision
ya adoptada por la Constitucion misma, de manera que si de expropiacion ha de hablarse es aqudla la

que establece la causa expropiandi (STC 149/1991, FJ 8 A).

Las limitaciones que se impongan al uso y aprovechamiento de los bienes situados en enclaves de
propiedad privada en el dominio publico, que cambian con la nueva regulacién legal, no son
consideradas, aunque fueran mas intensas que las anteriores, como privacion del derecho de propiedad,

si no como delimitacién de &te que no incluye indemnizacion.

En cuanto a la existencia de enclaves de propiedad privada en el dominio publico, el Tribunal
Constitucional afirma que, aun si esos enclaves de propiedad privada se mantuviesen en los t&minos
actuales, las limitaciones que al uso y aprovechamiento de tales bienes pudiera resultar de la nueva
regulacion legal, no podrian ser consideradas, aunque fueran mds intensas que las anteriores, como

privacion del derecho de propiedad (STC 149/1991, FJ 8 A).



542 / Limires constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

(xciv) En relacion a los enclaves de propiedad privada en el dominio publico no es privacion de un
derecho preexistente la limitacion que a su ejercicio impone la utilizacion libre, publica y gratuita para

los usos comunes del mar y su ribera.

Y ya mas en concreto la sentencia dispone, que no es privacion de un derecho preexistente la
limitacion que al ejercicio del derecho de propiedad privada en enclaves de dominio publico impone la
utilizacion libre, publica y gratuita para los usos comunes del mar y su ribera “pues aun en la hipdtesis
de que la inclusién de una determinada parte del territorio nacional en el espacio demanial no fuese
incompatible con el mantenimiento de parcelas de propiedad privada en ese mismo territorio, no puede
tampoco la existencia de esos derechos dominicales impedir al legislador regular el uso del dominio

publico natural en los téminos que considere adecuados a su naturaleza™ (STC 149/1991, FJ 8 A).

(xcv) Respecto a los enclaves de propiedad privada en el dominio publico maritimo-terrestre, no
estamos ante derechos patrimoniales comunes y completos porque la misma naturaleza de tales bienes

impide su apropiacion privada hoy y antes de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional afirma que esas titularidades dominicales lo son de unos singulares
bienes que, por sus propias caracteris ticas fisicas y por imperativo constitucional, necesariamente
forman parte del dominio publico mariti mo-terrestre (STC 149/1991, FJ 8 B). Los derechos de ese
tipo que se disfruten por parte de un particular pues, no son realmente derechos “completos”, ni en el
caso que se disfrutaran en virtud de titulos anteriores a la Constitucion porque é&tos son bienes que no
pueden, por su naturaleza poseerse del todo. Por ello la ley de Costas cuando limita esos derechos de
nuevo no esta sonsacando a los particulares derechos que ya poseyeran ya que su naturaleza lo impedi a
(STC 149/1991, FJ 8 B). Simplificando, el planteamiento es: los titulares expresan que ellos son
propietarios del mar, de la costa, de una playa, y el Tribunal Constitucional y la Ley dicen:
“imposible, porque estos bienes, como la galaxia, por su naturaleza, no se pueden poseer”. Ustedes,
propietarios, puede que tuvieran un aprovechamiento del mar, de la ribera, de la playa, unos derechos,
que ahora podrdan ser mas limitados — como los que tiene el que descubre una estrella que tendrd la
posesion del nombre que le haya dado a la estrella, pero ; de la estrella en si? No. Y en base a ello, en

general, no se otorga indemnizacién al propietario porque se declaren todas las zonas marit imo-
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terrestre dominio ptblico. Cosa distinta sera analizar caso por caso si en algin supuesto si habia un

derecho de aprovechamiento consolidado (STC 149/1991, FJ 8 B).

6. EL TEST FIJADO EN PENN CENTRAL STATION. EL BALANCING TEST
(BALANCING SOCIAL GAINS AGAINST PRIVATE LOSSES).

(xevi) "El test fijado en Penn Central Station —el balancing test—es el principal test aplicado en

Estados Unidos cuando ninguno de los per se tests, ya expuestos, no puede aplicarse.

Cuando ninguna de las tres categori as de los “per se” takings - permanent physical occupation,
denial of economical viable use, destroyal of a core proporty right-entra en juego, las cuestiones ad
hoc, --open-ended inquiry-que se configuran en Penn Central determinan cuindo estamos ante un
regulatory taking (Penn Central Transprotation Co v. City of New York 438 US 104 (1978)). Este test
exige una investigacion (i) de la naturaleza de la accion del government ejecutada; (ii) la disminucion
del valor que resulte de la regulacion; y (iii) la extension de la interferencia que acarrea la regulacion
respecto las expectativas resultado de las inversiones que haya realizado el propietario (investment-

backed expectations of the property holder).

La naturaleza de la accion ejecutada estd relacionada con la primera y tercera categoria de los “per
se “ takings - los permanent physical occupation y el destroyal of a core property right--, y la cuestion
es si la accion estd mas cerca de una invasion fis ica o de una negacion del contenido esencial de los
derechos patrimoniales que a un régimen general regulador que afecta a una amplia propiedad y protege
el inter&s publico del dafio ajustando “los beneficios y cargas de la vida economica” (“the benefits and
burdens of economic life”). La disminucion del valor resultado de la regulacion esta relacionada con la
segunda categoria de los “per se” rakings - la de la negacion de un uso economico viable-y puede
indicar la probabilidad de que una regulacion sea considerada un faking. Por otro lado, una regulacion
es probable que sea vista como un faking si interfiere con unas expectativas razonables resultado de

unas inversiones, y menos probable que sea un taking si interfiere con meras probabilidades futuras o
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expectativas que no tienen porque ser el resultado de unas inversiones (Singer, 1993: 1228-1230"" y

Van der Walt, 1999: 437').

(xevii) El analisis caso por caso (the ad hoc approach).

En Keystone Bituminous Coal Assn. v. DeBenedictis, US (1987) la Corte Suprema enfatiza que las
decisiones sobre qué se considera taking solo pueden realizarse después de que se hayan examinado los
hechos concretos (“the particular facts™). En United States v. Riverside Bayview Homes, Inc., US
(1985) la misma Corte declara que ella nunca ha determinado de manera expresa que esas
circunstancias sean regulaciones urbanisticas que puedan considerarse fakings (“we have never
precisely determined those circumstances where land-use regulations amount to takings”) sino que

deberé verse caso por caso (United States v. Riverside Bayview Homes, Inc., US (1985) 104)).

A partir de la sentencia Penn Central Transportation Co. v. New York, US (1978) se considera que
existe un test que puede aplicarse a muchos otros casos. En la decision la Corte Suprema precisa que el
analisis de la expropiacion, de los takings, envuelve “essentially ad hoc factual inquiries” (Penn Central
Transportation Co. v. New York, US (1978) 104). Y ya en Goldblait v. Hempstead, US (1962) la Corte
Suprema reconoce que no existe una formula preestablecida que permita determinar cuando una
regulacion finaliza y cuando empieza una expropiacion (“no set formula to determine where regulation
ends and taking begins” (Goldblatt v. Hempstead, US (1962) 594). Lo mismo dijo la Corte en United
States v. Central Eureka Mining Co., US (1958) 168: “question properly turning upon the particular
circumstances of each case”. Tribe opina que la naturaleza avasalladora de los hechos especif icos de
los takings (“The overwhelming fact-specific nature of takings”), numerosisimos, que se han
cuestionado ante la Corte ha llevado a éda, en varios casos de los ochenta, a quitarse el problema de

encima declarando que los juicios sobre recursos por expropiacion - o posibilidad de que exista—no se

B8y w. Singer, Property Law, Rules and Practices (Boston, USA: Little, Brown & Co., 1993).

" A. 1. Van der Walt, Constitucional Property Clauses: A Comparative Andalisis con introd. de F. Michelman
(Cambridge, USA: Kluwer Law Internacional, 1999).
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analizara hasta que la accion en cuestion se haya desarrollado del todo (1988).

Este enfoque se parece a lo que ocurre en Espafia con el analisis por parte del Tribunal
Constitucional de la Ley de Costas y la Ley de Aguas cuando éte dispone que €tas leyes no suponen
una expropiacion legislativa y que en todo caso, si existe un dafio concreto y excesivo que afecta a una
persona en concreto (basandose en las teorias subjetivas) entonces, si con la aplicacion de la Ley, con
su desarrollo, realmente se dan tales discriminaciones, entonces estaremos ante una situacion que

merece indemnizacion, no antes.

Pues bien, en Estados Unidos, la Corte Suprema declara que no puede decidir si estamos o no ante
un faking cuando la norma no ha sido desarrollada del todo (“A court cannot determine whether a
regulation has gone ‘too far’ unless it knows just how far the regulation goes” (MacDonald, Sommer &
Frates v. Yolo County, US (1986) 2561). No puede tomarse una decision definitiva hasta que no se vea
exactamente como las regulaciones le son aplicadas al demandante en concreto: “/t/he difficult problem
[is] how to define ‘too far’, that is, how to distinguisch the point at which regulations becomes so
onerous that it has the same effect as an appropiation of the property through eminent domain of
physical possession ... [the effect of the application of the zoning ordinance at issue] cannot be
mesuared until the final decission is made as to how the regulations will be applied to respondent’s
property” (Williamson County Regional Panning Comm'n v. Hamilton Bank of Johonson City, US
(1985) 199). Y fianlmente, a pesar de que la Corte Suprema sostuvo en First Evangelical Lutheran
Church v. Los Angeles, US (1987), que un taking temporal requiere indemnizacioén - y para ese taking
temporal si se ofrecidé indemnizacion--, en este caso no determiné si la regulacion en cuestion iba los

suficientemente lejos como para considerarse expropiacion.

(xcviii) El Balancing Test (Penn Central Station Test).

En 1978, la Corte Suprema reafirma la préctica del analisis ad hoc respecto los regulatory takings
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en el caso: Penn Central Transportation Co. v. New York City, US (1978)'®. El test ad hoc que se
establece en Penn Central es, a juicio de la mayoria de autores (Michelman, 1987: 1338'"'; Singer,
1993, 1223-1224'?; Epstein, 1985: 189'®; Paul, 1991: 1430'**; Fisher, 1991: 343'%; Sax, 1964: 36'°;
Fischel, 1995: 49'; Rubenfeld, 1993: 1089'; Underkuffler, 1990: 143'®; Freyfogle, 1995: 86",
Rose, 1984: 567'""; Alexander, 1996: 589'"; Van der Walt, 1999: 437'”; y Underkuftler-Freund, 1996:
172", el principal test utilizado para identificar un regulatory taking, y el test que debe aplicarse

cuando no se utiliza ninguna de las normas “per se”.

En Penn, estari amos ante otro tipo de caso si lo que hubiera hecho la norma local hubiese sido

permitir a otra compaiii a, y no a Grand Central, construir el bloque de pisos; entonces estari amos ante

1% Como es sabido la Corte en este supuesto permitié a la ciudad de Nueva York que prohibiera la construccion de un
edificio de 53 pisos justo encima de la Grand Central Station, un edificio histérico, en la isla de Manhattan de la ciudad de
Nueva York. Esta prohibicién la ciudad la basa en el hecho de que &ta forma parte de un amplio plan que tiene por fin
preservar los valores histéricos y esteticos de &ta y no hay dudas de que Gran Cental Station tiene desde luego esa virtud.

' F. 1. Michelman, “Possession vs. Distribution in the Constitutional Idea of Property™ fowa. L. Rev. 72
(1987) 1319-1350.

16l

J. W. Singer, Property Law, Rules and Practices (Boston, USA: Little, Brown & Co., 1993).

'* R. A. Epstein, Takings: Private Property and the Power of Eminent Domain (Cambridge, USA: Harvard University
Press, 1985).

%% 1. Paul, “The Hidden Structure of Takings Law", . Cal. L. Rev. 64 (1991) 1393-1548.

'S W.W. Fisher, “The Development of Modern American Legal Theory and the Judicial Interpretation of the Bill of
Rights”, en M.J. Lacey y K. Haakonssen (eds.), A Culture of Rights: The Bill of Rights in Philosephy, Politics and Law -1791
and 1991, (Cambridge, UK: Cambridge University Press, 1991), 266-365.

"0 5. L. Sax, “Takings and the Police Power”, Yale L.J. 74 (1964) 36-ss.

"7 W A. Fischel, Regulatory Takings: Law, Economics, and Politics (Cambridge, USA: Harvard University Press,
1995).

'8 J. Rubenfeld, “Usings”, Yale L.J. 102 (1993)1077-1163.

' _.S. Underkuftler, “On Property: An Essay”, Yale L. J. 100 (1990) 127-148.

"W E.T. Freyfogle, “The Owning and Taking of Sensitive Lands”, UCLA L. Rev. 43 (1995) 77-138.

' C. M. Rose, “Mahon Reconstructed: Why the Takings Issue Is Still a Muddle”, S. Cal. L. Rev.57 (1984)
561-599,

" G.S. Alexander, “Ten Years of Takings”, Journal of Legal Education 46 (1996) 586-595.

' A. 1. Van der Walt, Constitucional Property Clauses: A Comparative Andlisis con ntrod. de F. Michelman
(Cambridge. USA: Kluwer Law Internacional, 1999).

" LS. Underkuffler-Freund, “Takings and the Nature of Property”, Can. J. L. & J. 9 (1996) 161-205.
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un supuesto de physical invassion que es lo que ocurre cuando una norma permite que se invada la
propiedad de otro para extender cables o expresar su opinién, como ocurre con los jévenes que quieren
tener un tenderete en un centro comercial para distribuir panfletos. Pero en Penn Central no ocurre
esto; ni tampoco sucede lo siguiente: Gran Central Station no es la tnica que queda limitada si no que

dentro del catalogo de la ciudad entran muchos otros edificios también historicos y claves.

La Corte Suprema en Penn Central entiende que las government's regulatory action, las acciones
reguladoras del poder publico, resultaridn en un beneficio econémico a largo término para la ciudad en
su conjunto, y beneficiara también aquellos “expropiated”, ya que el paisaje urbano de Nueva York,
atrae gente a la ciudad y crea divisas y negocios para muchos, y entre otros para Penn Central

Transportation Co. (Penn Central Transportation Co. v. New York City, US (1978) 438).

Penn Central no es la tnica afectada por la Ley. The New York Landmarks Law se aplica a todos
los edificios de 31 distritos histéricos y a mas de 400 construcciones. Penn tampoco es una vict ima
frecuente de este tipo de accion, afiade la Corte Suprema, y ni siquiera sufre especialmente en este caso
en concreto. La Corte Suprema manifiesta que la disminucioén del valor de la propiedad, de Grand
Central, se ha limitado teniendo en cuenta los siguientes hechos: Primero, la Ley no ha intervenido de
ningun modo en el uso primario del terreno de la Penn Central que es ser una terminal ferroviaria,

incluido espacio para oficinas y concesiones'™.

Segundo, no todo el desarrollo del espacio areo encima
de la Grand Central se ha prohibido categdricamente; y tercero, la ciudad de Nueva York ha dado a la
compaiia valiosis imos “transferable development rights” que pueden ser utilizados en sus otras

parcelas de los terrenos adjuntos.

Cualquiera que sean los perjuicios que Penn Central pueda decir que ha sufrido después de que se
hayan tenido en cuenta estas circunstancias, la Corte Suprema, no tiene intenciéon de considerarlos
compensables. Esto es especialmente grave para Penn Central si se recuerda, aunque casi no hace falta,

que si en cualquier ciudad el valor del terreno y el derecho a edificar son fuente de gran riqueza, en

" Un afio més tarde, en Andrus v. Allard, US (1979), en el caso de las plumas de aguila 1imperial -en el que la
prohibicion de su venta no se considera expropiacién—d Corte Suprema destaca que no estamos ante un taking porque la
regulacion permite a los propietarios otros usos renumeratorios de esa propiedad ~ por ejemplo exponiendo ésas y cobrando
tickets para admirarlas.
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Nueva York, y en la isla de Manhattan el valor es ya incalculable. Penn Central Transportation Co.
alega que se les ha privado de manera arbitraria de su propiedad sin que se aplique el due process of

law y sin indemnizacion.

Pero esto a la Corte Suprema no le preocupa demasiado. Tribe justifica este enfoque, a mi
entender con buen criterio:  “Governmental regulation - by definition- involves the adjustment of
private rights for public benefit”. Coincidimos con esta opiniéon de que las normas del government
deben ajustar los derechos privados con el beneficio piblico y cuando observa que si se tuviera que
indemnizar cada vez que una ley recortara un posible beneficio econémico, entonces seria lo mismo
que obligar al government a regular a través de la compra (“would effectively compel the government to
regulate by purchase™). Y como el mismo Tribe destaca “it has long been recognized that such a
regime would be unworkable” (Tribe, 1988: 596-597). Esto no seria viable y asimismo lo han apuntado
en estas dos decisiones tratadas aqui la Corte Suprema - en Penn Central Transportation Co. v. New
York City, US (1978) y en Pennsylvania Coal Co. V. Mahon, US (1922).

Recapitulando, la mayoria de la Corte Suprema'”

decide que: (i) los propietarios no pueden
defender que existe un taking simplemente mostrando que se les ha negado el derecho a explotar el
espacio adeo de encima de su propiedad; (ii) las leyes sobre paisaje urbano que engloban un plan
amplio para conservar estructuras de interés historico o estéico no son discriminatorias; (iii) el hecho
que la ley afecte a algunos propietarios mas intensamente que a otros no constituye un raking; y (iv) la
ley en cuestion no interfiere con el uso presente de la propiedad o con la posibilidad de realizar una
ratio razonable resultado de su inversion, especialmente cuando era posible transferir derechos pre-

existentes “sobre el aire” (pre-existing air rights) a otras parcelas de tierra en el vecindario.

La mayoria asimismo entiende que las cortes no han sido capaces de desarrollar una formula

7% Opinion mayoritaria escrita por el Juez Brennan (William J. Brennan Jr. que estuvo en la Corte Suprema de 1956 a
1990 es un juez de tendencia democrata aunque fue nominado por el Presidente Republicano Eisenhower). Rehnquist, Burger y
Stevens disienten (dissenting) de la opinion mayoritaria. Rehnquist fue nominado por el Presidente Nixon para la Corte
Suprema en 1972 y Chief Justice desde 1986, por decision del Presidente Reagan. Rehnquist educado en Stanford y Harvard es
considerado un juez republicano y conservador. Hoy sigue en el cargo. Burger, es también republicano y fue nominado por
Nixon en 1969. Dejo su cargo en 1986. John Paul Stevens, nacido en 1920 y nominado por el Presidente Ford en 1975 es
republicano y sigue en el cargo. Este Juez, nacido en Chicago, recibié su educacion en la University of Chicago y en la
Northwestern University School of Law. También sirvié en la marina.
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preestablecida para determinar cuando “justice and fairness”, la justicia, requiere que las cargas
econémicas causadas por la accién piiblica deben ser compensadas por el government, en vez de
permanecer desproporcionadamente concentradas en unas cuantas personas (“Courts have been unable
to develop any “set formula”, for determining when “justice and fairness” require that economic
injuries caused by public actino be compensated by the government, rather than remain

disproportionately concentrated on a few persons™) (124 [2,3]).

Resumiendo, el resultado de Penn Central Transportation Co. v. New York City, US (1978) es que
se acaba por establecer un test que después es adoptado en varias decisiones posteriores y aceptado por
gran parte de la doctrina y que el profesor Tribe resume - este esquema es asimismo undnimamente
seguido-- asi: La Corte Suprema de Estados Unidos es dificil que considere que estamos ante un
taking, ante una expropiacion, cuando la regulacion (i) responda a un interés piblico, (ii) no llegue a
destruir ningun elemento reconocido del cupo de los derechos de propiedad, (iii) deje mucho del valor
comercial de la propiedad sin tocar, y (iv) incluya como mini mo algunos beneficios recip rocos. Este
es el resultado, de acuerdo con Tribe, de la decision Penn Central que ha sido asumido por la mayori a

de autores.

La tendencia de decisiones de la Corte anteriores era que una decision tenia que depender
enormemente en los hechos y circunstancias particulares de cada caso. Sin embargo, la Corte en Penn
Central identifica factores que tienen un significado particular en este proceso esencialmente ad hoc.
Dos de estos elementos son: el impacto econémico de la regulacién en el propietario y la extension de la
interferencia de la regulacién respecto las expectativas esperadas de la inversion por parte del
propietario, y el caricter de la accion del government, en especial la cuestion de si constituye una
invasion fis ica de la propiedad. Aparte de estas consideraciones, sin embargo, la mayoria apunta que
la Corte ha reconocido a menudo, en distintos contextos, que el government puede promulgar leyes y
programas que afecten intensamente o destuyan valores econdmicos reconocidos, especialemtne cuando
un tribunal estatal concluyé que la salud, la seguridad, la moral o el bienestar general podian se

promovidos prohibiendo determinados usos de la tierra (Van der Walt, 1999: 438).

La Corte Suprema escribe que a pesar de los principios que se configuraron en decisiones previas
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(125-128 [5]-[6])'"", la Corte aqui evalua el “dafio” en el caso concreto, en Penn Central. En esencia,
la peticion implicaba que cualquier restriccion substancial impuesta al uso de la propiedad a raiz de un a
ley paisajis tica debe ir acompafiada de una indemnizacién para ser constitucionalmente valida. La
Corte senala que la jurisprudencia de takings no divide una parcela de tierra en segmentos discretos y
después determina si los derechos en un segmento particular han sido destruidos (130 [9])'". La Corte
evalia la naturaleza y extension de las interferencias respecto los derechos en los terrenos en su
conjunto. La Corte asimismo rechaza el argumento de que es necesario clasificar las regulaciones
paisajis ticas de esta naturaleza como takings y pagar compensacion por ellas para evitar que
propietarios, individualmente, sean discriminados --la ley de preservacién del paisaje urbano en
cuestion establecia un plan amplio que afectaba toda el area, y, por lo tanto, excluia la posibilidad de

que propietarios, de manera singular, puedan sentirse discriminados.

La Corte enfatiza que la regulacion del paisaje no afectaba el uso actual de la propiedad, que el
espacio aéreo encima de la estacion de ningtin modo pasaba a manos del estado o a ser usado por éde, y
que el propietario no se le privaba de obtener un resultado razonable en proporcion a su inversion en la
propiedad. A ello anade, que esta decision queda confirmada por el hecho de que la ley paisajis tica
permite a los propietarios afectados transferir sus pre-existing air-space rights, sus derechos a construir
encima de un edificio ya existente, a otros terrenos en el vecindario, por lo tanto, se considera que el

valor del espacio aéeo no esti del todo limitado'”.

177

La Corte Suprema se refiere a Village of Euclid v. Ambler Reality Co 272 US 365 (1926);, Miller v. Schoene 276 US
272 (1928); Hadacheck v. Sebastian 239 US 394 (1915); Goldblatt v. Hempstead 369 US 590 (1962); Pennsylvania Coal Co v.
Mahon 260 US 393 (1922); y United States v. Causby 328 US 256 (1946).

' f5ta es la practica a la que Margaret Jane Radin se refiere como “conceptual severance” (M. J. Radin, Reinterpreting
Property (Chicago, USA: University of Chicago Press, 1993) 126-129; y M. J. Radin, “The Liberal Conception of Property:
Cross Currents in the Jurisprudence of Takings", Colum. L. Rev. 88 (1988) 1167-ss, 1674-1678).

7 En la opinién disidente (dissenting) del Juez Rehnquist, a la que se adhieren el Juez Burger (Chief Justice) y el Juez
Stevens, &le sigue un enfoque mds tradicional, basado en el significado ascrito a las palabras exactad de la taking clause de la
Quinta Enmienda: “property”™, “taken™ y “just compensation”. La opinién minoritaria enfatiza qe el grupo de derechos
conocidos como propiedd (el derecho a poseer, usar y disponer de la propiedad) estaba afectado substancialmente por la
regulacion; que el deber de manterner la propiedd estaba impuesto al propietario; y que los derechos substanciales de la
propiedad estaban destruidos y por lo tanto excpropiados, taken. Ademds, la minoria insiste en que el propietario proponia el
150 de su propiedad no era nocivo, y que esta prohibicion no podia estar justificada por la police power. A juicio de la miniria,
el ehcho que la prohibicion afectaba s6lo a un percentaje mpequeno de propietarios del drea era suficiente, a pesar de la amplia
aplicacion de la ley a todos los edificios merecedores de proteccion, para que fuera clasifficado como una discriminacion
insoportable (insupportably discriminatory) y por lo tanto analogo a un taking sin indemnizacion.
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En conclusion, Penn Central constituye el primer caso en que se configura un test razonablemente
estructurado que puede trasladarse a otros casos e incluso a otras jurisdicciones. A pesar de que el test
de Penn no ha sido siempre seguido, y mas recientemente, este test ha quedado latente en la mayori a de
decisiones de la Corte Suprema, y ha sido aceptado por la mayoria de la doctrina. Rechazan el test de
Penn, sin embargo, aquellos autores que defienden un concepto de propiedad arraigado a la nocion
tradicional, cercana al common law, de propiedad. En el Gltimo apartado vamos a volver al caso Penn
Central para describir y justificar lo que nosotros vemos como una tendencia de la jurisprudencia
norteamericana hacia un juicio de proporcionalidad, hacia el balancing test, que ademas consideramos

el mds optimo.

(xcix) El juicio del mere scrutiny en Estados Unidos y el principio de la no arbitrariedad en Espana

(equivalente al mere scrutiny).

En cuanto a los criterios interpretativos empleados por los tribunales, a pesar de que ya se han ido
apuntando - y a ello nos remitimos—aqui se insistird en alguno de ellos. Para empezar se recuerda que
el Tribunal Constitucional entiende que existe un mandato para los poderes publicos, y en concreto para
el legislador (STC 37/1987, de 14 de abril, FJ 2) para proteger y garantizar los intereses que forman
parte del contenido esencial del derecho de propiedad privada y de su funcién social (aunque el orden
varie en cada caso a grandes rasgos se recuerda que estos son — nos basamos en la jurisprudencia

descrita hasta aqui- - los reconocidos en los articul os 128.1, 45, 130 y 40 de la Constitucion).

En Estados Unidos, la Corte Suprema cuando estd analizando la constitucionalidad de una norma
que regula un derecho fundamental aplica un escrutinio estricto (strict scrutiny). La delimitacion de ese
derecho fundamental que realiza la norma cuestionada s6lo pasard ese escrutinio si éta se aprobd en
respuesta a un mandato constitucional (no vale una simple habilitacién) y si no hay una manera menos
lesiva contra el derecho fundamental para conseguir y garantizar tal mandato constitucional. Sera el

poder pablico que haya promulgado la norma el que tendrd que demostrar que esa era la Unica via
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posible (se entiende que responde a un mandato de los poderes publicos) para acatar el mandato y no
habia ningdn otra via menos restrictiva para los derechos fundamentales. La carga de la prueba pues

recae en el poder publico correspondiente'®.

En Estados Unidos, sin embargo, el derecho de propiedad no es un derecho fundamental,
consiguientemente, no se aplica el juicio del strict scrutiny en relacion a la propiedad. La garantia de
la propiedad estd protegida constitucionalmente pero no estamos ante un derecho fundamental'™, por lo
tanto, a las normas que regulen la propiedad privada se les aplica un escrutinio no tan estricto (mere
scrutiny). Ello significa que la carga de la prueba recae en la persona o poder publico que impugne la
norma reguladora de la propiedad. Esa persona o poder publico tendra que demostrar que la norma es
inconstitucional por vulneracion de las garantia s contenidas en la Quinta Enmienda. Por lo tanto, bajo
el test del mere scrutiny, a menos que la norma sea manifiestamente arbitraria y/o irracional (on its

face) la norma cuestionada prevalecera.

Si trasladamos este andlisis a la jurisprudencia espaiola vemos que los tribunales emplean en sus
decisiones la ténica interpretativa del mere scrutiny en todos los casos --incluso en aquellos que se
revoque la norma ya que entonces lo que hacen los tribunales para decidir es apuntar que se olvidaron
elementos en el andlisis como ocurre en el caso del agricultor canario en que el propietario y el perito
demuestran que las terrazas en las islas responden a la tradicién y al uso racional de la propiedad y la
negacion de la autorizacion para obras implicaria si no arbitrariedad'®. Por otro lado, sin embargo, el
Tribunal Constitucional sefiala que el derecho de propiedad es un derecho fundamental. Un derecho
fundamental que cede para convertirse en su equivalente econémico y que ademas en su contenido
esencial se incluye la funcién social de la propiedad que responde a mandatos constitucionales.
Respecto a esta complicacion aqui se concluye que: A pesar de la consideracién del derecho de

propiedad como un derecho fundamental el empleo de la técnica del mere scurtiny en Espafa es

""" Vean: Tribe, L.H., American Constitutional Law (2000). Todos estos aspectos también son tratados y citados con
precision en el capitulo ref erente a la propiedad privada en Estados Unidos.

™' La garantia respecto a la expropiacion se encuentra en la Quinta Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos (
--without due process of law, nor shall private property be taken for public use, without just compensation...).

** Sentencia de 28 de mayo de 1999, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Sala Contencioso-Administrativo) (EJ
3),
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adecuada por la singularidad del derecho de propiedad y que por lo tanto seran, y son, los que
impugnen las normas y actos de los poderes piiblicos que delimiten el derecho de propiedad privada los
que tendran que demostrar, como exigen los tribunales, que esa norma es arbitraria y por ende,

contraria a la Constitucion'®.

En Espaiia se ha aplicado el principio de no arbitrariedad tanto en la jurisprudencia constitucional
como en la ordinaria. Ejemplo de ello es la sentencia de 10 de mayo de 1990, del Tribunal Supremo
(Sala 3%, Seccion 1*) (FJ 3)"™ en la que se decide que la declaracion de una calle como via peatonal --
una manzana del casco antiguo de la ciudad y que dentro de ese mismo espacio permite el aumento de
alturas-- es una delimitacion del derecho de propiedad urbana constitucional mientras no se demuestre

lo contrario - mientras no se pruebe que es arbitrario.

(c) En Espania se aplica también un test de proporcionalidad, equiparable al balancing test

norteamericano, en la que deben tenerse en cuenta distintos elementos que varian en funcion del tipo de

'3 Para corroborar estas afirmaciones se presentan algunos ejemplos (todos ellos ya minuciosamente descritos en este
capitul o por eso no los repetiremos): la sentencia de 26 de noviembre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccion 6%) (FJ
5), en que se exige a las recurrentes, las propietarias, que prueben que los Decretos impugnados son contrarios a la
Constitucion por limitar excesivamente su derecho de propiedad privada agraria; la de 4 de julio de 1995, del Tribunal Supremo
(Sala 3*, Seccion 6%) (propiedad agraria-ciervos que se comen cultivos del monte de Valdemoros-responsabilidad patrimonial de
la Administracion) en que el agricultor-propietario debe demostrar que se han producido tales danos y en todo caso que la
norma de la Junta de la Junta es arbitraria y/o contraria a la Ley; la de 8 de julio de 1996, del Tribunal Supremo (Sala 3¢,
Seccion 57), en que el propietario que ha edificado debia demostrar que las construcciones eran necesarias y que el derecho de
propiedad agric ola podia variar por negligencia de la Administracion y la de la AT de Céceres de 11 de octubre de 1988 (sala
contencioso administrativo) (FJ 3) en que la Audiencia considera que los argumentos de los propietarios no tienen consistencia
cuando la potestad expropiatoria de la Administracién autonoémica viene también legitimada por la Ley de Finas
Manifiestamenie Mejorables que opera como legislacion especial y que en concordancia con los articul 0s. 11 y 17 de la LEF
pueden declarar la oportunidad de expropiar una determinada clase de bienes para que cumplan su funcion social, y permite
incluso, si es necesario apartar al propietario. La propietaria alegaba que su finca no reunia las condiciones para ser calificada
de finca manifiestamente mejorable. La Audiencia entiende que es la propietaria, quien tiene “la carga de la prueba” y que éga
no lo demuestra.

" Los propietarios, D* MG y por la Sociedad Espafola de Drenos y Calefacciones y S. SA (SEDCS SA), recurren la
sentencia de 19 de septiembre de 1988 dictada por la Sala 3* de lo contencioso administrativo de la Audiencia Territorial de
Madrid, que cuestionaba un Plan Parcial de Ordenacion Urbana. Ese recurso es respondido en apelacion por la sentencia de 10
de mayo de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccién 1°) El Tribunal Supremo en el fundamento jurfdico tercero
establece respecto a la impugnacion realizada por Dofa MG --que entiende que el hecho que el Plan declara calle peatonal una
manzana del casco antiguo, y que permitia el aumento de alturas es contrario al Derecho—que:“no se ha probado en modo
alguno que el trazado original sea contrario a los intereses publicos o irracional™ (sentencia de 10 de mayo de 1990, del
Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccidn 1?)(FJ 3).
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propiedad que se esté unalizando.

En Penn Central se establece que para saber si estamos ante un regulatory taking, ante una
regulacion excesiva, debe responderse caso por caso, que estamos ante una cuestion abierta, ad hoc, --
open-ended inquiry. Penn Central Transprotation Co v. City of New York (438 US 104 (1978)) fija un
test para saber cudndo estamos ante una regulacion excesiva. Este test exige una investigacion (i) de la
naturaleza de la accién del government ejecutada; (ii) la disminucion del valor que resulte de la
regulacion; y (iii) la extension de la interferencia que acarrea la regulacion respecto las expectativas
resultado de las inversiones que haya realizado el propietario (investment-backed expectations of the

property holder).

Asimismo, Tribe ha sefialado que desde Penn la Corte Suprema de Estados Unidos es dificil que
considere que estamos ante un faking, ante una expropiacion, cuando la regulacion (i) responda a un
interés publico, (ii) no llegue a destruir ningin elemento reconocido del cupo de los derechos de
propiedad, (iii) deje mucho del valor comercial de la propiedad sin tocar, e (iv) incluya como minimo
algunos beneficios reciprocos. Este es el resultado, de acuerdo con Tribe, de la decision Penn Central

que ha sido asumido por la mayoria de autores norteamericanos.

Este test, que exige que se ponderen todos estos elementos, y aunque trasladable a Espana, salta a
la vista que cada uno de los juicios que lo integran obtendran un resultado muy distinto en nuestro pais
debido a las diferencias existentes respecto conceptos como lo que es, por ejemplo, la parte integrante
del cuerpo del derecho de propiedad, el contenido esencial. A continuacién, partiendo del hecho de que
en Esparia se exige una ponderacioén de estos diversos elementos, se describen los criterios empleados
en la jurisprudencia espafola. Insistimos en el hecho de que aqui tan solo se mencionan las decisiones
en que los tribunales espanoles exigen una ponderacion entre los intereses particulares y los pablicos y

los criterios fijados en sus decisiones para indicar si estamos 0 no ante una regulacion excesiva.

La ponderacion, en Espafia debera hacerse teniendo en cuenta que forman parte del cuerpo central
de la propiedad, de su contenido esencial, otros intereses constitucionales y égos deben tenerse en
cuenta cuando se ponderen los distintos elementos para determinar si estamos ante una regulacion
excesiva. Por ejemplo, en la propiedad urbana, se ha considerado que el articulo 47 de la
Constitucion, el derecho a una vivienda digna, forma parte del contenido esencial y de la funcién social
de la propiedad privada. Ete legitima cualquier regulacién general sobre la propiedad privada sin que

por ello deba indemnizarse a los propietarios que se vean afectados.
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Consiguientemente, los poderes publicos estdn habilitados para regular el derecho de propiedad
urbana en esa direccién. La Administracion, conforme con la Ley, puede fijar polit icas de ordenacion
de la ciudad. En ellas se viene a determinar el como, cuiando y donde deben surgir o desarrollarse los
asentamientos humanos, y a cuyo servicio se disponen las ténicas € instrumentos urbanis ticos precisos
para lograr tal objetivo'®. La Constitucion no define el urbanismo, pero de acuerdo con el Tribunal
Constitucional, si proporciona una serie de principios a los que los poderes publicos han de atender
para el ejercicio de sus competencias. El Tribunal Constitucional afirma que: La Constitucion no
define la propiedad privada urbana, su delimitacién, pero si s € aplican a ésta una serie de derechos (por

ejemplo el recogido en el articulo 47.1 CE) y principios que la delimitan de acuerdo con su funcién

186

social Estos principios son: “la utilizacion del suelo de acuerdo con el interé& general para impedir

la especulacion (art. 47 CE, parrafo primero); y la participacion de la comunidad en las plusvalias

185 Por Administracion se entiende la Administracion correspondiente de acuerdo con la distribucion de competencias.

Las distintas regulaciones sobre el derecho de propiedad no vulneran el principio de igualdad. Respecto al principio de
igualdad recogido en el articulo 149.1.1 CE el Tribunal Constitucional establece que ése no es un tit ulo horizontal. “Este sélo
presta cobertura al ejercicio de los derechos constitucionales, entre ellos el de propiedad, en condiciones de igualdad. *Ahora
bien, las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad se predican de los derechos y deberes constitucionales en si mismos
considerados, no de los sectores materiales en los que €4os se insertan y, en consecuencia, el art. 149.1.1° C.E. sdlo presta
cobertura a aquellas condiciones que guarden una estrecha relacion, directa e inmediata, con los derechos que la Constitucion
reconoce. De lo contrario, dada la fuerza expansiva de los derechos y la funcion fundamentadora de todo el ordenamiento
Juridi co que ésps tienen atribuida (art. 10.1 C.E.), quedaria desbordado el 4mbito y sentido del art. 149.1.1° C.E., que no
puede operar como una especie de titulo horizontal, capaz de introducirse en cualquier materia o sector del ordenamiento por el
mero hecho de que pudieran ser reconducibles, siquiera sea remotamente, hacia un derecho o deber constitucional.” [...] “Por
otra parte, tal como se ha indicado, constituye un titul o competencial auténomo, positivo o habilitante, constrefido al dmbito
normativo, lo que permite al Estado una "regulacion”, aunque limitada a las condiciones bésicas que garanticen la igualdad, que
no el disefio completo y acabado de su régimen juridico. En definitiva, y para recapitular, el art. 149.1.1° C.E. no debe ser
entendido como una prohibicion de divergencia autonoémica, ni tampoco como un tit ulo residual™. *[...], no debe olvidarse que
la "igualdad de todos los espanoles” representa el elemento teoldgico o finalista del titul o competencial que aqui se considera,
el anico que justifica y ampara el ejercicio de la competencia estatal. En el dmbito urbanist ico, es la intervencion del legislador
estatal ex art. 149.1.1 C.E. la que garantiza esa igualdad, maxime si se tiene en cuenta la inexcusable remisién al planeamiento
y la disparidad de usos y contenidos susceptibles de apropiacién que de ahi resul ta” (STC 61/1997, FJ 7 bh)).

[...] “Para analizar la proyeccién de la competencia atribuida al Estado por el art. 149.1.1° C.E. sobre el derecho de
propiedad y, senaladamente, sobre la propiedad urbana, conviene recordar, a titul o introductorio, nuestra doctrina, sintetizada
en la STC 156/1995, segin la cual, "en relacion precisamente con el derecho a la propiedad que reconoce el art. 33 C.E.,
hemos senalado que el titul o del art. 149.1.1° C.E. no habilita para establecer una regulacion uniforme de la propiedad
privada y su funcion social, ni esa pretendida uniformidad puede servir de pretexto para anular las competencias legislativas que
las Comunidades Auténomas tienen sobre todas aquellas materias en las que entre en juego la propiedad (STC 37/1987,
fundamento juridico 9)." (STC 61/1997, FJ 9)). El Tribunal Constitucional afirma pues que no existe ni puede existir una
regulacion uniforme de la propiedad privada y de su funcion social, ni siguiera ex articulo 149.1.1 CE.

9 STC 61/1997: “Ha de anadirse que, si bien la Constitucién no define lo que haya de entenderse por urbanismo, si
proporciond, junto al derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47 C.E., parrafo primero), una serie de
importantes principios rectores de la politica, en este caso, urbanist ica, a las que han de atenerse en el ejercicio de sus
respectivas competencias, los Entes pablicos™ (FJ 6 a) ).
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generadas por la accion urbanis tica de los Entes publicos (art. 47 C.E., parrafo segundo). Con arreglo
a lo establecido en el art. 53.3, inciso primero, C.E., el reconocimiento, el respeto y la proteccion de
tales contenidos del art. 47 C.E. "informarén la legislacion positiva, la préctica judicial y la actuacion
de los poderes publicos" (SSTC 19/1982, fundamento juridico 6° y 45/1989, fundamento juridico
4° )" (STC 61/1997, FJ 6 a) )'¥".

(ci) La jurisprudencia espaiiola exige que se tenga en cuenta también el principio de igualdad en la

regulacion de la propiedad.
La aplicacion del principio de igualdad actua en diversas vertientes.

-El principio de igualdad afecta a la distribucion competencial. Aqui tan solo se apunta y en
relacion al derecho a la propiedad privada que reconoce el art. 33.1 CE, que compete al Estado regular
las "condiciones basicas" que garanticen la "igualdad" de todos los propietarios del suelo en el ejercicio
de su derecho de propiedad urbana, es decir, la "igualdad bésica" en lo que se refiere a las valoraciones
y al régmen urbanis tico de la propiedad del suelo El Tribunal Constitucional reitera que el art. 149.1.1
CE so6lo presta cobertura a aquellas condiciones que guarden una estrecha relacion, directa e inmediata,
con los derechos reconocidos por la Constitucién (STC 61/1997, FJ 7.b). Lo que significa, que el
hecho que lo trate directamente como tal confirma, una vez mas, que estamos ante un derecho

“constitucional” (STC 164/2001, de 11 de julio, FI 5)'*.

"7 En el fundamento juridico sexto también aparece una discusion extensa sobre la distribucion competencial. Para

hacerse una idea sobre su contenido, y seguir mejor el hilo de la sentencia que aqui analizamos, muy a grandes rasgos, se
apunta que el Tribunal Constitucional recuerda que las Comunidades Auténomas tienen, cuando lo establezcan sus Estatutos de
Autonomia, competencias exclusivas en materia de ordenacion urbanist ica y que el Estado tiene la de la regulacion sobre las
condiciones generales de la propiedad urbana que garanticen igualdad en el ejercicio del derecho., y también la regulacion sobre
la expropiacion forzosa o de la responsabilidad administrativa. (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 6 b))

" La sentencia del Tribunal Constitucional 164/2001, de 11 de julio responde a varios recursos de
inconstitucionalidad --RI 3004/98, 3144/98 y 3182/98 (acumulados). Estos son promovidos por el Parlamento de
Navarra; ochenta y cuatro Diputados de los Grupos Parlamentarios Socialista, el Grupo Federal de Izquierda
Unida y el Mixto; y el Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura contra la Ley de las Cortes Generales
6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones. En la decision se discuten en especial aspectos
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Con el fin de resolver los recursos de inconstitucionalidad acumulados, el Tribunal Constitucional
manifiesta que debe centrarse en el art. 149.1.1 CE, que atribuye al Estado la competencia para la
“regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”. Segin el Tribunal Constitucional
el art. 149.1.1 CE soélo presta cobertura a aquellas condiciones que guarden una estrecha relacion,
directa e inmediata, con los derechos reconocidos por la Constitucion (SSTC 61/1997, FI 7.b) y
164/2001, de 11 de julio (FJ 5)). En cuanto al derecho a la propiedad privada que reconoce el art. 33.1
CE, también debemos reiterar, insiste el Tribunal Constitucional, que al Estado le compete regular las
"condiciones basicas" que garanticen la "igualdad" de todos los propietarios del suelo en el ejercicio de
su derecho de propiedad urbana, es decir, la "igualdad béasica" en lo que se refiere a las valoraciones y
al régmen urbanis tico de la propiedad del suelo (STC 61/1997 (FJ 8) y STC 164/2001 (FI 5))".

competenciales (en materia de urbanismo y derecho de propiedad). También se reflexiona sobre qué es un
planeamiento general y de desarrollo; dénde estd el equilibrio entre la accién piiblica y la participacién privada;
como debe entenderse el reparto de beneficios y las cargas derivados del planeamiento; la participacién publica e
informacién urbanisti ca; la clasiticacion del suelo; las facultades y los deberes urbanisti cos de los propetarios de
suelo; consolidacion del suelo urbano; cesiones de aprovechamiento; derecho de consulta; autorizacion de usos y
obras de caracter provisional o de interés publico; valoracion de los terrenos; expropiaciones urbanisti cas; derecho
de reversion; indemnizaciones; Ceuta y Melilla; territorios insulares; disposiciones transitorias. Nulidad parcial e
interpretacion de la ley.

En primer témino el Tribunal Constitucional establece que la resolucién de los recursos de inconstitucionalidad
acumulados ha de partir de la doctrina que, sobre las competencias urbanfsti cas y sus concurrentes, establecié este Tribunal en
la Sentencia 61/1997, de 20 de marzo, sobre la Ley 8/1990, de Reforma del Régmen Urbanis tico y Valoraciones del Suelo, y
sobre el Real Decreto Legislativo 1/1992, por el que se aprobaba el texto refundido de la Ley sobre el Régmen del Suelo y
Ordenacion Urbana (en adelante TRLS). Lo que en este caso realiza el Tribunal Constitucional, aclara é&te, es: “aplicar aquella
doctrina constitucional a la singularidad de los preceptos impugnados y en el propio contexto en el que han de aplicarse los
preceptos cuestionados. Debemos destacar, en este sentido, que el contexto sistemitico de los preceptos de la LRSV es bien
diferente, hoy, al de las normas sobre propiedad urbana, expropiacion y valoraciones del TRLS. El texto refundido de 1992
presentaba una clara vocacion de regulacion completa del Derecho urbanis tico y de la propiedad urbana, va fuera mediante
normas badsicas, supletorias o de "aplicacion plena”. De esta forma, el TRLS de 1992 contenia numerosas normas propiamente
urbanist icas (sobre planeamiento, gestion, ejecucion y disciplina urbanist icos) que calificaba de supletorias™. (STC 164/2001,
de 11 de julio. FI 3). Aquellas normas urbanis ticas, que se trataron en la sentencia 61/1997, -pretendidamente supletorias—
configuraban un contexto normativo en el que tomaban un sentido preciso las normas -Ro propiamente urbanisti cas—sobre lu
propiedad urbana. expropiaciones y valoraciones. El contexto normativo en el que cobran sentido los preceptos de la LRSV es,
manifiesta el Tribunal Constitucional, totalmente diverso. (STC 164/2001, de L1 de julio, FJ 3). Ahora bien a lo que se refiere
el Tribunal Constitucional que se tratd en la sentencia STC 61/1997 son cuestiones sobre todo competenciales.

'8 Por ello, cabe admitir que el contenido urbanistico susceptible de apropiacién privada, su valoracion, o los
presupuestos —alelimitacion negativa—para que pueda nacer el derecho de propiedad urbana son elementos, entre otros, que, en
principio, “pueden considerarse amparados por la competencia estatal que se localiza en el art. 149.1.1 CE; por medio de esas
“condiciones basicas” ¢l Estado puede plasmar una determinada concepcidn del derecho de propiedad urbana, en sus lineas mas
fundamentales™ (SSTC 61/1997 (FJ 10) y 164/2001 (FJ 5)).
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-No se considerard vulnerado el principio de igualdad cuando se establezcan diferencias e.ntre los
distintos propietarios si étas estdn justificadas por el interé general (la planificacion) y son
diferenciaciones objetivas. Por lo tanto, la norma que establece que los propietarios de suelo urbano
tienen derecho a completar la urbanizacién de los terrenos para que adquieran la condicién de solares y
a edificar &tos en _las condiciones que en cada caso establezca la legislacion urbanistica y el
planeamiento no vulneran el principio de igualdad - la comparacion la hacen los recurrentes frente a los

propietarios de suelo urbanizable.

Los recurrentes creen que la disposicion 13 LRSV que establece que: "Los propietarios de suelo
urbano tienen el derecho a completar la urbanizacion de los terrenos para que adquieran la condicion de
solares y a edificar égos en las condiciones que en cada caso establezca la legislacion urbani stica y el
planeamiento" vulnera, entre otros, el principio de igualdad por discriminacion arbitraria. Las
comparaciones que establecen los recurrentes son: La diferencia entre las facultades urbani sticas de los
propietarios en suelo urbano consolidado y no consolidado y las facultades urbanisticas de los
propietarios en suelo urbano no consolidado y en suelo urbanizable. A juicio del Tribunal
Constitucional las dos comparaciones quedan fuera del alcance del art. 14 CE: “Cierto es que esta
vedado al legislador, segiin jurisprudencia de este Tribunal, conceder un trato distinto a personas que se
encuentran en la misma situacion (entre otras, SSTC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 3; 31/1984, de 7 de
marzo, FJ 10; STC 144/1988, de 12 de julio, FJ 1; 24/1993, de 21 de enero, FJ 3; 176/1993, de 27 de
mayo, FJ 2; 59/1997, de 18 de marzo, FJ 3; 181/2000, de 29 de junio, FJ 11; y AATC 40/1999, de 22
de febrero, FJ 2; 299/1997, de 15 de septiembre, F] 2)”, pero en este caso, entiende el Tribunal, no se

da tal discriminacion (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 18)).

El Tribunal Constitucional es realmente claro al respecto. El art. 13 LRSV no discrimina porque
“no trata de forma desigual a las personas en razén de su condicién; no selecciona una circunstancia
personal o social de los individuos para anudar a ello consecuencias juridi cas diferenciadoras™ (STC
164/2001, de 11 de julio (FJ 18)). El articul o establece el estatuto juri dico de la propiedad en el suelo
urbano, y lo hace diferenciandolo del estatuto jurid ico propio del suelo urbanizable. Ello es, a juicio
del Tribunal Constitucional, “una regulacion objetiva de la propiedad del suelo al margen de toda
condicion o circunstancia personal o social” (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 18)). En la regulacion
del art. 13 LRSV no se excluye a una persona determinada. No se impide a &ta que pueda disfrutar de

los derechos a completar la urbanizacién y a edificar en suelo urbano. El articul o tampoco concede
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derechos a ningtin sujeto en razon, precisamente, de sus caracteris ticas personales o sociales. Quién sea
titular en cada momento de los derechos a urbanizar y edificar en suelo urbano es una circunstancia
ajena al articul 0. Y por lo mismo “en forma alguna se puede trabar un juicio de discriminacion ex art.

14 CE” (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 18)).

-No habri discriminacion si las valoraciones no se basan en circunstancias subjetivas. Una
regulacion que limita el derecho de propiedad en abstracto, aunque incluya diferencias, es

constitucional, y no vulnera el art. 14 CE.

Por ejemplo, no se da una discriminacion positiva a los propietarios de suelo urbano consolidado --
frente a los propietarios de suelo urbano no consolidado-- cuando la Ley establece que "Los propietarios
de terrenos en suelo urbano consolidado por la urbanizacién deberan completar a su costa la
urbanizacion necesaria para que los mismos alcancen -si atn no la tuvieran—a condicién de solar, y
edificarlos en plazo si se encontraran en ambitos para los que asi se haya establecido por el
planeamiento y de conformidad con el mismo". Estamos ante otra delimitacion del derecho de

propiedad susceptible de no ser indemnizada.

Conforme al art. 14.1 LRSV: "Los propietarios de terrenos en suelo urbano consolidado por la
urbanizacion deberan completar a su costa la urbanizacién necesaria para que los mismos alcancen -si
ain no la tuvieran—a condicién de solar, y edificarlos en plazo si se encontraran en ambitos para los
que asi se haya establecido por el planeamiento y de conformidad con el mismo". EI Tribunal
Constitucional rechaza que estemos ante un caso de discriminacién positiva contra los propietarios de
suelo urbano consolidado (respecto de los propietarios de suelo urbano no consolidado). La inexistencia
de deberes de cesion de suelo (en el urbano consolidado) no constituye discriminacion alguna entre
personas y por circunstancias subjetivas, que es lo prohibido por el art. 14 CE, sino distintas
regulaciones abstractas del derecho de propiedad urbana - El Tribunal Constitucional tambié rechaza
que el articul o infrinja el art. 149.1.1 CE, que los recurrentes ligaban a la del art. 14 CE (STC
164/2001, de 11 de julio (FJ 20)).

La inexistencia de deberes de cesion de suelo (en el urbano consolidado) no supone, como afirman
los recurrentes, una opcion estatal por la expropiacién forzosa como instrumento de obtencion de suelo
dotacional. El art. 14.1 LRSV se limita a definir el contenido de la propiedad urbana (en suelo
consolidado). Y es el art. 33.3 CE, determina la sentencia, el que prohibe la apropiacién piblica del

derecho de propiedad urbana sin indemnizacién. En consecuencia, no seria el art. 14.1 LRSV sino a lo
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sumo el art. 33.3 CE quien impondria a los municipios la obtencion de suelo dotacional mediante
expropiacion. En consecuencia, la regulacion que del derecho de propiedad del suelo establece el art.
14.1 LRSV (urbano consolidado) no impone concretas té&nicas urbanis ticas, por lo que el motivo de

impugnacion asi fundamentado es rechazado (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 20)).

-Asimismo, se entiende que la norma que impone a los propietarios de suelo urbano no consolidado
el deber de "proceder a la distribucion equitativa de los beneficios y cargas derivados del planeamiento,
con anterioridad al inicio de la ejecucién material del mismo" es constitucional y sirve a la igualdad

basica entre propietarios en suelo urbano no consolidado (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 23))".

-De todas maneras, aunque la norma diferencie en abstracto si puede darse una vulneraciéon del
principio de igualdad, y asi lo ha interpretado la jurisprudencia ordinaria, si en el contenido de la
norma reguladora del derecho de propiedad resulta en una aplicacion de éda no equitativa. Asi, y a
juicio del Tribunal Supremo, la reparcelacion econémica discontinua, implica la vulneracion de
exigencias “tan fundamentales de nuestro sistema urbanis tico” como son el reparto equitativo de las

cargas y beneficios (sentencia de 23 de octubre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala 39))"'.

-El principio de igualdad puede operar como criterio para regular de manera distinta diferentes
derechos de propiedad - y evitar asi una discriminacién, no en la propiedad, sino ante otro tipo de
derechos e intereses constitucionales. Este tipo de regulacion se fundamenta en la funcién social de la

propiedad privada. Por ejemplo, en los arrendamientos urbanos un propietario-arrendador puede ver

' El grupo de Diputados impugna la letra d) del art. 14.2 LRSV. El precepto impone a los propietarios de suelo urbano
no consolidado el deber de "proceder a la distribucion equitativa de los beneficios y cargas derivados del planeamiento, con
anterioridad al inicio de la ejecucion material del mismo". Frente a lo que sostienen los recurrentes, mantiene el Tribunal
Constitucional, “la norma transcrita sirve a la igualdad bésica entre propietarios en suelo urbano no consolidado™ (STC
164/2001. de 1l de julio (FI 23)). Del art. 14.2 d) LRSV resulta que los propietarios no pueden avanzar en el proceso de
agregacion de valor urbanis tico a sus terrenos (mediante las obras de transformacion o urbanizacién) mientras no hayan
quedado definidos, por algin procedimiento de equidistribucion, los aprovechamientos urbanisti cos subjetivos de cada uno de
los uwlares. El deber de equidistribucion previo a la transformacion del suelo actia asi como una condicion de igualdad de
todos los propietarios de suelo urbano no consolidado (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 23)).

"I El Tribunal Supremo en el fundamento juridi co segundo, afade que el Plan de Ordenacion Urbana de Madrid. la
reparcelacion econdmica discontinua, implica la vulneracion de exigencias “tan fundamentales de nuestro sistema urbanist ico”

como son el reparto equitativo de las cargas y beneficios (sentencia de 23 de octubre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala 3%)
(FI 1)).



¢ Cudndo una regulacion va demasiado lejos? / 561

limitado su derecho de propiedad a raiz de una correccion de la Ley que la hacia inconstitucional por
vulnerar el derecho a no ser discriminado - al excluir del beneficio de la subrogacion mortis causa a
quien hubiere convivido more uxorio con el arrendatario o arrendataria fallecida. EI hecho que el
propietario vea limitado su derecho de propiedad, en beneficio del arrendatario, sin que se establezca
indemnizacion para el primero es una delimitacion del derecho de propiedad urbana conforme a la

Constitucion.

Como es sabido la sentencia del Tribunal Constitucional 222/1992 responde a una cuestion de
inconstitucionalidad contra el articulo 58.1 de la LAU'. EIl Tribunal Constitucional establece que
dicho artic ulo es inconstitucional'” en la medida en que excluye del beneficio de la subrogacion mortis
causa a quien hubiere convivido de modo material y estable, more uxorio, con el arrendatario o
arrendataria fallecida'”. Ahora bien, ello significard que en los arrendamientos urbanos un propietario-
arrendador puede ver limitado su derecho de propiedad a rai z de una correccion de la Ley que la hacia
inconstitucional por vulnerar el derecho a no ser discriminado. EI Tribunal Constitucional declara que
el hecho que el propietario vea limitado su derecho de propiedad, en beneficio del arrendatario, sin que
se establezca indemnizacién para el primero es una delimitacién del derecho de propiedad urbana

conforme a la Constitucion (STC 222/1992, FJ 3).

La decision basa sus argumentos en distintos intereses establecidos en la Constitucion. Sin

"2 El art. 58.1 LAU dispone que "al fallecimiento del inquilino titular del contrato de arrendamiento, su conyuge (...)
podrd(n) subrogarse en los derechos y obligaciones del arrendamiento”, anadiendo el precepto, "in fine”, que "respecto al
conyuge, bastard la mera convivencia, sin exigencia en el plazo de antelacién” (la ley, en efecto, requiere una previa
convivencia con el fallecido de, al menos, 2 afos para el ejercicio de este derecho por parte de todos los demis sujetos
relucionados en el precepto, excepcion hecha de quienes hubieran estado "sometidos a la patria potestad” de aquél).

" De la opinion expresada en el fallo disienten dos Magistrados los cuales se pronuncian mediante votos particulares.
Segtin el primero, al existir anterior doctrina, numerosa y reciente, sobre la exclusion de la pension de viudedad a las parejas de
hecho, habria que haber declarado la constitucionalidad del precepto. El segundo Magistrado pone en tela de juicio el papel de
legislador positivo que se atribuye el Tribunal, y considera que, por ese motivo, habria que haber desestimado la cuestion
planteada.

'™ “En los téminos en que la cuestion se ha promovido, el art. 58.1 LAU se estima inconstitucional en aquella parte del

mismo en que se atribuye al "conyuge” del arrendatario fallecido -no, por tanto, al miembro supérgite de una unién de hecho-
la tacultad de subrogarse en el contrato de arrendamiento. El precepto, pues, se reputa de contrario a la Constitucion en lo que
tiene de norma excluyente, de tal modo que -de ser compartible este reproche- la norma habria incurrido, en el extremo dicho,
en una inconstitucionalidad sobrevenida por defecto. A los efectos del examen que aqui hemos de emprender, se ha de partir,
asi, de la constatacion de que el enunciado legal, al referirse tan s6lo al conyuge, entraia la exclusién a contrario de quien haya
convivido "more uxorio” con el arrendatario fallecido, que quedaria al margen, de este modo, de la prevision legal y sin
posibilidad alguna de reclamar para si, por consiguiente, el beneficio legal de la subrogacién™ (STC 222/1992, FI 3).
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embargo se centra sobre todo en la proteccion de la familia”. Un concepto de familia que debe ser
conforme a las libertades y derechos establecidos en la Constitucion'™: “Tan claro como esto es, sin
embargo, que, configurado por la ley un determinado mecanismo o expediente para la proteccion
familiar, su articulaciéon concreta deberd llevarse a cabo en el respeto a las determinaciones de la
Constitucion y, muy especif icamente, a lo que impone el principio de igualdad (art. 14)” (STC
222/1992, FI 3).

Por otro lado, el Tribunal reconoce que la declaracion de este articu lo como inconstitucional lleva
a que existan muchos mas casos en los que el propietario no va a poder recuperar su propiedad, por lo
tanto ello implicard una grave carga para ese propietario. Ahora bien, “de acuerdo con la funcion
social que la propiedad privada lleva intrins eca”, el propietario deberd soportar esa situacién sin que

tenga derecho a ningin tipo de indemnizacién (STC 222/1992, FJ 3)'”.

193 “Que la proteccion de la familia se presente hoy, segin queda dicho, como el fundamento constitucional de la
subrogacion que aqui ¢ onsideramos no significa, sin embargo, que esta ditima figura se erija en imperativo constitucional, pues
lo que la norma fundamental dispone es s6lo que "los poderes pablicos aseguran la proteccion social, economica y juridi ca de
la familia”, y es claro que corresponde a la libertad de configuracion del legislador articular los instrumentos, normativos o de
otro tipo, a través de los que hacer efectivo tal mandato constitucional, sin que ninguno de ellos resulte “a prion"”
constitucionalmente obligado™ (STC 222/1992, FJ 3).

"% El Tribunal Constitucional delimita lo que deben ser los contenidos mini mos sobre familia que contiene la
Constitucion, a pesar de que se recuerda que serd el legislador el que deberd definir éga de acuerdo con la Constitucion:
“Cabria objetar, ya en otro orden de cosas, que el otorgamiento de este beneficio legal al conyuge supérstite sin descendencia
no puede ser concebido como instrumento de proteccion a la familia, y ello en atencién a un doble orden de consideraciones:
porque, en primer lugar, la pareja sin hijos no entraria en el concepto constitucional de "familia” y porque, en todo caso, el
beneficio al conyuge supérstite sin descendencia -0 que no conviva con otros parientes- no podria decirse atribuido a familia
alguna, extinguida, precisamente, por el fallecimiento del otro conyuge. Ninguna de estas consideraciones puede ser, sin
embargo, compartida. La primera, porque en el concepto constitucional de “familia" entra, sin duda, el supuesto del
matrimonio sin descendencia o sin otros parientes a su cargo, de conformidad con el sentido de otras previsiones
constitucionales (art. 18.1), con la orientacion de la legislacion postconstitucional, con la propia jurisprudencia de este Tribunal
(SSTC 45/1989, 192/1991 y 200/1991) y, en definitiva, con la acepcion normalizada y arraigada, en nuestra cultura, de la voz
“"familia”, en cuyo concepto entra, por consiguiente, también b relacién matrimonial del hombre y mujer sin descendencia [.. |
Si no es discutible que la familia es siempre un marco de solidaridades y de dependencias tampoco lo ha de ser la calificacion
como proteccién familiar de la que se preste a quien ha convivido familiarmente y ve alterada esa realidad y sus expectativas
por causa del fallecimiento de la persona con la que integraba una unidad familiar. La familia no serd ya entonces el objeto,
pero si, desde luego. el fundamento de la proteccion dispensada por el poder piblico. Las consideraciones anteriores sirven,
pues, para ilustrar sobre la finalidad del precepto legal cuestionado y sobre su conexién con lo dispuesto en el art. 39.1 CE
(STC 222/1992, F] 4).

"7 Se trata de una funcién social de la propiedad privada que se realiza una vez mas a costa del propietario, de un
particular, escogido al azar: “Por lo demas, que el fundamento sobrevenido del art. 58.1 LAU deba verse en el art. 39.1 CE es
también relevante para justificar de este modo el limite evidente que aquella prevision legal supone para los derechos de
propiedad del arrendador (art. 33.1 CE) a quien la Ley impone, cualquiera que fuera su voluntad, una importante limitacién
temporal a la finalizacion de la relacién contractual, impidiéndok, asi, recuperar la plena posesion del inmueble. Se



; Cuando una regulacion va demasiado lejos? / 563

El Tribunal Constitucional finalmente declara que es precisamente tal art. 14 CE el que ha de dar
respuesta a la cuestion de la constitucionalidad o inconstitucionalidad, en el punto considerado, del art.
58.1 LAU (STC 222/1992, FJ 5)'®. Con lo que afirma que lo que se trata de proteger con la “funcion
social” que se aplica en este caso concreto es lo que disponen los articu los 14, 39.1 y el 47; es decir, el
principio de igualdad, la familia, cualquier familia, y el derecho a disfrutar de una vivienda digna y

adecuada (STC 222/1992, FI 6)"*.

-Tampoco queda vulnerado el derecho a no ser discriminado cuando sobre una misma propiedad se
establecen tratos distintos a situaciones patrimoniales diversas si édas diferencias estin basadas en
intereses constitucionales legitimos y conformes con el inter&s general. De este modo, en los
arrendamientos urbanos, ante una vivienda, un propietario-arrendador puede ver limitado su derecho
de propiedad en beneficio del arrendatario - en virtud de una imposicién de prorroga forzosa que se
impone al arrendador-- sin que ello suponga una desnaturalizacion del derecho de propiedad. EIl hecho
que el propietario vea limitado su derecho de propiedad, en beneficio del arrendatario, sin que se
establezca indemnizaciéon para el primero es una delimitacion del derecho de propiedad urbana

conforme a la Constitucion.

En este caso, sentencia del Tribunal Constitucional 89/1994, se cuestiona si la imposicion de

prorroga forzosa que se impone al arrendador supone una desnaturalizacién del derecho de propiedad.

fundamenta y realiza asi, en este concreto dmbito, la funcién social de la propiedad (art. 33.2 CE)” (STC 222/1992, FJ 3).

"% En este caso, en que el coste del derecho a la igualdad corre a cuenta de un propietario arrendador - no como en la
sentencia sobre las pensiones en que el coste hubiese caido sobre el Estado—s insiste en los objetivos reconocidos como parte
de la funcion social, y de su contenido esencial, del derecho de propiedad urbana: “Tampoco cabe olvidar, en fin, que la
subrogacion arrendaticia que consideramos es una de las posibles modalidades de realizacion del principio rector segin el cual
“"todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada" (art. 47 CE), principio que exige del
legislador -y de este Tribunal, al controlar sus normas- una atencion especifi ca a los imperativos que sobre €l proyecta el art
14 de la Norma fundamental. La subrogacion es disponible para el legislador, pero, una vez instituida, no puede ser conferida
con dano a la igualdad sin menoscabar, al propio tiempo, lo que prescribe este art. 47" (STC 222/1992, FJ 6). En base a los
argumentos descritos el precepto es declarado constitucional (STC 222/1992).

"% FJ 6: “Es, sobre todo, de inexcusable consideracion que la mera procuracion de una mayor certeza juridica no puede
llevar a contrariar los imperativos de la 1gualdad (art. 14 CE) cuando de conseguir un objetivo constitucional se trata (art. 39.1
de la propia Norma constitucional) y ya se ha dicho que la familia es, para la Constitucion, objeto de proteccion en si misma y
que la norma que asi lo quiere no puede ser, por ello, reducida a un mero expediente para la indirecta proteccion del
matrimonio™ (STC 222/1992, FI 6).
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En el supuesto la actora es propietaria de una vivienda en un inmueble madrilefio por lo que cobra una
renta de alquiler de 1.489 pesetas al mes. A su vez ella es inquilina de otra vivienda del mismo
inmueble por el que paga una renta mensual de 150.000 ptas. Salta a la vista que existe una situacion
absurda e injusta. En este caso se cuestiona si la imposicion de prorroga forzosa que se impone al
arrendador supone una desnaturalizacion del derecho de propiedad. El Tribunal Constitucional decide
que la prorroga forzosa de los arrendamientos urbanos anteriores al RDL 2/1985 no es contraria al
contenido esencial de los derechos de propiedad y de libre empresa, y tampoco constituye una
discriminacion para los antiguos arrendadores incompatible con el articul o 14 CE. La razén por la cual
el Tribunal Constitucional no considera el caso ni contrario a la igualdad ni a la propiedad
constitucionales es que a su juicio no existe equiparacion entre los derechos del arrendador y el
arrendatario. No estamos ante dos supuestos iguales y que por lo tanto la diferenciacién entre las
condiciones del arrendador y el arrendatario - que establecen que uno puede exigir la prorroga y el otro
no-no es discriminatoria (STC 89/1994).

El Tribunal Constitucional una vez mas recuerda que la propiedad privada puede verse limitada por
las razones que vienen establecidas en los siguientes articulos de la Constitucion: el 47 CE, que
reconoce el derecho a la vivienda, y el 39.1 CE, que exige que los poderes publicos velen por la
proteccion del domicilio familiar, y la familia - familia conforme al texto de la Constitucién. A estos, el
siguiente fundamento anade otros intereses: “Ello supone que la incorporacion de exigencias sociales al
contenido del derecho de propiedad responde a principios establecidos e intereses tutelados en la misma

Constitucion (asi articul os 40.1, 45.2, 128.1 y 130.1 entre otros” (STC 89/1994, FJ 4).

No cabe duda, sin embargo, que tal prorroga supone una carga importante para el propietario-
arrendador™®. Para algunos estamos ante “la existencia de una “pseudoexpropiacion encubierta cuya
causa de utilidad piblica o interéssocial, a los efectos del articul 0 33.3 CE es mas que discutible” (JPI

namero 3 de Gijén, que planteé una cuestion de inconstitucionalidad contra la Ley también) (STC

*¥ En la sentencia también aparece un voto particular que apunta en esa direccion. El voto particular de A. Rodriguez
Bereijo manifiesta que: El TC emplea la férmula de la funcion social como una exigencia de que el Estado “realice la polit ica
social a costa de los derechos de los particulares incluso aunque el beneficio de la medida no recaiga sobre la sociedad en su
conjunto, sino sobre una categoria de ciudadanos, en este caso, los inquilinos de la vetusta LAU, tratandose ademds de una
medida de la que no siempre se puede probar su necesidad social”.
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89/1994, FJ 3). Ahora bien, de la afirmacion del Tribunal Constitucional en esta decision podemos
extraer que el derecho de propiedad hoy estd formado por otros elementos aparte de los puramente
patrimoniales, como los derechos e intereses que menciona, que pasan a formar parte del contenido
esencial de la propiedad privada, a travésde su funcion social, que forma parte del contenido esencial

de la propiedad privada.

En la decision ademas se hacen otras afirmaciones respecto a la propiedad privada en general y que
aplica a esta propiedad urbana en concreto: Es el legislador el que determinara el contenido del derecho
de propiedad “en relacién con cada tipo de bienes, respetando siempre el contenido esencial del
derecho, entendido como recognoscibilidad de cada tipo de bienes, respetando siempre el contenido
esencial del derecho, entendido como recognoscibilidad de cada tipo de derecho dominical en el
momento historico de que se trate y como posibilidad efectiva de ese derecho™ (STC 89/1994, FJ 4).
En conclusion el Tribunal Constitucional dispone que la imposicion de prorroga forzosa que se impone
al arrendador no supone una desnaturalizacién del derecho de propiedad. Es cierto que la prorroga
forzosa implica una limitacion y una restriccion del derecho de propiedad en cuanto a su utilizacion
econdmica, ya que dificulta que los arrendamientos se adecuen con total fidelidad a la evolucién del
mercado de arrendamiento, pero esa dificultad, que el Tribunal Constitucional clasifica de limitacion,
no es considerada por el Tribunal supresion del derecho. La decision declara que se trata de una
simple afectacion de su contenido que no hace desaparecer el derecho ni lo convierte en irreconocible:
“Esa limitacion derivada de la prorroga forzosa queda dentro de las facultades del legislador y queda
justificada en virtud de la funcién social que a la propiedad le atribuye el articulo 33 de la Constitucién”
Por lo tanto, en el presente texto consideramos que se trata mas bien de una delimitacion del derecho de
propiedad ya que no se estd hablando de limitacién-expropiacion y se reconoce a las prorrogas forzosas
como “limitaciones” que realiza el legislador en base a la funcion social, por lo tanto se trata de

‘delimitacion” del derecho ((STC 89/1994, FJ 5).

La historia de la regulacion de los arrendamientos urbanos, continia el Tribunal Constitucional,
muestra que la medida de la prorroga forzosa, responde a una finalidad tuitiva de intereses que se
consideran necesitados de una especial proteccién. En este caso los intereses de los arrendatarios ante
la situacion del mercado inmobiliario: “En el contexto de la vigente Constitucion esa delimitacion del
derecho de propiedad encuentra una justificacion en la proclamacién del articulo 47 del Texto
fundamental”. En este supuesto, confirmando lo que anteriormente ha, el Tribunal Constitucional

reconoce que se trata de una delimitacion del derecho, y no de una limitacién. El Tribunal
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Constitucional sostiene que esta medida, la de la prorroga forzosa, se aplica y entra en el ‘z‘m_lbito de
delimitacion del derecho, porque el articulo 47 CE recoge el derecho a disfrutar de una vivienda y
ordena a los poderes publicos que promuevan las condiciones para ello necesarias y el 39.1 el deber de
los poderes publicos de promover la estabilidad del domicilio familiar asi como de la misma familia

((STC 89/1994, FJ 5)*'.

En conclusion, esa limitacion derivada de la prorroga forzosa, queda dentro de las facultades del
legislador, no vulnera el principio de igualdad y queda justificada en virtud de la funcion social que a la
propiedad atribuye el articul o 33 CE (STC 89/1994, FI 5).

-En base a lo expuesto, también en los arrendamientos urbanos, ante un local de negocio, un
propietario-arrendador puede ver limitado su derecho de propiedad en beneficio del arrendatario - en
virtud de una imposicién de prérroga forzosa que se impone al arrendador sin que ello suponga una
desnaturalizacion del derecho de propiedad. El hecho que el propietario vea limitado su derecho de
propiedad, en beneficio del arrendatario, sin que se establezca indemnizacién para el primero es una
delimitacion del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion. A la pregunta: ;Y si
estamos ante arrendamientos urbanos pero que no son domicilio familiar si no locales de negocio qué
ocurre? El Tribunal responde que se aplicard un razonamiento similar: “Y debe sefialarse que un
razonamiento similar puede llevarse a cabo respecto del arrendamiento de locales de negocio, en cuanto
que la prorroga forzosa representa un favorecimiento, por el legislador, del mantenimiento de empresas

o actividades econdmicas ya establecidas, atendiendo a consideraciones de apoyo a la produccion y al

¥ Con esta medida, de la prorroga forzosa amparada en los articul 0s 47 y 39.1 CE, insiste el Tribunal Constitucional, se
responde a la funci6n social de la propiedad inmobiliaria, sin que se vulnere el “derecho constitucional ™ de propiedad, y sin que
se dé ningiin “vaciamiento” o “desfiguracion” de tal derecho. En base a lo descrito el Tribunal Constitucional manifiesia que

no cabe estimar que el articul o 57 y conexos LAU que ahora se cuestionan vulneren las disposiciones del artic ulo 33
CE".... ((STC 89/1994, FJ 5) a pesar de que entiende que ello supondra para el arrendador una limitacion de su derecho de
propiedad urbana importante: “De lo expuesto resulta que no es la prorroga forzosa per se el origen de una pérdida esencial, o
vaciamiento, de la utilidad econdmica del bien arrendado. Naturalmente, si la prorroga fuera potestativa para el arrendador, la
recuperacion del inmueble para su propietario a la finalizacién del contrato podria entrafar eventualmente una mayor utilidad
para aqud, en un mercado en que se incrementan los precios de los alquileres urbanos: en este sentido, los precepios
cuestionados pueden implicar una limitacion del derecho de propiedad en cuanto a su utilidad econdmica. Pero ello no significa
que la prorroga forzosa convierta en inexistente o puramente nominal el derecho de propiedad del arrendador. Supone,
cierlamente, una restriccion o limitacién de este derecho, en cuanto dificulta que la merced arrendataria se adecue con total
fidelidad a la evolucion del mercado de arrendamientos. Pero esa dificultad, y consiguiente limitacion, no puede considerarse
una supresion del derecho sino, en todo caso, una afectacion de su contenido que no lo hace desaparecer ni lo convierte en
irreconocible™ ((STC 89/1994, FJ 5).
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empleo, respaldadas por los mandatos de los articul os 35, 38 y 40 de la Constitucion™ ((STC 89/1994,
FJ 5), claro que el interés social que se protege en este caso es otro: el mantenimiento de empresas y

actividades economicas,

El Tribunal Constitucional no explica porque incluye estos artic ulos constitucionales y no otros.
Aungue la eleccion del Tribunal nos parece coherente y defendible no entendemos cudles han sido los
criterios que han llevado al TC a escoger estos arti culos, ; por qué no se incluy6, por ejemplo, el medio

ambiente?

(cii) Para enjuiciar las limitaciones que se impongan a la propiedad se valorara si éstas son
objetivas y razonables, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente admitidos, cuya
exigencia debe aplicarse en relacion con su finalidad.  Asimismo se aplicara un juicio de

proporcionalidad.

Un aprovechamiento del terreno urbano inferior a la regla general, que se establece, no como
sancion-expropiacién - por no cumplir la propietaria con la funcién social—sino en base al interés
general es coherente e idoneo para alcanzar el fin propuesto (la diferencia se considera proporcionada y
por lo tanto el artic ulo que lo regula conforme al arti culo 14 de la Constitucion). EI art. 32 se titula:
"Aprovechamiento atribuible en expropiaciones no motivadas por incumplimiento de deberes
urbanis ticos" y se aplica cuando el planeamiento prevé la realizacion de actuaciones urbani sticas por la
via expropiatoria en las que los propietarios quedan al margen del proceso de urbanizacion, sin
soportar, por tanto, las cargas propias del mismo. El Tribunal Constitucional entiende que, desde una
perspectiva constitucional, la consecuente asignacion de porcentajes inferiores contiene una justificacion
objetiva y razonable. La diferenciacién normativa, a juicio del Tribunal, en lo que a la cuantia del
aprovechamiento se refiere y a su consiguiente valoracién a efectos expropiatorios, responde a una
justificacién objetiva y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente admitidos,

cuya exigencia debe aplicarse en relacion con su finalidad.

La Comunidad Auténoma de las Islas Baleares considera que el articul o 32 TRLS es contrario al
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principio de igualdad en la ley (art. 14 CE). A juicio del Gobierno balear el articul o establ§ce una
distribucion de cargas y beneficios injusta. Esta afirmacion parte del presupuesto que la distribucion se
realiza en base a una circunstancia en todo ajena al titular, opinan los recurrentes, que viene dada por
estar los terrenos destinados a sistemas generales o a dotaciones publicas de caracter local (75%) o por
estar incluidos en unidades de ejecucion a desarrollar por el sistema de expropiacién (50%). Con todo,
el art. 32 contempla unos supuestos distintos y excepcionales respecto de la regla general del art. 27 y
que, para el legislador estatal, son suficientes para justificar de forma objetiva y razonable un
tratamiento diferenciado. Asi pues, y por lo que al precepto enjuiciado concierne, el legislador le
atribuye al titular dominical una cuanti a o un porcentaje de aprovechamiento distinto (75 6 50%) al que
rige con caracter general en el art. 27 (85%), y ello, ademas, por circunstancias no imputables al

propietario (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)).

El Tribunal Constitucional pues estudia si la diferencia en los supuestos justifica tal disparidad
normativa de acuerdo con la Constitucién. La decisién recuerda que, en virtud de la doctrina del
Tribunal (STC 76/1990, FJ 9° A), habria que indagar si la diferenciacién normativa, en lo que a la
cuantia del aprovechamiento se refiere y a su consiguiente valoracion a efectos expropiatorios,
responde 0 no a una justificacion objetiva y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor
generalmente admitidos, cuya exigencia debe aplicarse en relacion con la finalidad y efectos de la
medida considerada, debiendo guardar, por ello, una razonable relacion de proporcionalidad entre los
medios empleados y la finalidad perseguida (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)).
El Tribunal Constitucional mantiene que las diversidades normativas son conformes a la igualdad
porque en ellas no aparece una finalidad que sea contraria a la Constitucién - nosotros creemos que se
refiere a que existe una habilitacion, incluso un mandato-- y porque, ademas, “las normas de las que la
diferencia nace muestran una estructura coherente, en téminos de razonable proporcionalidad, con el
fin perseguido” (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)). Es decir, los criterios
interpretativos que se extraen es que mientras las normas guarden una “razonable proporcionalidad”
con el fin perseguido, la diferencia no sea arbitraria y la norma se haya dictado en base a una
habilitacion constitucional - se adecue a un fin constitucionalmente legitimo— la norma serd
constitucional y conforme al articulo 14 CE. En este caso también, y una vez mds, el Tribunal
Constitucional se basa en un escrutinio medio - mere scurtiny-para cuestionar la constitucionalidad de

una norma en relacion al principio de igualdad.

Los criterios que utiliza el Tribunal Constitucional para llegar a esta conclusion son: En primer
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témino, debe verse si la finalidad perseguida por la norma y ulteriormente si el medio arbitrado -una
valoracion inferior- guarda una relacion razonable de proporcionalidad, conforme a la doctrina expuesta
por ége (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)). Al respecto el Tribunal reconoce
que no es fécil identificar la finalidad o finalidades objetivas que la norma persigue en el complejo
entramado normativo en el que se inserta. Sin embargo el propio titulo que encabeza el precepto
ofrece algunas pistas, apunta la sentencia: Los objetivos de la norma, recogida en el articul o 32, son
determinar la cuantia del aprovechamiento urbanis tico cuando se obtiene por “expropiacion”™ - que no
parece que se refiera a la expropiacion que implica indemnizacion si no a una limitacion del derecho
que puede ser 0 no “indemnizable”-- no motivada por el incumplimiento de los deberes dominicales - si
no por razones de interés general, entendemos que se refiere nosotros-- y concurran determinadas
circunstancias, finalidad que asi entendida no puede tacharse en si misma de arbitraria (STC 61/1997,
de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)). Por lo tanto, la “expropiacion” - la limitacién-- no por
incumplimiento de la funcién social si no por necesidades derivadas del planeamiento, del interés

general no se considera ni arbitraria ni contraria al articulo 14 CE.

La decision senala que en el Preimbulo de la Ley 8/1990 (apartado IV) se desvela la ratio de &te y
otros preceptos. El Preimbulo afirma que por razones de coherencia, la valoracion de los bienes
expropiados o sujetos a venta forzosa (por incumplimiento de la funcién social de la propiedad) debe
hacerse en funcion de las facultades urbani sticas efectivamente adquiridas, teniendo en cuenta la pérdida
o reduccién de dichas facultades que puedan derivarse del incumplimiento. Y con mayor razon, afiade,
en los supuestos en que la expropiacion no sea la respuesta a un incumplimiento, el justiprecio debera
fijarse en funcion del aprovechamiento urbanistico correspondiente, ya que aqui no hay
incumplimiento alguno imputable al expropiado, "teniendo en cuenta la inexistencia de carga alguna de
gestion para éste” (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)). Estamos, pues, ante casos
en los que el planeamiento prevé la realizacion de actuaciones urbani sticas por la vi a expropiatoria y en
los que los propietarios quedan al margen del proceso de urbanizacién, sin soportar, por tanto, las

cargas propias del mismo.

De ello se extrae que: “desde una perspectiva constitucional” la consecuente asignacion de
porcentajes inferiores - respecto la capacidad de edificar-- no carezca, a juicio del Tribunal,
“manifiestamente” de toda justificacién objetiva y razonable (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del
Suelo) (FJ 17 h)). Es decir, la norma es proporcional. Ahora bien, puntualiza la sentencia, “para que

tal diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ella se
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persigue. Es indispensable, ademads, que las consecuencias juridicas que de la distinciénl de los
supuestos facticos se derivan sean adecuadas a aquel fin y proporcionadas a las diferencias mismas a las
que se viene a dotar asi de trascendencia para el Derecho [STC 76/1990, fundamento juridico 9° A)]”
(STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)). Por ello, es del todo irrelevante, asegura el
Tribunal Constitucional, a efectos constitucionales, el hecho de que la aplicacion del régimen previsto en
el art. 32 TRLS no sea imputable al propietario; lo decisivo, continda la sentencia, es mas bien
determinar si las consecuencias o efectos -un aprovechamiento inferior a la regla general- son
coherentes e idoneos para alcanzar el fin propuesto y proporcionadas a tales diferencias (STC 61/1997,
de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FI 17 h)).

En base a los criterios que se acaban de exponer el Tribunal Constitucional concluye que, el
enjuiciamiento abstracto de la norma en cuestion no permite afirmar que exista una absoluta y patente
falta de proporcionalidad de la medida -tinica perspectiva que aqui cabe considerar (SSTC 66/1995, 55
y 207/1996)-, habida cuenta de las diversas circunstancias concurrentes en cada supuesto, segun resulta
de cuanto disponen los tres apartados del art. 30 en relacion con la regla general fijada en el art. 27
T.R.L.S.. El definitiva, manifiesta el Tribunal Constitucional, la norma no es contraria al articu lo 14
CE y desestima esta primera alegacion (asi como las alegaciones competenciales que entiende que ya
quedaron resueltas cuando se analizé la cuestion del artic ulo 27 TRLS) (STC 61/1997, de 20 de marzo
(Ley del Suelo) (FJ 17 h)).

(ciii) En Espaiia, cuando se ponderen los distintos elementos de la regulacion de la propiedad, para
determinar si ésta excesiva, debe tenerse especialmente en cuenta la funcion social del derecho de

propiedad.

De la jurisprudencia espafiola se extrae que la funcién social del derecho de propiedad urbana
comprende conseguir una propiedad urbana razonable no especulativa. A raiz de la lectura de las
normas que la regulan y de la jurisprudencia constitucional y ordinaria puede afirmarse que la
propiedad privada urbana es una de las mas constreidas sin que ello lleve a calificarse de expropiacion

o lleve a una indemnizacion. Las razones saltan a la vista, el suelo, en las zonas urbanas, es escaso y
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estd en la mayoria de casos sobre-utilizado; mientras que en otros puede llevar a la especglacién.
Ademas éte es un suelo que alberga la mayoria de viviendas de las familias espafolas, un derecho
también protegido por la Constitucion. Por ello uno de los principales objetivos de la delimitacion de la
propiedad urbana es evitar la especulacién. Sin lugar a dudas esta propiedad, la urbana, difiere de otras
propiedades y goza de un estatuto juridico que por fuerza diverge de otros estatutos, como podria ser
el estatuto juridico de la propiedad rural (cuyo objetivo respecto la funcién social es mantener un
campo productivo y respetuoso con el medio ambiente) o la intelectual (cuya delimitacion viene
marcada por un objetivo: garantizar la proteccion de la creacion arti stica e intelectual) (STC 61/1997,

de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 6) a)).

-En Espafna la regulacién, la habilitacién de los poderes publicos, puede llegar incluso a la
conculcacion de determinados derechos patrimoniales, de espacios fisicos, si ello estd justificado en
virtud de un interé publico que beneficiara a todos los propietarios. Respecto al suelo urbano ceder
obligatoria y gratuitamente a la Administracion todo el suelo necesario para los viales, espacios libres,
zonas verdes y dotaciones publicas de caracter local al servicio del ambito de desarrollo en el que sus
terrenos resulten incluidos y ceder obligatoria y gratuitamente el suelo necesario para la ejecucion de
los sistemas generales que el planeamiento general, en su caso, incluya en el ambito correspondiente, a

efectos de su gestion (articulo 14.2 LRSV )™ es una regulacion del derecho de propiedad urbana

22 Es el articul 0 14.2 LRSV el que lo establece: "Ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracion todo el suelo
necesario para los viales, espacios libres, zonas verdes y dotaciones priblicas de cardcter local al servicio del ambito de
desarrollo en el que sus terrenos resulten incluidos” y "Ceder obligatoria y gratuitamente el suelo necesario para la ejecucion de
los sistemas generales que el planeamiento general. en su caso, incluya en el ambito correspondiente, a efectos de su gestion”.
El precepto no es inconstitucional desde el punto de vista competencial (ni desde ningtin otro punto de vista se entiende ya que
el Tribunal Constitucional no dice lo contrario). Debe subrayarse que el articulo habla de ceder obligatoria y gratuitamente a
la Administracién (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 21)). Tampoco es inconstitucional otro supuesto parecido, el que establece
la letra ¢) del art. 14.2 LRSV. Esta norma establece el deber de los propietarios de suelo urbano no consolidado de "ceder
obligatoria y gratuitamente a la Administracién actuante el suelo correspondiente al 10 por 100 del aprovechamiento del
correspondiente dmbito; este porcentaje, que tiene cardcter de mdximo, podrd ser reducido por la legislacion urbanisu ca.
Asimismo, esta legislacion podrd reducir la participacién de la Administracién actuante en las cargas de urbanizacion que
correspondan a dicho suelo”. El art. 14.2 ¢) LRSV impone hoy, manifiesta el Tribunal Constitucional, como norma de
igualacion de los propietarios de suelo urbano consolidado, un miximo de cesion de suelo: el correspondiente al 10 por 100 del
aprovechamiento urbanis tico patrimonializable. O descrito desde su otra vertiente, el art. 14.2 ¢) LRSV garantiza a los
propietarios de suelo urbano no conselidado al menos el 90 por 100 del aprovechamiento urbanist ico susceptible de apropiacion
STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 22)). El art. 14.2 c) LRSV establece un porcentaje mini mo de aprovechamiento subjetivo (o
patrimonializable) a favor de los propietarios de suelo (en concreto, 90 por 100), pero no la base sobre la que se aplica. De ello
resultard que la competencia de las Comunidades Auténomas sobre las facultades urbanist icas de la propiedad del suelo urbano
no consolidado no resultard sélo de la posibilidad de elevacion de ese porcentaje minimo de aprovechamiento subjetivo, sino de
la competencia para determinar los dmbitos de la equidistribucion (todo el suelo urbano no consolidado, o porciones limitadas
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conforme a la Constitucion—yge ademés no incluye indemnizacion—stificado por la funcion social de la
propiedad privada. En estos términos, es claro, subraya la sentencia, que la norma del art. 14.2 LRSV
contiene una norma de igualacién mini ma en el ejercicio del derecho de propiedad amparada por el art.

149.1.1 CE (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 22)).

-Asimismo, la norma que regula los deberes de los propietarios de suelo urbanizable - que incluye,
entre muchos otros deberes, ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracion todo el suelo
necesario para los viales, espacios libres, zonas verdes, ...; costear y, en su caso, ejecutar las
infraestructuras de conexion con los sistemas generales exteriores a la actuacion, ... (art. 18 LRSV )--
es constitucional y constituye una delimitacion del derecho de propiedad urbana conforme al articu lo 33
CE que no exige indemnizacién ya que viene justificada también por la funcion social de la propiedad

privada (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 30))*.

-De la jurisprudencia constitucional se extrae que las regulaciones que vayan en esta direccion no
son inconstitucionales porque vienen justificadas por la funcion social de la propiedad. Ahora bien,
ello no significa que todas las decisiones jurisdiccionales hayan ido en esa direccion. En general, basta
con que la regulacién no sea excesiva, que sea proporcionada y no arbitraria. Por lo tanto, una
decision en otra direccién puede ser igualmente constitucional y conforme a la tuncién social mientras
no sea desproporcionada. Ello no ocurre a menudo pero ocurre. El Tribunal Supremo, sin embargo,

no ha seguido este camino en el caso Vallecas (sentencia de 23 de mayo de 1993, del Tribunal Supremo

de &te). y la formula misma del aprovechamiento urbanist ico patrimonializable.

3 El art. 18 LRSV establece los deberes de los propietarios de suelo urbanizable: "La transformacion del suelo
clasificado como urbanizable comportard para los propietarios del mismo los siguientes deberes: 1. Ceder obligatoria y
gratuitamente a la Administracion todo el suelo necesario para los viales, espacios libres, zonas verdes y dotaciones piblicas de
caracter local al servicio del &mbito de desarrollo en el que sus terrenos resulten incluidos. 2. Ceder obligatoria y gratuitamente
el suelo necesario para la ejecucion de los sistemas generales que el planeamiento general, en su caso, incluya o adscriba al
dmbito correspondiente. 3. Costear y, en su caso, ejecutar las infraestructuras de conexion con los sistemas generales exteriores
a la actuacion y, en su caso, las obras necesarias para la ampliacion o refuerzo de dichos sistemas requeridos por la dimension y
densidad de la misma y las intensidades de uso que éda genere, de conformidad con los requisitos y condiciones que establezca
el planeamiento general. 4. Ceder obligatoria y gratitamente a la Administracion actuante el suelo correspondiente al 10 por
100 del aprovechamiento del sector o dmbito correspondiente; este porcentaje, que Lliene caricter de maximo, podrd ser
reducido por la legislacion urbanisti ca. Asimismo, esta legislacién podrd reducir la participacion de la Administracion actuante
en las cargas de urbanizacion que correspondan a dicho suelo. 5. Proceder a la distribucion equitativa de los beneficios y cargas
derivados del planeamiento, con anterioridad al inicio de la ejecucion material del mismo. 6. Costear o ejecutar la urbanizacion
del sector o ambito correspondiente. 7. Edificar los solares en el plazo que, en su caso, establezca el planeamiento”. Este
articulo es conforme a la Constitucion - y al orden constitucional de competencias (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 30)).



¢ Cudando una regulacion va demasiado lejos? / 573

(Sala 3% Seccion 63)* del que ya hemos hablado. Recordamos que en Vallecas, el simple factor de
estar los viales afectados de hecho al uso comin, como medio de acceso, a las viviendas - en este caso
chabolas-- con la aquiescencia de su propietario, en modo alguno supone ello la atribucién a tales viales
de la condicién de vias publicas afectadas al dominio publico - ya que estos terrenos, entiende el
Tribunal Supremo no han salido previamente del patrimonio de su propietario®. En estos casos debe
recaer, apunta el Tribunal Supremo, conforme al sistema elegido, la expropiacion. El criterio que
emplea este Tribunal es que los terrenos no quedan dentro de una planificacion general como ocurre en
la mayoria de los supuestos. No entendemos muy bien este criterio ya que por otro lado se obvian las

cuestiones medioambientales.

Lo que lleva a que el Tribunal Supremo en el fundamento juridico quinto estime el recurso de
apelacion y declare que el propietario tiene derecho a que sus terrenos le sean valorados e indemnizados
teniendo en cuenta que estos son de propiedad privada, y que “se van a destinar al uso como viales, no
cedidos a la Administracion y que son del dominio privado del apelante,... ” (la sentencia de 23 de
mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccién 6% (FJ 5)). En conclusion el Tribunal Supremo
declara que los terrenos de la sociedad recurrente a que se refiere el proceso habran que ser valorados e
indemnizados a aquélas. Nosotros opinamos que, por otro lado, debia tenerse en cuenta la

planificacion urbanis tica por razones medioambientales, que si se atiende a lo que establece el texto de

2 La sentencia del TSJ de Madrid de 9 de marzo de 1990, en la que se desestim6 el recurso contra el acuerdo de la
Comision de Urbanismo y Medio ambiente de la Comunidad de Madrid de 1987 en el que se aprobaba el proyecto de
expropiacion de varios poligonos del sector de edificacién abierta de Vallecas en razén de reputar calles --donde hasta el
momento habia cha bolas es recurrida y resuelta en la sentencia de 23 de mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion
6*). La parte apelante (Karru SA) defiende que los terrenos son de propiedad privada y asi figura inscrito en el Registro de
propiedad.  Ademds, apunta el propietario, los terrenos nunca tuvieron la condicion juridi ca de calles. Los terrenos en el
planteamiento urbanist ico estan clasificados como que deberan ser dedicados a parques y jardines. En los terrenos existen
chabolas y vias de acceso a las mismas, sin sujecion a planteamiento alguno, siendo por tanto, interpreta el Tribunal Supremo,
de propiedad del apelante (y asi lo ha reconocido la Administracion en otros proyectos expropiatorios también de Vallecas). En
resumen: el Ayuntamiento defendia que los viales a las chabolas ya estaban cedidos a &tos y que estamos tan s6lo ante una
mera regulacion; y en cambio el Tribunal Supremo acaba estableciendo que no, que los terrenos nunca fueron cedidos todavia
como calles y que por lo 1anto, para este fin es necesario que se indemnice 4 los propietarios si se realiza una expropiacion en
este sentido, ya que hasta el momento los terrenos son de propiedad privada.

9% Estos argumentos se concretan en el fundamento juridi co cuarto cuando el Tribunal Supremo dispone que: *Por tanto,
el simple factor de estar tales viales afectados de hecho al uso comin, como medio de acceso, a las viviendas, con la
aquiescencia de su propietario, en modo alguno supone ello la atribucién a tales viales de la condicion de vias piblicas
afectadas al dominio puablico, al no haber salido previamente del patrimonio de su propietario. La expropiacion, conforme al
sistema elegido, ha de recaer, pues, sobre el terreno propiedad del expropiado cuya inclusion en el proyecto solicita el mismo”
(la sentencia de 23 de mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccién 6% (FJ 4)).
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la Constitucion deberia ser toda (con el fin de lograr una mejor calidad de vida... ).

(civ) El medio ambiente es una de las funciones sociales que mas han incidido en la regulacion de la
propiedad privada y es también un interés publico que justifica limitaciones a la propiedad sin que se

consideren excesivas.

Pueden exigirse obligaciones y cargas a los propietarios sin que se consideren regulaciones
excesivas, sin que concurra indemnizacion, si égas estn justificadas por un interé publico. EIl medio
ambiente es un interé& piblico que justifica este tipo de limitaciones. Consiguientemente, los poderes
publicos deben garantizar que las propietarias cumplirdn con las obligaciones y cargas derivadas de la
propiedad del suelo para que se garantice asimismo la preservacion del entorno (STC 61/1997, de 20 de
marzo (Ley del Suelo) (FJ 14))*.

-Estamos ante un caso de delimitacion de derechos cuando el texto del TRLS establece que uno de
los posibles destinos del suelo no urbanizable pueda ser declarado drea de especial proteccion por

razones medioambientales.

El Tribunal rechaza la impugnacion del articulo 17 TRLS desde el punto de vista competencial. En
el mismo apartado realiza una serie de aclaraciones respecto la propiedad urbana. La regulacién que
efectia el articulo que en ningin momento cuestiona, sino que amplia: El art. 17 T.R.L.S. se refiere a

uno de los posibles destinos del suelo no urbanizable -las areas de especial proteccion- y circunscribe su

% En esta decision el Tribunal Constitucional declara conforme a la Constitucion el apartado a) del art. 3.1 T.R.L.S.
("procurar que el suelo se utilice en congruencia con la utilidad pablica y la funcion social de la propiedad, garantizando ¢l
cumplimiento de las obligaciones y cargas derivadas de la misma.") ya que &te expresa la idea que subyace al art. 33.2 CE. y
al art. 128.1 C.E (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 14)). Asi, la propiedad urbana, de acuerdo con la
decision incorpora en su definicion los siguientes derechos ¢ intereses. Por ello, las alegaciones de la Generalitat de Catalunya,
no son admitidas por el Tribunal.
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alcance a la declaracion de que el planeamiento territorial y urbanis tico podra delimitar areas de
especial proteccién en las que estard prohibida cualquier utilizacién que sea contraria con su destino o
naturaleza, lesione el valor especi fico que se quiera proteger o infrinja el concreto régmen limitativo

establecido por aquél (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 16 ¢)).

-En cuanto a la naturaleza de la accion del government ejecutada citada en Penn Central, que debe
responder a un interés publico, también en Espafia se ha tenido en cuenta para imponer deberes de
conservacion del paisaje urbanistico con el mismo resultado que en Penn Central - es decir,
reconociendo que estamos ante una regulacion constitucional, no excesiva. Efectivamente, en Espaia
se reconoce que los deberes de conservacion de los edificios, de edificaciones ruinosas o inadecuadas o
por ser patrimonio de interés publico, no son una expropiaciéon forzosa --no correspondera
indemnizacion-- y los costes ademads, iran a cargo del propietario (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley

del Suelo) (FJ 32 b))

(ev) La habilitacion de los poderes publicos para regular en Esparia esta limitada por el contenido
esencial de la propiedad. El contenido esencial de la propiedad se define de acuerdo con el tipo de
propiedad sobre el que recaiga y queda extremadamente reducido en funcion de otros intereses

constitucionales.

La habilitacion de los poderes publicos para regular en Espana estd limitado por el contenido
esencial de la propiedad. EI contenido esencial de la propiedad se define de acuerdo con el tipo de
propiedad sobre el que recaiga y queda extremadamente reducido en funcion de otros intereses
constitucionales. Por ejemplo, en el derecho de propiedad urbana, y en concreto respecto el derecho a

edificar, el Tribunal Constitucional ha declarado que &te tiene cardcter temporal y debe estar

%7 El art. 228.3 y 4 se refiere a "Edificaciones ruinosas e inadecuadas" y respecto a ése el Tribunal Constitucional

dispone: “Ciertamente, entre las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad, el Estado puede establecer ciertos deberes de
conservacion de los edificios, como establece el art. 228.1, en su primer péarrafo (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del
Suelo) (FJ 32 b)),
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especialmente acotado. Por eso la exigencia de licencias para ejercerlo no vulnera su contenido esencial
y supone una delimitacion legit ima y constitucional de tal derecho. El objetivo de la regulacion de la
propiedad urbana es impedir la especulacion del suelo urbano y garantizar asi el acceso a la vivienda

(ex art. 47 CE).

El Tribunal Constitucional manifiesta en el fundamento juridico 17 que el derecho de propiedad
privada urbana tiene cardcter temporal y que su objetivo es impedir la especulacion. La decision sigue
haciendo afirmaciones en relacion a la exigencia de solicitar la licencia de edificaciéon en plazo. El
proceso de progresiva adquisicion y patrimonializacion de las facultades dominicales- constituye un
elemento esencial de la propiedad urbana. EI “derecho” a edificar - el Tribunal Constitucional lo
define asi como “derecho a edificar”-estd sometido al interé& general que exige evitar la especulacion y
garantizar a todos los espaiioles, y espanolas, el disfrute de una vivienda digna y adecuada en virtud del
articul 0 47 CE. Por lo tanto el proceso urbanizador y edificatorio no puede dejarse en manos de los
propietarios (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 f))™®.

-El test de Penn exige que para que una regulacion no sea excesiva no puede destruirse ningun
elemento reconocido del cupo de los derechos de propiedad, y ademas debe dejarse el uso esencial de la
propiedad sin tocar. Las regulaciones que respondan a un interé&s publico, si respetan estos dos

elementos, se consideran constitucionales tambiénen Espaiia.

En Espaia, las propietarias de suelo no urbanizable tendran derecho a usar, disfrutar y disponer de
su propiedad de conformidad con la naturaleza de los terrenos, debiendo destinarla a fines agricol as,

forestales, ganaderos, cinegéicos u otros vinculados a la utilizacién racional de los recursos naturales, y

% “Esta dimension temporal de la propiedad urbana y de su ejercicio mediante la materializacion del aprovechamiento
urbanist ico, es decir, del derecho a edificar, tiene su respaldo en el mandato del constituyente de regular la utilizacion del suelo
de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion, en conexion con el derecho de todos los espafoles al disfrute de
una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE), directrices constitucionales étas que quedarian desatendidas si la incorporacion de
los propietarios al proceso urbanizador y edificatorio quedase deferida a su libre y omnimoda decision, desde una perspectiva
temporal. Si bien la fijacion de plazos, su prorrogabilidad o no, el instrumento en que deban establecerse y otras concreciones
de la dimension temporal de la propiedad urbana deban ser remitidas al legislador autondmico. como pertenecientes al dmbito
de las concretas téencas urbanist icas, es decir, de la ordenacion urbana (art. 148.1.3° C.E.). No ha de olvidarse, dicho en otros
taminos, que de las condiciones bisicas de la propiedad urbana establecidas por el legislador estatal se infiere que la dimension
temporal -el proceso de progresiva adquisicion y patrimonializacién de las facultades dominicales- constituye un elemento
esencial. Bajo este perfil, parece asimismo evidente que la referencia al tiempo o a la existencia y cumplimiento de plazos no
sed sino uno de los elementos integrantes de tales condiciones basicas™ (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17
).
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dentro de los lim ites que, en su caso, establezcan las leyes o el planeamiento. ISta es una delimitacion
del derecho de propiedad, o propiedad “urbana”, conforme a la Constitucién™”. Ninguno de los Ii mites

que se imponen a este tipo de propiedad se indemnizara.

(evi) El tercer elemento del test establecido en Penn, --ver si el propietario ha visto malogradas con
la regulacién los resultados que éste esperaba de sus inversiones—se aplica también en Esparia en casos

concretos pero con resultados mucho mas restrictivos.

En el anilisis de la venta forzosa se aplica el tercer elemento del test establecido en Penn, --ver si
el propietario ha visto malogradas con la regulacion los resultados que é&te esperaba de sus inversiones.
En base a este criterio, en la venta forzosa el Tribunal Constitucional entiende conforme a la
Constitucion el hecho que se indemnice al propietario por el valor correspondiente al grado de

adquisicion de sus facultades urbani sticas (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 32 a))*"°.

-Ahora bien, normalmente en Espaiia no se llega a compensar por “expectativas” razonables, fruto
de inversiones conforme a la regulacién existente en un determinado momento. Ello en Espafia ocurre

debido al amplio concepto de funcién social existente en Espana y al hecho de que el contenido esencial

% El art. 20 LRSV establece: "1. Los propietarios del suelo clasificado como no urbanizable tendrdn derecho a usar,
disfrutar y disponer de su propiedad de conformidad con la naturaleza de los terrenos, debiendo destinarla a fines agricol as,
torestales. ganaderos, cinegéticos u otros vinculados a la utilizacion racional de los recursos naturales, y dentro de los lim ites
que, en su caso, establezcan las leyes o el planeamiento”. De todas maneras el articul o establece una excepcion que de hecho
no constituye un derecho, si no una excepcion justificada por el interés publico: “Excepcionalmente, a travésdel procedimiento
previsto en la legislacion urbanist ica, podrin autorizarse actuaciones especifi cas de interés piblico, previa justificacion de que
no concurren las circunstancias previstas en el apartado 1 del articulo 9 de la presente Ley. 27. La Ley también prohibe las
parcelaciones urbanist icas, “sin que, en ningdn caso, puedan efectuarse divisiones, segregaciones o fraccionamientos de
cualquier tipo en contra de lo dispuesto en la legislacion agraria, forestal o de similar naturaleza” (art. 20 LRSV). La sentencia
tan solo cuestiona la constitucionalidad del precepto desde el punto de vista competencial ~ que no considera vulnerado (STC
164/2001, de 11 de julio (FJ 31)). Entendemos que el precepto, en todos los sentidos --al no haber sido impugnado respecto a
ésk otros aspectos que no sean los comeptenciales—esconstitucional y una delimitacion del derecho de propiedad urbana
conforme a la Constitucion.

*“ En el Titulo V del TRLS se establecen las condiciones para las "Expropiaciones y el régimen de venta forzosa" (arts.
227.1; 228. 3 y 4). La norma que dispone que la venta forzosa en los supuestos en los que proceda de conformidad con lo
dispuesto en esta Ley, se realizard a través del procedimiento que se determine en la legislacion aplicable, indemnizindose al
propietario por el valor correspondiente al grado de adquisicion de facultades urbanist icas, es constitucional (STC 61/1997, de
20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 32 a)).
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del derecho de propiedad, el property core, en nuestro pais estd mucho mas reducido. Asi, mientras
que en Estados Unidos si una persona compra unos terrenos para edificar conforme a la regulacion
actual cuando la normativa cambia se ha establecido que debia indemnizarse a los propietarios en
Espana no. En Estados Unidos se ha considerado que era razonable que un propietario esperase
recuperar sus inversiones a través de una urbanizacion, por ejemplo, mientras que en Espafa estas

“expectativas”, se han considerado esto: “meras expectativas”.

Por ejemplo, la norma que establece que el suelo, a los efectos de esta Ley, que no tenga la
condicién de urbano o de no urbanizable, tendrd la consideracion de suelo urbanizable, y podra ser
objeto de transformacion en los términos establecidos en la legislacion urbanis tica y el planeamiento
aplicable a pesar de que realmente esta acotando el derecho de propiedad urbana - ya que en el caso de
no clasificacion el suelo no pasa a ser “urbano”-- es una delimitacion constitucional del derecho de

propiedad.

El articul o 10 LRSV dispone realmente una acotacion del derecho propiedad urbana importante:
"El suelo que, a los efectos de esta Ley, no tenga la condicion de urbano o de no urbanizable, tendri la
consideracion de suelo urbanizable, y podra ser objeto de transformacion en los términos establecidos en
la legislacién urbanis tica y el planeamiento aplicable”. La transformacién del suelo urbanizable,
ademas, tendra lugar "en los t&minos establecidos en la legislaciéon urbanistica y planeamiento
aplicable”. Serd cada Comunidad Auténoma -y en los términos que cada una disponga, el 6rgano
encargado de la ordenacion o planificacion urbani stica—quien determine en qué forma y a qué ritmo el

suelo urbanizable debe engrosar la ciudad®' (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 15)).

' En el fundamento juridico 16 se establece ademis que es conforme a ia Constitucion también el artic ulo. 11 LRSV:
"En los municipios que carezcan de planeamiento general, el suelo que no tenga la condicioén de urbano de conformidad con los
criterios establecidos en el articulo 8, tendrd la consideracién de suelo no urbanizable, a los efectos de esta Ley" (STC
164/2001, de 11 de julio (FJ 16)). El art. 11 LRSV permite, concreta el Tribunal Constitucional, entre otras, la siguiente
interpretacion: alli donde no hay planeamiento general, y donde el suelo no estd transformado con los requisitos del art. §
LRSV (suelo urbano), la dnica clasificacion posible del suelo es la de "no urbanizable". Conforme a esta interpretacion el
Estado habria impedido aqui la existencia de otras clases de suelo (en especial, de clases de suelo donde es posible la
transformacion urbanist ica) alli donde no existe planeamiento general.  Las reglas de la hermenéutca permiten concluir,
subraya el Tribunal Constitucional, que la referencia al "planeamiento general” ha de entenderse hecha —deforma similar a
como dijimos en el FJ 8 respecto del érmino "planeamiento”—a cualquier instrumento de ordenacion urbanist ica que cumple la
tarea de clasificacion del suelo, lldmese ese instrumento de clasificacion "plan™ (general o no), "proyecto de ordenacion”, o de
cualguier otra forma. De este modo seria posible -eonforme a la regulacion urbanisti ca de cada Comunidad Autdénoma—a existencia de
suelo susceptible de transformacién o urbanizacion en virtud de instrumentos de ordenacion urbanisti ca distintos de los planes generales. Y
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-En Espafia no sélo priman los intereses patrimoniales sino que deberan tenerse en cuenta otros,
como los medioambientales. Sin embargo, ello no significa que en todo caso los criterios
medioambientales, a juicio de los tribunales espaioles, deban aludirse. La regulacion puede incluir la
proteccion del medio ambiente pero si no lo hace no estaremos ante una regulacion inconstitucional.
Precisamente, una clasificacion del suelo en la que no primen los criterios medioambientales es
constitucional y sigue siendo una delimitaciéon del derecho de propiedad urbana - teniendo en cuenta

ademas que en la concrecion del plan si podran primar los intereses ecologicos.

El grupo de Diputados critica el hecho de que en el articulo 10 LRSV primen los objetivos de
desarrollo econdmico, frente a la protecciéon ambiental garantizada por el art. 45 CE. El Tribunal
Constitucional entiende que eso no ocurre, Los argumentos ya expuestos en el apartado anterior
conducen a la desestimacién de este motivo de inconstitucionalidad. Los grupos medioambientales -
por lo menos los catalanes, como DEPANA que engloba gran parte de las ONG catalanas sobre medio
ambiente-- desde luego hubiesen preferido que el suelo no clasificado se considerase no urbanizable - y

no solamente “suelo urbanizable”.

El Tribunal Constitucional explica que la clasificacién residual del suelo como urbanizable sélo
actia en defecto de la expresa clasificacion como suelo no urbanizable, opcién édga ultima que
sustancialmente corresponde a cada Comunidad Auténoma. La clasificacion residual del suelo como
urbanizable, en la forma en que lo hace el art. 10 LRSV, no impone ni el como ni el cuindo de la
transformacion del suelo: la conformidad del suelo urbanizable con el medio ambiente resultara de las
decisiones (autonémicas y, complementariamente, locales) sobre volumen edificatorio, usos e
intensidades. A partir de estas premisas, en forma alguna se puede identificar en el art. 10 LRSV una
ppetrificacion de los valores ambientales a favor del desarrollo econémico (STC 164/2001, de 11 de
julio (FJ 15)). Pero nosotros creemos que tampoco se estd dando prioridad al medio ambiente, y que

ello no lleva a la nulidad de la norma.

-Concluimos, en este apartado, que en general, sin embargo, los criterios medioambientales han

influido a la hora de determinar qué resultados puede exigir un propietario como fruto de sus

por ello, asi interpretado, el art. 11 LRSV es conforme con el orden constitucional de competencias, y en general con la
Constitucion (STC 164/2001, de 11 de julio (FI 16)).
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inversiones para obtener una indemnizacion. El interés medio ambiente ha reducido notablemente ége,
y mientras la regulacién no sea arbitraria, puede “reducirse” notablemente el contenido del derecho de
propiedad. Asi, un plan urbanis tico que determina que una finca que en el anterior planeamiento
venia calificada como “zona de industria existente”, y que ahora pasa a tener consideracion de “suelo
no urbanizable protegido de zona verde”, al tiempo que se recalifican como suelo industrial los terrenos
del polig ono de otra zona, que tenian la consideracién de zona verde, es una delimitacion del derecho
de propiedad urbana conforme a la Constitucién. Ademas la calificacién de cada uno de estos terrenos
la realiza la Administraciéon con el fin de proteger los intereses de los vecinos - y no los de los
propietarios-- y se considerard correcta mientras no sea del todo arbitraria --por més que el propietario

insista y demuestre que hubiese sido mas logico optar por otra clasificacion.

La sentencia de 19 de septiembre de 1988 dictada por la Sala 3" de lo Contencioso administrativo
de la Audiencia Territorial de Madrid responde a un recurso interpuesto por D* MG vy por la Sociedad
Espaifiola de Drenos y Calefacciones y S. SA (SEDCS SA) contra el Plan Parcial de Ordenacion Urbana
de Madrid. EIl nuevo Plan determina que la finca de propiedad de la empresa “Casa F", que en el
anterior planeamiento venia calificada como “zona de industria existente”, ha pasado a tener
consideracién de “suelo no urbanizable protegido de zona verde”, al tiempo que se recalifican como
suelo industrial los terrenos del poligo no de Pinot-Estacion, que tenia n la consideraciéon de zona verde
desde el Plan Parcial de 1978. La empresa recurrente basa la impugnacion en el hecho que sera difici |
para los ciudadanos acceder a la zona verde ya que &ta se encuentra al otro lado de la via de ferrocarril
y que por lo que respecta a ella, no va a poder expenderse econémicamente. La empresa pues defiende
que hubiese sido mds légico establecer otro tipo de clarificacién. La Audiencia entiende que no es el

interés del propietario el que debe definir cudl es la calificacion mas adecuada si no el de los vecinos.

La AT de Madrid dispone que a pesar de que comprende las razones de la recurrente y entiende
sus legi timos intereses econémicos, declara que el Plan no es contrario al principio de distribucion
equitativa de las cargas (como defendia la recurrente a raiz de la “permuta” de calificaciones) y en
general que ége no es contrario a Derecho. Aqui simplemente, comenta la Audiencia Territorial,
estamos ante una situacién de conflictos entre intereses singulares y las previsiones del planeamiento
como concrecion autorizada de los intereses generales de la comunidad de vecinos de Pinto,
“confrontacion que no puede sino resolverse en favor de estos dltimos [los vecinos]” (sentencia de 19
de septiembre de 1988 dictada por la Sala 3* de lo Contencioso administrativo de la Audiencia
Territorial de Madrid (FJ 10)).
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La empresa recurre la sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid y é&te es contestado por la
sentencia de 10 de mayo de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccién 1%) que en su fundamento
jurid ico cuarto dispone, respecto a las alegaciones de la empresa, que éga debia probar la ilegalidad
del Plan, por irracionalidad, o arbitrariedad. EI plan, concluye el Tribunal Supremo, es ajustado a
Derecho y en cada calificacion responde a los intereses correspondientes adecuandose al terreno

(sentencia de 10 de mayo de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 19) (FJ 4).

(cvii) La importancia del entorno.

El entorno en que se encuentra la propiedad determina el alcance de la regulacion.

-En el suelo no urbanizable comin - en los que no hay una especial proteccién-se permiten tan
solo los usos constructivos menores conformes "con la naturaleza de los terrenos”. Ello tambiénes una
delimitacion del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion y viene determinada por el
espacio en el que se ubica la propiedad como ocurria en Penn Central (STC 164/2001, de 11 de julio
(FJ 32))*2.

-En los territorios insulares la legislacién urbanis tica, la delimitacién del contenido del derecho de
propiedad del suelo, se condiciona por la peculiaridad del hecho insular, su limitada capacidad de
desarrollo territorial y la necesidad de compatibilizar una suficiente oferta de suelo urbanizable con la

proteccion y preservacion de los elementos esenciales del territorio. Las regulaciones en esa direccion

* Elart. 20.1, parrafo 2, LRSV tan sélo se refiere al suelo no urbanizable ordinario —que es aquel establecido en el art.
9.2 LRSV-- y no al suelo no urbanizable de especial proteccion —-aqud en que concurren las circunstancias del art. 9.1 LRSV:
valores historicos, paisajist icos, ambientales, etc. Para esta subclase de suelo no urbanizable (comin, ordinario o general)
admite el art. 20.1, parrafo 2, LRSV ciertos usos constructivos excepcionales: aquélbs que sirven a actuaciones especi ficas de
interés pablico. La expresa prevision de aquellos usos excepcionales no impide la existencia de otros usos constructivos menores
que, por ser conformes "con la naturaleza de los terrenos” integren, de acuerdo con el art. 20.1, parrafo |, LRSV, v en los
t@minos que determinen las distintas legislaciones autonémicas, las facultades urbanist icas de los propietarios de suelo no
urbanizable comdn. La clasificacion del suelo no urbanizable comin es (a diferencia del suelo no urbanizable de especial
proteccion) una decision urbanist ica no condicionada por la LRSV: Son los drganos urbanist icos, locales o autonémicos, los
gue determinan qué parte del suelo municipal es urbanizable y qué parte es no urbanizable coman. La decision en un senuido o
en otro delinmita el derecho de propiedad urbana y condiciona su uso de manera muy distinta (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ
32)
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son conformes a la Constitucién®’ y no vulneran tampoco el principio de igualdad (STC 164/2001, de

11 de julio (FJ 51))*".

-Asimismo, el entrono tambiéndefine y permite la prohibicién general de actividades extractivas en
las zonas de reserva natural, tanto integral como educativa, y la prohibicion del aprovechamiento de los
recursos naturales incompatibles con las finalidades que hayan justificado la creacion del Parque son
unas delimitaciones del derecho de propiedad conformes a la Constitucion que, en general, no

comportan indemnizacion. Es decir, no estamos ante una expropiacion ope legis.

La sentencia sobre el Parque Regional de la Cuenca Alta del manzanares (STC 170/1989, 19 de
octubre) responde a un recurso de inconstitucionalidad promovido por 50 Diputados contra la Ley de la
Comunidad de Madrid, 1/1985, de 23 de enero, del Parque Regional de la Cuenca Alta del
Manzanares. Dicho recurso, que es desestimado, se basa en dos tipos de motivos, en primer lugar, que
la Ley impugnada no ha respetado la legislacién bésica del Estado, en segundo lugar, se entiende que
algunas disposiciones de dicha Ley lesionan determinados preceptos de indole constitucional. La
sentencia del Tribunal Constitucional decide que la Ley establece una regulaciéon del derecho de
propiedad ubicado en el Parque conforme a la Constitucién. A juicio del Tribunal el establecimiento de
limitaciones, prohibiciones y vinculaciones de los derechos patrimoniales con caracter no indemnizable

es constitucional si tiene como objetivos intereses protegidos por la Constitucion.

M La Disposicion adicional cuarta LRSV establece que "En los territorios insulares la legislacion urbanis tica podra
establecer criterios complementarios para clasificar los suelos no urbanizables y urbanizables, teniendo en cuenta que la
delimitacion del contemido del derecho de propiedad del suelo se condiciona por la peculiaridad del hecho insular, su limitada
capacidad de desarrollo territorial y la necesidad de compatibilizar una suficiente oferta de suelo urbanizable con la proteccion y
preservacion de los elementos esenciales del territorio”. A juicio del Tribunal Constitucional la norma transcrita formalmente
contiene una regulacion especial para el suelo insular, flexibilizando los criterios generales de clasificacion. Con todo, senala el
Tribunal Constitucional, la distincion formal entre el suelo peninsular y el suelo insular no puede ser tachada de
inconstitucional. A continuacion el Tribunal Constitucional realiza una serie de apreciaciones: En primer lugar, subraya que
el derecho a la igualdad (art. 14 CE) no se ve conculcado ya que el precepto carece de toda referencia subjetiva; la Disposicion
adicional cuarta LRSV establece un sistema de clasificacion del suelo relevante para las facultades urbanist icas del dominio,
pero expresa indiferencia juridica sobre quiénes (qué personas o qué grupos) sean los titulares de aquellas facultades
urbanist icas. En segundo lugar, tampoco la referencia especifica al suelo insular excede de la competencia estatal ex art.
149.1.1 CE (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 51)).

My es que la competencia sobre "condiciones bdsicas" del art. 149.1.1 CE no exige al Estado la fijacion de estindares

Juridi cos uniformes incluso alli donde la propia Constitucion ha reconocido la existencia de circunstancias diferenciales. Es asi
yue el mandato de atencién a las circunstancias del hecho insular, contenido en el art. 138.1 CE, justifica una modulacion
objetiva de las "condiciones basicas" del derecho de propiedad, cuando é&te se ejerce sobre suelo insular™ (STC 164/2001, de 11
de julio (FJ 51)).
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En primer témino el Tribunal Constitucional, y en relacion a la doctrina establecida en la STC
64/1982, establece que ahora estamos ante un supuesto distinto. En dicha Sentencia (fundamento
jurid ico 6.° ) se afirma que la necesaria armonizacién de la proteccion del medio ambiente con la
proteccion de los recursos econémicos, supone que aun cuando es constitucionalmente admisible la
imposicion de una carga adicional para la proteccion del medio ambiente, es contrario a la Constitucion
«la prohibicién con caracter general de las actividades extractivas de las secciones C y D (de la
legislacion minera), que son las de mayor importancia economica, en una amplia serie de espacios
aunque se exceptien de esa prohibicion los casos en que a nivel estatal y segin el plan energéico o
cualquier otro andlogo sea definida la prioridad de aquella actividad con referencia a otros intereses
publicos concurrentes (art. 3.3 de la Ley catalana). En este caso, estima el Tribunal Constitucional la
solucion es distinta ya que las limitaciones se aplican sobre casos concretos y como se dijo en la
decision STC 64/1982: “Cuestion distinta es que se pueda prohibir la actividad minera en casos

concretos”.

La Ley de creacion del Parque estd estableciendo una prohibicién limitada a unos terrenos muy
concretos, con lo cual la norma es constitucional (STC170/1989, FJ 7). Asi puede observarse que, en
este supuesto, el Tribunal Constitucional no aplica la teori a de la singularidad que ha utilizado en otras

ocasiones para identificar un caso de expropiacion forzosa.

Respecto a la prohibiciéon del aprovechamiento de los recursos naturales incompatibles con las
finalidades que hayan justificado la creacion del Parque el Tribunal Constitucional expone que a pesar
de que la Ley impugnada no haga referencia expresa, a diferencia de la Ley catalana, a la existencia de
un interés pablico prioritario, el mismo ya resulta implici to también en la propia referencia contenida en
la Ley estatal 4/1989, cuyo art. 13.2 prevéla prohibicion del aprovechamiento de los recursos naturales
incompatibles con las finalidades que hayan justificado la creacion del Parque. En este caso pues,
estamos ante dos delimitaciones del derecho de propiedad compatibles con la Constitucién. Y a ello
anade el Tribunal que: “La existencia de estas cautelas, el caricter territorialmente limitado de la
prohibicion, y su escasa repercusion en el interés general econoémico, permiten entender que el
legislador autondmico ha ponderado adecuadamente los valores constitucionales protegibles y que, por
ello, el art. 14.2 ¢) de la Ley autondmica no es contrario al art. 128.1 CE” (STC 170/1989, FJ 7) y por

ende tampoco al articul 0 33 CE tal y como afirma en el fundamento juri dico siguiente.

En el fundamento juridi co octavo la sentencia del Tribunal Constitucional 170/1989 muestra los
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criterios en base a los que decide que la Ley no vulnera el articul o 33 de la Constitucion: Las dos
cuestiones que se plantearon por los recurrentes que a su juicio eran contrarias a la Constitucion, al
articul o0 33 CE eran: la existencia de expropiacion ope legis, y el establecimiento de limitaciones,
prohibiciones y vinculaciones de los derechos patrimoniales con caracter no indemnizable. EI Tribunal
Constitucional declara que en ningin momento realiza expropiacion en el sentido constitucional del
t'mino.  La sentencia critica que el recurso se limita a denunciar la existencia de esta figura sin
concretar en qué consiste (STC 170/1989, FJ 8). Con lo que el Tribunal concluye que de la lectura de
los citados preceptos no puede extraerse que exista una privacion de propiedad alguna de los terrenos
incluidos en el Parque Regional, o de cualquier otro derecho que deba ser indemnizable, por lo que no
existe medida ablatoria del derecho de propiedad (STC 170/1989, FJ 8).

La Ley realiza, eso si, afirma la decisién, una configuracién de los derechos existentes sobre
dichos terrenos que, sin perjuicio de lo que posteriormente se dird, no supone en si m isma privacion de
propiedad alguna, ni de bienes y derechos patrimoniales, sino “solo el establecimiento de las
limitaciones generales y especi ficas que respecto de los usos y actividades hayan de establecerse en

funcion de la conservacion de los espacios y especies a proteger”.

Por otra parte en algunos casos, excepcionales y singulares, puede iniciarse el procedimiento
expropiatorio, pero eso es algo que no se decidira en la presente sentencia. No cabe duda, subraya el
Tribunal, que “si las exigencias que impone la protecciéon de los espacios naturales llevara al poder
publico a estimar necesaria la expropiacion, é&ta se veria obviamente sujeta a la legislacion vigente en
materia de expropiacion; y lo mismo ha de decirse en relacion con cualquier otra limitacion singular de
un derecho patrimonial susceptible de provocar dafios que aunque legitimos deban ser objeto de

resarcimiento” (STC 170/1989, FJ 8).

(cviii) EIl alcance del derecho patrimonial determina el grado de regulacion que pueda imponerse.

Por lo tanto, si éste es mas "'débil” podra regularse de manera mas extensa.

En el test de Penn Central uno de los criterios que se establece, de acuerdo con Tribe, es que la
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regulacion no llegue a destruir ningin elemento reconocido del cupo de los derechos de propiedad. En
Espana se ha establecido que el alcance de la naturaleza del derecho patrimonial determina el grado de

regulacion que pueda imponerse. Por lo tanto, si éte es mds “déil” podra regularse de manera mas

gxtensa.

Una regulacion que establece que en determinados casos, y si €l uso tiene cardcter provisional,
pueden cesarse 0 demolirse las actividades urbani sticas es constitucional y una delimitacion correcta del

derecho de propiedad urbana.

El articul o 17 de la LRSV establece una delimitacién del derecho de propiedad con una carga para
el propietario realmente grave: "En el suelo comprendido en sectores o ambitos ya delimitados con
vistas a su desarrollo inmediato, en tanto no se haya aprobado el correspondiente planeamiento de
desarrollo, s6lo podran autorizarse excepcionalmente usos y obras de caracter provisional que no estén
expresamente prohibidos por la legislacion urbani stica o sectorial ni por el planeamiento general, que
habrian de cesar, y en todo caso, ser demolidas sin indemnizacién alguna, cuando lo acordare la
Administracion urbanis tica. La autorizacion, bajo las indicadas condiciones aceptadas por el
propietario, se hara constar en el Registro de la Propiedad de conformidad con lo establecido en la
legislacion hipotecaria. En el resto del suelo urbanizable podran autorizarse, antes de su inclusion en

sectores o ambitos para su desarrollo, los usos previstos en el articu lo 20 de la presente Ley".

El Tribunal Constitucional vuelve a insistir, como lo hacia en el fundamento juri dico sexto que la
LRSV regula la propiedad urbana vinculando su contenido y disfrute a la ordenacion urbanis tica de
cada ciudad, por ello esta delimitacion “tan grave” a nuestro entender, es constitucional. El Tribunal
Constitucional precisa que debido a que la propiedad urbana se condiciona a la ordenacion urbanis tica
se puede explicar que los usos privados en el suelo urbanizable -entre tanto no se proceda a la
transformacion conforme al planeamiento urbani stico—deban ser s6lo provisionales; de esta forma
asegura el art. 17 LRSV que el posible disfrute actual de la propiedad privada sobre suelo urbanizable
no impida el cumplimiento de lo dispuesto en la ordenacion urbanis tica de cada ciudad (STC 164/2001,
de 11 de julio (FJ 29)). Y en base a lo expuesto sigue y afirma que el grado de provisionalidad o
excepcionalidad de los usos u obras sobre suelo urbanizable (en tanto tiene lugar la urbanizacion)
dependa, segun dispone el art. 17 LRSV, de lo inminente que resulte la transformacion fi sica del suelo:
alli donde el suelo urbanizable esté encuadrado en sectores o dmbitos de urbanizacion (y, por tanto,

donde la ejecucion del planeamiento urbani stico es inminente) la vinculacién de la propiedad urbana al
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planeamiento urbani stico demanda mayor provisionalidad en los usos y obras que cuando .ain no
existen aquellas "condiciones" para el desarrollo del suelo urbanizable (STC 164/2001, de 11 de julio
(FJ 29)). La gradacion de la provisionalidad y excepcionalidad de los usos y obras en suelo urbanizable
enlaza estrechamente, concluye la disposicién, con la configuracion de la propiedad urbana por la que
ha optado el Estado en la LRSV. Y por lo mismo, reiterando el criterio expuesto en el fundamento
jurid ico 6, subraya que nos hallamos ante un precepto prima facie incardinable en la competencia
estatal definida por el art. 149.1.1 CE, (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 29)) por lo tanto, a nuestro

entender, ante una regulacién constitucional del derecho de propiedad urbana.

(cix) La naturaleza de la propiedad determina el contenido esencial de éstu y en funcion de sus
caracteristicas deberdn ponderarse los distintos elementos de la regulacion para enjuiciar su

constitucionalidd.

Aqui recordamos pues, un par de ejemplos ya expuestos: como que es una delimitacion
constitucional del derecho de propiedad urbana la regulacion que establece que los propietarios de suelo
clasificado como urbanizable tendran derecho a usar, disfrutar y disponer de los terrenos de su
propiedad conforme a la naturaleza rustica de los mismos --y s6lo en ese sentido. En contrapartida
tendran derecho a promover su transformacion instando de la Administracion la aprobacion del
correspondiente planeamiento de desarrollo, de conformidad con lo que establezca la legislacion
urbanis tica (STC 164/2001, de 11 de julio (F] 25))*°. El derecho de propiedad, en general, y el
derecho de propiedad que se disfruta en los espacios protegidos en concreto, es un derecho que se

delimitard de manera que sea reconocible en cada momento histérico y en la posibilidad efectiva de

*' FJ 25: “En efecto, también se puede interpretar que el "planeamiento de desarrollo” es, en el art. 15 LRSV, cualguier
instrumento de ordenacién urbanist ica que, al precisar los usos del suelo y cohonestarlos con la estructura general de la ciudad,
configuran y hacen posible el disfrute de la propiedad urbana. Cudl sea el instrumento de ordenacion urbanist ica en cada caso
necesario vendra establecido por la legislacion urbanistica, a la que expresamente se refiere el propio art. 15 LRSV. Asi

interpretado, el art. 15 LRSV es conforme con el orden constitucional de competencias™ (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ
25))



¢ Cudndo una regulacion va demasiado lejos? / 587

realizar el derecho. En este caso estamos ante un momento histérico en que el medio ambiente es

relevante (STC 170/1989, FJ 8 b).



CAPITU LO QUINTO:

LA DEBILITACION DE LA PROPIEDAD CONSTITUCIONAL
ACTUAL ANTE LA INCORPORACION DE LOS INTERESES
MEDIOAMENTALES Y EL EXAMEN DE LA ADECUACION DE
LA REGULACION DE LA PROPIEDAD AL FIN MEDIO
AMBIENTE.

1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD UTILIZADO EN ALEMANIA COMO
SOLUCION A LAS REGULACIONES EXCESIVAS (SIN QUE EN NINGUN CASO SE
CONSIDERE UNA REGULACION UNA EXPROPIACION, MANTENIENDOSE ASI LA
DIVISION ESTRICTA ENTRE EXPROPIACION -C ON REQUISITOS FORMALES--
Y REGULACION) Y LA TENDENCIA AL TEST DE PROPORCIONALIDAD EN
ESTADOS UNIDOS.

1. 1. LOS EXCESOS REGULADORES ~-UBERMABVERBOT— Y EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN ALEMANIA.

El articulo 14.1.1 LFB incluye la garantia de la propiedad. EI proposito fundamental de esta
garanti a, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional Federal --seguida en sus aspectos
mds esenciales por las cortes civiles y administrativas—confiere las bases para la interpretacion y
aplicacion del articulo 14 LFB. El significado fundamental del articulo 14 LFB es que la garantia

patrimonial es un derecho fundamental, establecido para asegurar al propietario, un area de libertad
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personal en la esfera patrimonial con el fin de permitirle la responsabilizacion para un desarrollo libre y
la organizacion de su propia vida en el marco amplio de la sociedad y en el contexto legal (Riegel,
1975'; Leibholz, Rinch y Hesselberger, 1990%; Bryde, 1992°; Badura, 1994*; Schmidt-Bleibtreu y Klein,
1995°, Kimminich, 1995% Wendt, 19967). Esta explicacion, asimismo, del proposito fundamental de la
earanti a patrimonial del articulo 14 LFB, debe ser vista desde la perspectiva de que la dignidad
humana ocupa una posicion especial en la lista de derechos fundamentales alemanes e influencia la
interpretacion y aplicacion de literalmente todos los aspectos de la clausula patrimonial (Van der Walt,

1999: 124)°.

No vamos a entrar aqui en el debate de si en Alemania existe una jerarquia entre los distintos
derechos ya que, en principio, no creemos que afecte la interpretaciéon del derecho de propiedad
aleman. Recordamos, que desde el punto de vista interpretativo, algunos (Leisner, 1989: 1025°; Papier,
1990'; Badura, 1994: 361"; Kimminch, 1995: 18-22"; y Finer, Bogdanor & Urden, 1996: 38")" han

'R, Riegel, Das Eigentum im europiischen Recht (Berlin: D uncker & Humblot, 1975).

2 G. Leibholz, H-J. Rinch y D. Hesselberger, Grundgeseiz fiir die Bundesrepublik Deutschland. Kommentar an Hand der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 7° ed. (Cologne: Verlag Dr Otto Schmidt, 1990).

’ B-O. Bryde, "Art. 14 (Eigentum und Erbrecht)”, en P. Kunig (ed.), Grundgesetz-Kommentar 4* ed. (Munich: CH
Beck, 1992) 821-904.

* P. Badura, “Eigentum”.en E. Benda, W. Maihofer y H-J. Vogel (eds.), Handbuch des Verfassungrechis der
Bundesrepublik Deutschland 2* edrev. (Berlin/ Nueva York: Walter de Gruyter, 1994).

® B. Schmidt-Bleibtreu y F. Klein, Kommentar zum Grundgesetz 8* ed. (Luchtethand, 1995).

® 0. Kimminich, “Art. 14", en R. Dolzer (ed.), Bonner Komentar zum Grundgesetz (Heidelberg: CF Miiller Verlag,
1995).

7 R. Wendt, "Art. 14 (Eigentum, Erbrecht und Enteignung)” en M. Sachs (ed.), Grundgeserz Kommentar (Munich: CH
Beck, 1996) 482-582.

8 A I Van der Walt, Constitucional Property Clauses: A Comparative Andlisis con introd. de F. Michelman

(Cambridge, USA: Kiuwer Law Internacional, 1999).

% W. Leisner, “Eigentum”, en J. Isensee y P. Kirchhof (eds.), Handbuck des Staatsrechts (Heidelberg: CF Miiller
Juristischer Verlag, 1989) 1023-1098.

" H-J Papier, “Art. 14", en T. Maunz, G. Diirig et al (eds), Grundgesetz Kommentar (Munich : CH Bech, 1990).

"' P. Badura, “Eigentum”.en E. Benda, W. Maihofer y H-J. Vogel (eds.), Handbuch des Verfassungrechis der
Bundesrepublik Deutschland 2* edrev. (Berlin/ Nueva York: Walter de Gruyter, 1994).

R0, Kimminich, “Art. 14", en R. Dolzer (ed.), Bonner Komentar zum Grundgeserz (Heidelberg: CF Miiller Verlag,
1995).
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defendido que los derechos fundamentales estn clasificados de acuerdo con su importancia, ubicando la
libertad y dignidad humana en la cispide de &tos, con el resultado de que la garantia de la propiedad es
una garantia para la proteccion de la libertad personal y no para la proteccion de la propiedad en si

misma (BVerfGE 24, 367 (Caso Deichordung) 1968, 400).

La garantia de la libertad personal en la esfera patrimonial, para muchos autores, forma la base
para una garantia secundaria de los derechos que lleva a que todos los derechos e intereses
patrimoniales (vermdgenswerte positionen) sean reconocidos y protegidos en t&minos, entre otros, de la
garantia de la propiedad. Una interpretacion distinta es aquella que defiende que, mientras que el
derecho a la dignidad humana disfruta de una prioridad frente a otros derechos en la bill of rights
alemana, ello no significa que los derechos fundamentales estén clasificados en té&rminos de una
jerarquia general (Stern, 1994: 561" y Van der Walt, 1999: 125). Stern afirma que el Tribunal
constitucional Federal nunca ha establecido o apoyado una jerarquia entre los derechos, pero que de
hecho ha desarrollado un méodo propio para decidir los casos cuando distintos derechos fundamentales
entran en conflicto (1994: 561-827)'°.

Incluso ante la ausencia de tal jerarquia, la prioridad que el derecho a la dignidad humana disfruta
frente otros derechos fundamentales todavia implica, tal y como se ha senalado en los casos sobre
propiedad, que la proteccion de los derechos patrimoniales del art. 14 LFB tiene que ser analizado
desde la perspectiva de la proteccion de la dignidad humana, con el resultado que la garantia de la
propiedad no puede ser absoluta y tiene que ser juzgada con referencia a las consideraciones sociales
implici tas en el propdsito fundamental de la garantia (Van der Walt, 1999: 125). Ambos enfoques
ubican a la propiedad en un contexto de valor, donde cada aspecto de la clausula de la propiedad se
explica y aplica con referencia a los principios implici tos por este proposito fundamental: afecta la

interpretacion de la garantia - de si una alegacién disfruta de la proteccion del artic ulo 14--; a la

" S.E. Finer, V. Bogdanor & B. Rudden, Comparing constitutions (Oxford: Clarendon Press, 1996).

" Comparen lo defendido por estos autores con otros trabajos que analizan la posible existencia de un ranking entre los
distintos derechos fundamentales en la teori a alemana como L. Blaauw-Wolf y J. Wolf, “A Comparision between German and
South African limitation provisions”, South African Law Journal (SLAJ) 113 (1996) 267-296.

" K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutscheland (Miinchen: CH Bech, 1994).

' Vean también: 1. Richter y G.F. Schuppert, Casebook Verfassungsrecht 3* ed. (Miinchen: CH Beck, 1996) 56-ss.
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clausula de la regulacién de la propiedad - de si un regulacién estd justificada--; la clausula
expropiatoria y la indemnizatoria --de si la expropiacion esta justificada y si la compensacion es justa y
equiparadora--; y al mismo concepto de propiedad - si una especif ico interé patrimonial esta protegido
(Riegel, 1975: 20'"; Leisner, 1989: 1032; Papier, 1990:1; Badura, 1994: 341; y Kimminich, 1995: 31).

A raiz de este enfoque basado en criterios valorativos, existe una nivel remarcable de consistencia
en las decisiones sobre la cldusula de la propiedad. Consiguientemente, los casos sobre aspectos
menores o técricos tienden a resultados no impredecibles, a pesar de que se analicen ad hoc.
Normalmente, existe una tendencia ha basarse en la cuestion central, de si una especif ica limitacion de
la propiedad esta justificada o legitimada en base a los principios y valores constitucionales (Van der
Walt, 1999: 125). En base a lo expuesto, Leisner afirma que la cldusula de la propiedad, en Alemania,
garantiza un derecho ptblico (subjetivo) y no un derecho privado (subjetivo) (1989: 1025 [4])"*. Por lo
tanto, la propiedad que queda protegida y la proteccién en si misma tiene que ser diferenciada de la
propiedad defendida en la practica del derecho privado - para los propositos del articulo 14, la
propiedad es un derecho especificamente constitucional. La propiedad del derecho privado esta
controlada por una serie de estatutos en los que el Codigo Civil aleman - Biirgerliches Geserzbuch -
BGB-- es el centro (Zimmerman, 1996)”. Logicamente, a pesar de que los estatutos sobre propiedad
del derecho privado son distintos de la proteccion ofrecida en el arti culo 14 LFB, é&tos deben cumplir

con los requerimientos de dicho arti culo.

El articul o 14 LFB se traduce como un derecho a tomar responsabilidad de los propios asuntos en
la esfera patrimonial. La garantia de la propiedad no se contempla como un gol en si misma, sino
como una forma de seguridad que permite a los individuos tomar parte en la formacién y desarrollo del
orden social, legal y econdmico (BVerfGE, 50 290 (caso Mitbestimmung (1979) 344). En este sentido
la garantia patrimonial se entiende como parte de un sistema econémico descentralizado, basado en la

economia de mercado y la competitividad (Wendt, 1996: 486). Asimismo, ello provee el punto de

"' R. Riegel, Das Eigentum im europdischen Recht (Berlin: D uncker & Humblot, 1975).

" Vean también Budura (1994: 333 [9]).

" R. Zimmermann, “Chapter 1: An introduction to German legal culture (with special reference to private law)”, en
W.F. Ebke y M.W. Finkin (eds.), Introduction to German law (The Hague: Kluer Law International, 1996) 1-41.
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partida para explicar las limitaciones basadas en la funcion social (Leisner, 1989: 1039). EI equilibrio
entre aspectos sociales e individuales de la propiedad significa que el derecho de propiedad no tiene por

fin ni puede convertirse en la fosilizacién de los derechos existentes (Badura, 1994: 334).

Por el contrario, el derecho de propiedad permite, pero a la vez restringe la regulacion de la
propiedad por el legislador, que impone requerimientos delimitando los derechos patrimoniales
existentes. En esencia, la regulacion del derecho de propiedad debe buscar un balance equiparador
entre la proteccion de los intereses patrimoniales y la proteccion de los intereses publicos (Kleyn, 1996:
402-408)*. La delimitacion de los derechos patrimoniales que se asume a través de la regulacion o de la
expropiacion debe ser entendido en relacion al proposito fundamental de la garantia de la propiedad y
de la distincion entre la garantia institucional y la individual. De acuerdo con esta teoria (Currie,
1994: 291%"; y Wendt, 1996: 498%), la garantia institucional protege el sistema patrimonial de los
excesos regulatorios (Uberma verbot) restringiendo al legislador a la hora de determinar el contenido de
la propiedad en los términos del articulo 14.1.2 LFB, mientras que la garantia individual protege la
propiedad privada frente excesos regulatorios limitando al legislador en su determinacion de los lim ites
de la propiedad en los tdminos del articul o 14.1 .2 LFB (Blaauw-Wolf y Wolf, 1996: 267-283)*. Una
ofensa contra la garantia institucional debe asumir la forma de una ley que tiene por fin remover la
entera categoria de propiedad, como aguas o minas, de la esfera de los derechos patrimoniales sin una
justificacion constitucional aceptable, mientras que una condena contra una garantia individual
asumiria la forma de una regulacién que interfiere en exceso con la propiedad individual, como el

derecho al agua o el derecho a explotar minas (Van der Walt, 1999: 129-132).

* D.G. Kleyn, “The constitutional protection of property: A comparison between the German and the South African
approach™, South African Public Law (SAPL) 11 (1996) 402-445.

*' D.P. Currie, The Constitution of the Federal Republic of Germany (Chicago, US/ Londres: University Chicago Press,
1994).

R, Wendt, “Art. 14 (Eigentum, Erbrecht und Enteignung)” en M. Sachs (ed.), Grundgeserz Kommenar (Munich: CH
Beck, 1996) 482-582.

* L. Blaauw-Wolf y J. Wolf, A Comparision between German and South African limitation provisions™, South African
Law Journal (SLAJ) 113 (1996) 267-296.
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El derecho de propiedad, aunque reconocido de forma positiva por la Constitucion, no es un
derecho absoluto, puede ser restringido a través de una regulacion (Leisner, 1989: 1075; Leibholz,
Rinck y Hesselberger, 1990: 45; Papier, 1990: 249-283; Bryde, 1992: 854; Currie, 1994: 294; Badura,
1994: 359: Schmidt-Bleibtreu y Klein, 1995: 378, Kimminich, 1995: 113; y Wendt, 1996: 497). La
regulacién de la propiedad consiste en provisiones estatutorias que determinan la sustancia o el
contenido y los limites de los derechos de propiedad en el marco establecido por el art. 14 LFB. En
este sentido es necesario distinguir entre la determinacion del contenido (/nhalr) y la determinacion de
los limites (Schranken) de los derechos de propiedad. EI mandato de establecer un régimen de
propiedad equiparador funciona en dos direcciones que relacionan el contenido y los limites de la

propiedad respectivamente™.

En la determinacion del contenido de la propiedad --respecto la preservacion de derechos
existentes, instituciones tradicionales de propiedad y el establecimiento de nuevas instituciones
patrimoniales y su procedimiento-- el legislador queda restringido por la garantia institucional de la
propiedad. La garantia institucional patrimonial en el art. 14.1.1 LFB significa que el contenido de la
propiedad debe ser determinado, en los términos del art. 14.1.2 LFB, a través del establecimiento de
nuevas instituciones de propiedad (Funktionsbezogene Garantiegehalt), cuando sea necesario,

preservando instituciones patrimoniales ya existentes (traditionsbezogene Garantiegehalt).

En la determinacion de los lim ites de la propiedad el legislador debe tener en cuenta el derecho de
propiedad individual, lo que significa que, de acuerdo con el art. 14.1.2 LFB, cuando se impongan
lim ites debera respetarse y preservarse los derechos existentes, concretos € individuales de propiedad.
Las restricciones que puedan imponerse al propietario por el legislador deben tener en cuenta el
principio de proporcionalidad que requiere un balance equitativo entre los intereses individuales y los
intereses de la sociedad. La mayoria de casos que tratan sobre la regulacion de la propiedad, afectan a
este segundo aspecto, justificando los li mites que se impongan al propietario. El art. 14.1.2 LFB debe
ser interpretado junto al art. 14.2 LFB. Juntos, establecen el principio de que la garantia de propiedad

constitucional no es absoluta sino que queda limitado por la funcién social (Sozialbindung) (Wendt,

* Para una descripcion de la distincion entre el contenido y los limit es de la propiedad, y sus normas, vean Wendt (1996:
497) y Kommers (1997: 254) (D.P. Kommers, The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany 2% ed.
(Durham/ London: Duke University Press, 1997)).
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1996: 501; Riegel, 1975: 36; Leisner, 1989: 1075; Papier, 1990: 249; Badura, 359; y Kimminich,
1995: 151).

Los li mites de la funcién social derivan de la garantia constitucional de la propiedad, que esta
caracterizada en tdminos de que debe haber un balance equiparador que tiene que estar establecido por
el legislador y mantenido por la administracién y el poder judicial, entre los intereses de propiedad
individuales y los intereses publicos o sociales en el uso de la propiedad. Este balance tiene que estar
establecido y mantenido en base al principio de proporcionalidad. En cuanto a la propiedad, el
principio de proporcionalidad debe entenderse como --cuando se impongan li mites a la propiedad-- una
prohibicién contra los excesos reguladores (Ubema verbot). En este sentido, se ha afirmado a menudo
(Wendt, 1996: 500 y Van der Walt, 1999: 133) que el inter&s publico no es solo el punto de partida,

sino tambiénel li mite para poder imponer restricciones a la propiedad excesivas®.

El legislador tiene que establecer y mantener un balance equiparador entre la propiedad individual
y los intereses publicos, de manera que ninguna medida regulatoria vaya demasiado lejos y destruya tal
equilibrio invalidando la norma. El principio de proporcionalidad, en el derecho de propiedad, implica
la prohibicion de una regulacion excesiva y asegura que la regulacion empieza y también acaba teniendo
en cuenta el interés publico, y que respeta y protege a ambos, el interés piiblico y el particular de igual
manera (BVerfGE, 25, 112 (1969) 117; BVerfGE 50, 290 (caso Mitbestimmung) (1979) 340; y
BVerfGE 52, 1 (caso Kleingarten) (1979) 29)*.

Como es sabido, la Corte Constitucional Federal, basa el principio de proporcionalidad, en cuanto
a la prohibicion de las regulaciones excesivas, en tres requerimientos. La regulacion, para ser valida de
acuerdo con el interé publico y la Constitucion tiene que ser: (a) estrictamente necesaria (erforderlich);
(b) idonea respecto el proposito que sirve (geeignet); y (c) no puede imponer lim ites desproporcionados

en relacion a los beneficios que se espera conseguir (unverhéltnismé ig, o también unzumutbar) (Wendt,

* Vid.: BVerfGE 25, 112 (1969) 117; BVerfGE 50, 290 (caso Mitbestimmung) (1979) 340; y BVerfGE 52, 1 (caso
Kleingarten) (1979) 29.

*Vid.: Leisner (1989: 1079); Papier (1990: 258); Bryde (1992: 860); Badura (1994: 361); Wendt (1996: 501); y Van der
Walt (1999: 135).
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1996: 501-503; y Currie, 1994: 309-310)”. Ademds, una regulacién debe ser constitucional “en
general”; es decir, una regulacion no puede estar en conflicto con otros principios constitucionales
como el de igualdad o el de la proteccién de las situaciones basadas en la confianza (Wendt, 1996: 501-

503).

El efecto practico de la prohibicién de regulaciones excesivas, de acuerdo con el principio de
proporcionalidad, queda ilustrada por la gradacion de las limitaciones sociales sobre la propiedad
conforme la relacion del propietario y su funcion social (Abstufung der Sozialpflichtigkeit): Asi,
cuanto mas cerca esté un derecho de propiedad de procurar libertad personal a su poseedor, mas
estrechas seran las restricciones impuestas al legislador en cuanto a las interferencias que pretenda
afligir al derecho; y, consiguientemente, cuanto mas lejos esté el derecho de propiedad de la esfera de la
libertad personal de su propietario, mas facil va a ser para el legislador regular los lim ites de ese
derecho (Papier, 1990: 253 y Wendt, 1996: 508). El resultado es que, para citar un ejemplo obvio, los
derechos de propiedad en relacién al hogar de una persona quedan mas estrictamente protegidos contra
restricciones regulatorias que aquellas impuestas a la propiedad que se adquiere tan solo con el fin de
invertir. Nos referimos al caso Besitzrecht des Mieters (BVerfGE 89, 1 (1993)) en el que el Tribunal
Constitucional Federal establece que el derecho subjetivo de un arrendatario debe protegerse con mas

intensidad que el derecho a invertir del arrendador®.

En suma, en Alemania, ciertas propiedades, caracterizadas por el hecho de que en su seno existe
un interés social mayor, cuando se regulen pueden quedar mas extensamente restringidas que otras. Por
ejemplo, el derecho de propiedad sobre el suelo, al ser un recurso indispensable y limitado de una
importancia social vital, es contemplado como una categoria de propiedad que queda sujeta a un
control regulador, en base a la funcién social, mucho mas estricto” (Rittstieg, 1989: 1085; Leisner,

1989: 1039; Badura, 1994: 373; Wendt, 1996: 509; y Van der Walt, 1999: 136). Otro ejemplo

*! Comparen estos escritos con los de Leisner (1989: 1079) y Badura (1994: 359).

® También estd el caso Mitbestinunung (BVerfGE 50, 290 (1979)) en el que priman los derechos de los empleados a
participar en el management de un negocio frente a los derechos a invertir de los accionistas no trabajadores. Vean asimismo
los casos Kleingarten (BVerfGE 52, 1 (1979); y BVerfGE 87, 114 (1992)) sobre los derechos patrimoniales de arrendadores y
arrendatarios de parcelas ajardinadas y los comentarios a édos realizados por Wendt (1996: 509).

¥ Vid.: BVerfGE 21, 73 (caso Grundstiicksverkehrsgesetz) (1967).
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relacionado también con el suelo® es el caso de la propiedad inmobiliaria®. En estos casos, la Tribunal
Constitucional Federal confirmé la validez constitucional y la legitimidad de normas reguladoras y
practicas estrictas en relacion con el control de la renta y la proteccion de los inquilinos. EIl proposito
de tales regulaciones, tal y como se ha apuntado repetidamente, es, como ocurre en Espana, proteger el
hogar familiar de los inquilinos que se considera ademds de una importancia social enorme”. Asi, se
justifican interferencias extremas en el derecho de propiedad de los arrendadores, como en Espaia, que
solo se superan si el arrendador, el recurrente, prueba que necesita la propiedad para asegurar o
promover su propia libertad personal vinculada a la garantia de la propiedad (Wendt, 1996: 507-508;
Badura, 1994: 373; Kimminich, 1995: 242 y Van der Walt, 1999: 132-155)".

La funcion social (Abstufung der Sozialpflichtigkeit) determina y configura la regulaciéon de la
propiedad. Ejemplo de ello es el caso Wohnraumkiindigungsschutsgesetz (BVerfGE 37, 132 (1974))*
en el que el Tribunal Constitucional Federal revisa la validez de una ley federal de 1971%, que fue

introducida por un periodo limitado con el fin de proteger a los inquilinos de una propiedad residencial

 En relacion a la regulacion de la propiedad del suelo vean Papier (1990); Badura (1994); Kimminich (1995); y Schulte
(1984).

Y BVerfGE 37, 132 (caso Wohnraumkiindigungsschutsgesetz) (1974); BVertGE 79, 292 (caso Eigenbedarfskiindigung)
(1989); BVerfGE 89, 1 (caso Besitzrecht des Mieters) (1993); BVerfGE 38, 348 (caso Zweckentfremdung von Wohnraum)
(1975), BVerfGE 53, 352 (1980); BVerfGE 68, 361 (caso Wohnraumkiindigungsgeseiz) (1985), BVerfGE 89, 237 (caso
Eigenbedarfskiindigung) (1993); y BVerfGE 91, 294 (caso Fortgeltung der Mietepreisbindung) (1994).

* A la misma conclusién se llega en Estados Unidos en el caso, sobre control de rentas, Yee v. Escondido, 503 US 519
(1992).

3 Estos autores describen otros ejemplos en relacion a la propiedad agricol a, la planificacion de la tierra, el desarrollo y
las leyes urbanisti cas que aqui, debido a su extensién, no vamos a repetir.

* Kommers denomina a esta decision como el caso del control de la renta. En decisiones posteriores el Tribunal
Constitucional Federal sigue con su intencién de encontrar el punto de equilibrio entre los intereses del arrendador y los
intereses generales de acceso a la vivienda. Nos referimos a casos como los siguientes: BVerfGE 79, 292 (caso
Eigenbedarfskiindigung) (1989). BVerfGE 89, 1 (caso Besitzrecht des Mieters) (1993); BVerfGE 38, 348 (caso
Zweckenifremdung von Wohnraum) (1975); BVerfGE 68, 361 (caso Wohnrawmkiindigungsgesetz) (1985); BVerfGE 89, 237
(caso Eigenbedarfskindigung) (1993); y BVerfGE 91, 294 (caso Forrgeltung der Mietepreisbindung) (1994) y a tambiéna los
casos Klemgarten (BVerfGE.52, 1 (1979); y BVerfGE 87, 114 (1992)). Fue sobre todo en estos dos casos en los que el
Tribunal se empled mis, y una y otra vez, en encontrar tal balance equiparador. Estos casos asimismo deben compararse con
otros en los que se analiza otro tipo de propiedad (como la financiera) (i.e. BVerfGE 50, 290 (caso Mitbestimmung) (1979)) y
en los que se determina que los intereses de los accionistas deben modularse de acuerdo con los intereses de los trabajadores de
tales companias y viceversa, debe encontrarse un equilibrio.

¥ Nos referimos a la ley: Gesetz ubre den Kiindigungsschutz fiir Mietverhdlimisse ubre Wohnraum
[Wohnrawmkiindigungsschuizgeserz, WHSchG| 25/11/1971 BGB! I p 1839,
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en vistas de una escasez de viviendas. Esta ley excluia el derecho del arrendatario a aumentar la renta
y a finalizar el contrato de arrendamiento --La ley exactamente prohibia expresamente cancelar el
contrato de arrendamiento con el fin de conseguir un contrato con un precio mas alto. Por otro lado, si
el inquilino daba permiso si podia aumentar la renta hasta el nivel de lo que eran los precios para la
zona y propiedades similares en igual situacion. Sin embargo, si el inquilino no daba permiso para el
aumento, el propietario podia acudir a los tribunales para conseguir un permiso para el aumento de la
renta. La Ley en este caso exigia que el arrendador diera al arrendatario informacion en referencia a
su peticién y rentas comparables. Esta informaciéon debia ir por escrito. Las cortes ordinarias

interpretaron la ley de manera estricta®.

El Tribunal Constitucional Federal para analizar la ley parte de los siguientes razonamientos: (i) La
Corte primero examina la limitacion que se le impone al arrendador en cuanto al aumento de la renta o
para cesar el contrato de arrendamiento y establece que se trata de una regulacién que determina el
contenido y los lim ites de la propiedad de acuerdo con el art. 14.1.2 LFB. (ii) En segundo término, la
Corte estudia el poder de legislador para determinar el contenido y limites de la propiedad que en este
sentido esta limitado, primero por el deber de garantizar la propiedad en los t&minos del art. 14.1.1
LFB, y en segundo lugar, porque el legislador tiene el deber de mantener las leyes reguladoras de
acuerdo con otros principios constitucionales. (iii) A la hora de determinar el contenido y limites de la
propiedad en los tdéminos del art. 14.1.2 LFB, escribe la Corte, el legislador tiene que equilibrar, hacer
un balance, entre el reconocimiento constitucional del derecho de propiedad del art. 14.1.1 y el deber

de realizar los deberes sociales de los derechos patrimoniales en los té&minos del art. 14.2 LFB.

(iv) En el contexto de las leyes escritas para proteger a los arrendatarios ello significard que el
legislador tiene que tener en cuenta a ambos, a los arrendadores / propietarios y a los arrendatarios de
forma igualitaria, con atencioén al contexto y al tiempo. (v) En principio, una ley que restrinja el
derecho de propiedad del arrendador, prohibiéndole que aumente la renta, no estd conflicto con los
principios antes mencionados, especialmente si estamos ante una escasez de viviendas y si se tiene en

cuenta la importancia que tiene la vivienda familiar para el inquilino, y siempre y cuando no constituya

16 « . " . 4 . v ¥ i
™ Las cortes ordinarias fueron especialmente exigentes respecto a la informacién que debia darse por escrito a los
inquilinos.
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una carga injusta y desequilibrada para el arrendador. Este dltimo punto ademas fue confirmado en el
caso Wohnraumkiindigungsgesetz (BVerfGE 68, 361 (1985)), y aplicado de manera consistente en
relacion a la prohibicién de usos no residenciales de la propiedad urbana - con el fin de proteger a los
inquilinos y prevenir la escalada de precios de los alquileres ante una escasez de viviendas’’—y con el
fin de justificar la constitucionalidad de la continuidad de un control de la renta en la nueva Alemania

tras la reunificacion en 1990%.

Teniendo en cuenta estas consideraciones el Tribunal Constitucional Federal manifiesta, respecto a
la Ley sobre control de las rentas de 1971, que: Las provisiones de la ley satisfacen los requerimientos
de un equilibrio justo (un balance equilibrado) y de proporcionalidad al proteger los intereses de los
arrendatarios en su hogar familiar y al crear también la oportunidad para el propietario de aumentar de
manera adecuada los alquileres cuando fuera necesario. Sin embargo, la interpretacion estricta y la
aplicacion por los tribunales ordinarios del requisito de informar --que exigia a los arrendadores dar
informacion a los inquilinos, por escrito, sobre otros arrendamientos-se considera innecesaria. A juicio
del Tribunal Constitucional esta delimitacion de la propiedad es excesiva e impone un deber demasiado
pesado al arrendador. En consecuencia, la Ley de 1971 se considera valida, pero las interpretaciones
estrictas de las cortes inferiores no, ya que se considera que estin en conflicto con la garantia
constitucional de la propiedad (Van der Walt, 1999: 136-139).

Este caso ilustra, como los otros descritos aqui, la manera en que el Tribunal Constitucional
Federal interpreta y aplica la clausula de la propiedad en relacion a la relativa “distancia” e importancia
de un especif ico interés patrimonial, en este caso el hogar familiar, para la libertad personal de la
persona afectada. La manera en que la “distancia” de este interé& patrimonial de la persona afectada
determina el resultado de la decisién estd también ilustrado en otro caso sobre proteccién de las rentas.
Nos referimos al caso Besitzrecht des Mieters (BVerfGE 89, 1 (1993)) en el que el Tribunal
constitucional tiene que decidir si un arrendatario tiene un derecho de propiedad separado en la
propiedad inmobiliaria y hasta donde puede llegar la proteccion de este interés patrimonial frente al

inter& del propietario. El recurso se basa en que el arrendatario disfrutaba de un apartamento de

I BVer(GE 38, 348 (caso Zweckentfremdung von Wohnraum) (1975)
* BVerfGE 91, 294 (caso Forigeltung der Mietepreisbindung) (1994).
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propiedad del recurrido. La propietaria queria acabar con el contrato en base a que ella necesitaba el
apartamento para su propio uso. La propietaria vivia en un apartamento en la misma casa justo un
piso por debajo y su propio hijo en un piso en un edificio de al lado, que también pertenecia a ella. La
propietaria, en malas condiciones de salud, queria que su hijo usara el piso, ahora ocupado por el

recurrente, de manera que estuvieran mas cerca y pudiera ayudarla.

La primera cuestion interesante que se plantea en la decision es ver si el arrendatario podia basar
su reclamacion en el art. 14 LFB. Es decir, en si un arrendatario disfruta de un derecho de propiedad
sobre su alquiler que tenga que ser protegido por el art. 14 LFB. EI Tribunal Constitucional Federal
precisa que el arrendatario no puede basar sus reclamaciones en el art. 14.2 LFB, el cual, a pesar de
que habilita v exige al legislador que delimite la propiedad, ello no otorga al inquilino un derecho
subjetivo. Sin embargo, la Corte decide que el arrendatario tiene un derecho de propiedad protegido
por el art. 14.1 LFB. Los argumentos que sostienen esta decision son: (i) la caracteris tica fundamental
de la propiedad en términos de la garantia patrimonial es que éta proporciona a su titular con un drea
de seguridad para el ejercicio de la libertad en la esfera patrimonial, donde ése puede tomar
responsabilidad para el desarrollo y control de su propia vida. (ii) El hogar familiar es tan importante
en este sentido que puede ser descrito como el micleo de la existencia humana. (iii) En este sentido,
los derechos del arrendatario cumplen con la funcién que la propiedad tangible tiene para otros. (iv)
Este derecho estd protegido y regulado por la ley de manera que se preserve el uso privado y la
disposicion del arrendatario de la misma forma que la propiedad tangible sirve a otros. (v) Parte de la
regulacion legal de este derecho debe ir orientada a la seguridad y a la proteccién que el arrendatario
obtiene de las leyes de control de alquileres, y a que la proteccion puede ser ejercida frente a todos,
incluido el arrendador. (vi) El hecho que el derecho del arrendatario de disponer sea restringido no
significa que no esté protegido, y mas si tenemos en cuenta que muchos derechos patrimoniales
similares estdn también restringidos. (vii) A pesar de que la proteccion de los derechos del arrendatario
puedan cesarse cuando interfiera una cancelacion legal del contrato, sus derechos todavia quedan

protegidos por el art. 14 LFB hasta que la cancelacién del contrato realmente entre en accion.

La segunda cuestion que se trata en el caso es hasta que punto las necesidades del arrendador son
importantes y cudl es el peso que pueden tener en la decision de cesar el arrendamiento. El Tribunal
concluye que el arrendatario tiene una proteccion del derecho de propiedad que esté, en este supuesto,
al mismo nivel que el del arrendador. Ello significa, de acuerdo con la propiedad constitucional, que el

legislador tiene el deber de reglar las dos posiciones legales y la relacion entre égas de acuerdo con el
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principio de proporcionalidad. El legislador tiene el deber, en el caso de las leyes de control de
alquileres, de establecer y mantener un equilibrio equiparador (un equitable balance) entre ambos
derechos. Asi, el Tribunal no protege al arrendatario frente al arrendador en una relacion horizontal:
la proteccion de la garantia patrimonial exige medidas legislativas que no ignoren este equilibrio o que
desproporcionadamente restrinjan la posicion del arrendatario frente al arrendador, y que, por lo tanto,
quede verticalmente regulado, lo cual se consideraria contrario al principio de proporcionalidad. El
Tribunal, por lo tanto, decide que, teniendo en cuenta la existencia de leyes que controlan los
arrendamientos urbanos, el mero deseo del arrendador de usar la propiedad para sus propios intereses
es suficientemente fuerte como para justificar la cancelacion del arrendamiento si el proposito de la
cancelacion es razonable y adecuado. La relativa “distancia” entre la propiedad del arrendatario y las
esteras de la libertad individual del propietario y el arrendatario respectivamente es, por lo tanto, de
suma importancia a la hora de decidir si la ley de control de alquileres y su aplicacion es proporcionada

0 no (Van der Walt, 1999: 139; y Kommers, 1997: 255).

En el caso Mitbestimmung (BVerfGE 50, 290 (1979)) el Tribunal revisa la legitimidad de una ley
federal que determina la participacion de los empleados en el proceso de decision de las empresas de un
volumen considerable en las que trabajen. Los recurrentes son una serie de compaiiias publicas, y unas
cuantas compafiia s privadas limitadas, cada una de las cuales da trabajo a mas de 2000 personas, y un
numero importante de organizaciones empresariales, asi como todos los que reclaman que sus derechos
de propiedad se han infringido con la ley. La Corte dispone que la Ley de 1976 no vulnera la garanti a
patrimonial del art. 14 LFB. EI Tribunal Constitucional Federal, aparte de repetir lo expuesto hasta
aqui, dispone, tambié reiterando lo anterior, que a la hora de determinar el contenido y los limites de
la propiedad, el legislador debe encontrar el punto de partida y sus limites en el interé de la comunidad,
y en que la garantia substantiva de la propiedad del art. 14.1.1. LFB, el deber de regular en los
taminos del art. 14.1.2 y la responsabilidad social y la limitacién de la propiedad en los t&éminos del
art. 14.2, formando ambos apartados una unidad fundamental, que tiene que ser mantenida en

equilibrio.

Conjuntamente, estos principios resultan de la concreta distincion que establece el Tribunal de que,
mientras que la funcion de la propiedad de asegurar la libertad personal del individuo, la propiedad
disfruta de una fuerte proteccion - este principio explica porque las restricciones del derecho
fundamental de disponer de la propiedad es juzgado de manera estricta, y porque el elemento del propio

estuerzo es tan importante a la hora de determinar la proteccion constitucional. Sin embargo, cuanto
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mas fuerte sea la relacion social y la funcion de la propiedad, més peso y mas amplios son los poderes
de regular por el legislador cuando determine el contenido y los limites de tal propiedad - este
principio estd basado en el hecho de que el uso de la propiedad con una relacion social fuerte afecta no
solo al propietario pero también a otras personas, a sus vidas y a sus intereses. Es mas, el poder de
regular tiene que ser ejercitado de acuerdo con la sustancia del derechos, lo que significa que todas las
regulaciones que delimiten el derecho y las limitaciones en el uso de la propiedad tienen que ser
proporcionadas. Las medidas regulatorias tienen que estar justificadas y ser idoneas ante unas
circunstancias y no pueden ir mas lejos o no pueden imponer mas cargas de las que sean estrictamente

necesarias o esténjustificadas por el fin por el cual fueron impuestas (principio de proporcionalidad).

La garantia de la propiedad del art. 14 incluye los intereses y derechos de los propietarios y de los
accionistas en los negocios, pero el Tribunal sostiene que las provisiones legales que permiten la
participacion de los empleados en las decisiones de la empresa, en el management, son determinaciones
reguladoras del contenido y del limite de estos derechos y no regulaciones excesivas (y que por lo tanto
tampoco podrian calificarse de expropiaciones — de regulaciones excesivas de la propiedad). A la hora
de juzgar la legitimidad y justificacion de estas provisiones reguladoras, la naturaleza y la funcion social
de este tipo de propiedad “de inversién”, o “no personal”, debe tenerse en cuenta: que tenga una clara
limitacion directa en la carga de la prevision o seguridad de la libertad individual del accionista, y que
igualmente tenga claramente una funcioén social importante de manera que el uso y la explotacion de
este tipo de propiedad afecta la vida de muchas otras personas, como los empleados de la compaiiias .
Por lo tanto, en base a los principios ya expuestos, el alcance de las limitaciones que se impongan con
la regulacion de este tipo de propiedad pueden ser amplias, a pesar de que el contenido esencial de la
propiedad no puede ser destruido del todo. En base al principio de proporcionalidad, la regulacién , en
este caso, se considerd legitima y justificada. Para llegar a esta conclusion el Tribunal investigd en

detalle la funcion social y los efectos de la propiedad financiera.

Otro problema que se presenta es el efecto que produce una regulacion de la propiedad que no
cumple con los requerimientos descritos antes (cuando la regulacion no parte de una ley adecuada, que
las limitaciones no sean estrictamente necesarias, que no sean idoneas y que ademas impongan una

carga desproporcionada, que choque con el principio de igualdad). En general, una regulacion que no
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satisfaga estos requerimientos es inconstitucional e invalida”. En suma, es inconstitucional la
regulacion que parte de una ley que persigue un fin inconstitucional, y las regulaciones que aunque
aparentemente sean legitimas, autorizadas por una ley, imponen una carga desproporcionada y excesiva
en la propietaria de manera que la regulacion alcanza (alcanzari a) la forma de la expropiacion (seria un
regulatory taking si estuviéranps en Estados Unidos, pero no en Alemania, en Alemania seria

sencillamente inconstitucional)*.

Nos referimos a aquellos casos en que la accion reguladora es legitima pero sus efectos
“colaterales” no, ya que se entienden excesivos para el propietario. Los tribunales civiles han adoptado
en ocasiones la teoria del sacrificio excesivo, cuando una regulacion va més alla de lo
constitucionalmente permitido, a pesar de que no se denomine exactamente expropiacion®. En estos

casos los tribunales civiles ordinarios han acudido a la figura del infringimiento expropiatorio (Papier,

" La ley debe determinar con claridad si la intervencion que &ta autoriza sobre la propiedad constituye una expropiacion
a efectos constitucionales o no y cudl es la indemnizacion que estima justificada en conformidad a los intereses de la comunidad
y de los afectados (BVerfGE 45, 75). Asimismo, la Ley debe establecer de manera inteligible si se trata de una indemnizacion
expropiatoria - y no de una indemnizacion por responsabilidad administrativa. Si la ley no establece la naturaleza de la
expropiacion (si serd en dinero o in natura) y la cantidad de la indemnizacion de manera especifica la ley no satsface los
requerimientos del art. 14.3 LF (BVerfGE 25, 112 (1969), BVerfGE 58, 300 (1981) y BVerfGE 84, 361 (1990)). Una
provision general que contempla la posibilidad de una eventual, y por lo tanto no visibles, efectos expropiatorios de una ley en
ternunos generales (salvatorische Klausel) no estd tampoco permitida (Wendt, 1996: 520 y Van der Walt, 1999: 150).

“ Coincidimos con el Tribunal Administrativo Federal cuando, manteniendo su doctrina reitera que el criterio decisivo
reside no en el sacrificio singular, en criterios formales, sino en conceptos materiales, en la gravedad y alcance de la
intervencion. A ello afade que esta es la dnica solucion posible ya que la misma disciplina de la propiedad constitucional estd
tutelando un bien de caricter valorativo y por lo tanto tiene un contenido axioldgico material (Sentencia del Tribunal
Admimstrativo Federal de 27.6.1957, BVerwGE 5, 143).  Este Tribunal convence asi a la mayoria de la doctrina alemana
(i.e.: Leisner, 1972: 151* y Kimminich, 1995: 164*) y en gran medida al Tribunal Civil Federal que acaba introduciendo
aspectos materiales en su apreciacién ya a finales de los setenta (Schulte, 1979: 11*°, Ramsauer, 1980: 60 y Kimminich,
1995: 164-165). (W. Leisner, Sozialbindung des Eigentums (Berlin/ Munich: ., 1972). Vean también: W. Leisner,
“Sozialbindung des Eigentums nach privatem and o6ffentlichem Recht”, Newe Juristische Wochenschrift (NJW) 28 (1975) 233-
238. y W. Leisner, “Das Bodenreform-Urteil des Bundesverfassungsgerichts™, Neue Juristische Wochenschrifr (NJW) 25 (1991)
1569-1575. O. Kimminich, “Art. 14", en R. Dolzer (ed.), Bonner Komentar zum Grundgesetz (Heidelberg: CF Miiller Verlag,
1995); H. Schulte, Zur Dogmatik des Art. 14 LF (Heidelberg: CF Miiller Verlag , 1979). Vean tambié: H. Schulte, “Freiheit
und Bindung des Eigentums in Bodenrecht™, Juristen-Zeitung (JZ) 39 (1984) 297-304 y U. Ramsauer, Die faktischen
Beeintrichtigungen des Eigentums (Berlin, 1980)).

*! Los tribunales civiles entienden que cuando un sacrificio excesivo es el resultado secundario de una regulacion que de
otro modo seria legit ima, aunque excesiva, este infringimiento es definido como un infringimiento expropiatorio (enteignender
Eingriff); en cambio si es causado por una accion ilegal, no autorizada se define como una expropiacion equivalente a un
infringimiento (enteignungsgleicher Eingriff). Los tribunales civiles en varios casos --BGHZ 6, 270 (1952), BGHZ 64, 220
(1975); BGHZ 54, 384 (1970); BGHZ 37, 359 (1971)—haeguido esta doctrina que mas adelante es del todo rechazada por ¢l
Tribunal Constitucional Federal.
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1990: 597; Badura, 1994; 370; y Wendt, 1996: 521-524)*. No nos vamos a extender aqui ya que el
Tribunal Constitucional Federal ha mantenido, en muchas ocasiones, que este tipo de declaraciones son
inconstitucionales®. En 1981, en el caso Nafauskiesung (BVerfGE 58, 300, (1981)), el Tribunal
Constitucional Federal, con el que coincidimos, rechaza esta doctrina de las cortes civiles federales,
precisando que, de acuerdo con el art. 14 LFB, la indemnizacion expropiatoria solo puede aplicarse en
los casos en que realmente se dé una expropiacién, una expropiacion formal, que satisfaga los
requerimientos del art. 14.3 LFB. Cualquier ley reguladora, accién o decision que no satisfaga los
requisitos de los articulos 14.1 o 14.2 LFB es inconstitucional e invalida y no puede ser transformada
en una expropiacion simplemente porque requiera un sacrificio extraordinario y no equiparador a la
propietaria. Ello es debido a que los requisitos estrictos y claros del art. 14.3 LFB deben aplicarse a la

ley 0 a una accion cuando quiera establecerse una expropiacion (Richter y Schuppert, 1996: 337)*.

El requisito mas claro que no se recogeria asi en una regulacion es el de la clausula del nexo, al
que ya hicimos referencia, del art. 14.3.2 LFB que establece que una expropiacion sélo es legit ima si

esta autorizada por una ley - y esto es la Junktimklausel)*-que ademas debe contemplar la naturaleza y

2 Vid.: BGHZ 6, 270 (1952); BGHZ 83, 61 (1982); y BGHZ 64, 220 (1975).

“ Para una descripcion mas detallada de este tipo de decisiones vean: Papier (1990: 587-ss); Bryde (1992: 855-ss);
Budura (1994: 370-ss); Kimminich (1995: 185-ss); Wendt (1996: 521); y Van der Walt (1999: 141: ss), asi com o los casos que
eslos autores citan y describen.

“ En la expropiacion legislativa la ley a través de la cual se ejecuta la expropiacion debe afectar a un grupo de personas
determinado o determinable a los cuales se les priva de determinados derechos patrimoniales . En este caso la ley no puede
autorizar ademds la produccion de actos administrativos de caricter expropiatorio ya que de acuerdo con el Tribunal
Constitucional Federal la expropiacion legislativa excluye la administrativa y viceversa: “Una misma norma no puede efectuar
una expropiacion legislativa y, al mismo tiempo, autorizar al ejecutivo a que proceda a una expropiacién™ (Sentencia del
Tribunal Constitucional Federal 15.7.1981, BVerfGE 58, 331).

* La clausula del nexo (Junktimklausel) se interpreta como un requerimiento sobre los efectos de las provisiones legales
regulatorias, que no prevén una indemnizacion, no pueden considerarse expropiaciones. En este sentido, el problema que
existe, por ejemplo en Estados Unidos, para distinguir entre expropiaciones y regulaciones de la propiedad se diluye en cierta
medida gracias a un requerimiento enico, y simultdneamente las normas expropiatorias estdn sujetas a un requerimiento de
validez estricto.  Asi, como apuntan Currie (1994: 291) y Van der Walt (1999: 149), los problemas de los regulatory takings
norteamericanos, quedan casi totalmente fuera en Alemania ya que el requerimiento de la clausula del nexo implica una
restriccion estricta entre expropiacion y regulacion - delimitacién-—- de la propiedad. Esto ademds coincide con la linea
defendida por el Tribunal Constitucional Federal, en el sentido de que una regulacion excesiva es invélida y no puede ser
transformada en una expropiacién a través del otorgamiento de una indemnizacion. Sin embargo, y tal y como se ha ido
senalando a lo largo del presente texto, este enfoque no ha sido del todo observado por las cortes civiles y administrativas, y
parece que se va aceptando que leyes reguladoras de la propiedad excesivas pueden ser validas si se otorga un pago equiparador
(mds del tipo de indemnizacion de derecho civil) para prever los efectos desproporcionados-- Incluso el propio Tribunal
Constitucional Federal se ha planteado la solucion de los pagos reparadores de situaciones desproporcionadas en mas de una
ocasion (i .e.: caso Nafauskiesung BVerfGE 58, 300 (1981))--, o dicho de otra forma, para evitar que la ley se convierta en un
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extension de la indemnizacién®. Obviamente, las leyes reguladoras no prevén el pago de una
indemnizacion, no contienen tal clausula, y por lo tanto, no satisfacen el requerimiento del nexo, y
consiguientemente, es imposible obtener una indemnizacion expropiatoria por las acciones aplicadas
bajo su autoridad. El resultado es, de acuerdo con el Tribunal constitucional Federal, que cuando el
propietario entienda que estd afectado especialmente por la regulacion, la via que debe seguirse es
atacar la validez de la ley o de la accién y no reclamar una compensacion expropiatoria. En suma, si
las cortes civiles otorgan una indemnizacion expropiatoria en realidad lo que hacen es actuar fuera del

marco de la Constitucion y en concreto al margen del artic ulo 14.3 LFB (Kommers, 1997: 257-261).

Todavia en 1984 las cortes civiles siguen convencidas de que pueden existir las regulaciones
expropiatorias (BGHZ 90, 17 (1984); y BGHZ 91, 20 (1984)) y finalmente reconocen que en todo caso
cabe una indemnizacion para las regulaciones excesivas que no se otorgan en base al art. 14 LFB sino
en base al derecho civil. Este pago, como ya describimos en capitu los anteriores, es entendido como

un pago equiparador”’ y no como un pago expropiatorio®. El pago equiparador se otorga para atenuar

regulatory taking. Bta es una discusion de gran importancia que se estd llevando a cabo hoy en Alemania y que todavia no se
ha solucionado de manera definitiva. Nos referimos al hecho de que en Alemania, como en Espana, no se reconocen los
regulatory takings, pero por otro lado, como en Espana aunque en menor medida, se ofrece una indemnizacion, que debido a
los requisitos formales de la expropiacion no se reconoce como una indemnizacion expropiatoria. Vean sobre este tema los
argumentos de los autores que ya hemos ido citando, y en especial Papier (1990); Badura (1994); Schmidt-Bleibtreu y Klein
(19935) y Kimminich (1995).

* La caracteris tica principal de la expropiacion, y lo que la distingue de categorfas no expropiatorias conocidas como
quebrantamientos  (“infringimientos™) “legales™ expropiatorios (enteignende Eingriffe) y de los quebrantamientos
(“infringimientos™) “ilegales™ de tipo expropiatorio (enteignungsgleiche Eingriffe), han sido el objeto de muchas decisiones de
los tribunales civiles y del Tribunal Constitucional Federal. En la mayoria de los casos el Tribunal Constitucional Federal ha
declarado que las expropiaciones, de acuerdo con la cldusula expropiatoria, tienen que ser consideradas como una categoria
restringida de limitaciones que satisfacen los requerimientos especificos del art. 14.3 LFB (BVerfGE 58, 300, caso
Nafauskiesung (1981)). Los otros quebrantamientos, legales o ilegales, de la propiedad pueden tener resultados similares o
practicamente idénticos pero si étos no satisfacen los requerimientos de la expropiacion del art. 14.3 LFB no pueden calificarse
como expropiacion - podrdn calificarse, por ejemplo, de regulaciones inconstitucionales y por lo tanto invélidas. En algunos
casos, sin embargo, parece que se ha aceptado por parte del Tribunal Constitucional Federal el pago de un pago equilibrador
que asegura que el impacto de una regulacion limitadora no sea desproporcionada, pero entonces estos pagos eguilibradores son
tratados como compensaciones mds de tipo “civil” y no como compensaciones constitucionales por expropiacién (Van der
Walt, 1999: 146-147) y (H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrechr 12* ed. (Munich: C.H. Bech, 1999)).

" El pago equiparatorio no corresponde a un pago realizado en virtud del articul o 14 LFB sino que es un pago que
pretende atemperar las cargas impuestas por una regulacién, y por lo tanto asegura que los efectos de &sta no es
desproporcionada y por lo tanto inconstitucional (Van der Walt, 1999: 150).

8 La indemnizacion, en la expropiacion. persigue ofrecer un equivalente econémico a los limit es que se imponen a la
propiedad. Ahora bien, la expropiacion, tampoco en Alemania incluye a las expectativas sino tan solo “el valor del derecho del
que se ha privado al afectado con la expropiacién™ (Sentencia del Tribunal Civil Federal 28.9.1972, BGHZ 39, 250)
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las cargas de la regulacién cuando sea necesario en base al principio de proporcionalidad. (BGHZ 91,
20 (1984); y BVerwGE 84, 361 (1990))*.

En el caso BVerfGE de 14 de julio de 1984 la Corte Constitucional Federal también realiza una
excepcion a la no indemnizabilidad de la delimitacion de derechos en base al principio de
proporcionalidad y al de igualdad corrigiéndose la posible desproporcionalidad y/o desigualdad a traves
de una indemnizacién econémica prevista en la ley - sobre todo recordamos la importancia de que esté
prevista en la misma ley reguladora de la propiedad®. La sentencia analiza la Ley de prensa del Land
de Hessen segun la cual todos los editores deben entregar gratuitamente a la biblioteca central del Land
un ejemplar de los libros que editaran. Con ello se pretende que todas las publicaciones quedaran
reunidas en un solo lugar central y “consultable”. Un Tribunal Administrativo plantea una cuestion de
inconstitucionalidad después de que un editor impugnara la medida ya que €l s6lo publica ediciones
limitadas de lujo, y considera que se veia grava do de manera especial, singular y desigual. EI Tribunal
declara inconstitucional la Ley en la medida en que no prevé una compensacion economica para estos
casos excepcionales. De este modo el Tribunal Constitucional salva la constitucionalidad de la ley y

sigue denominandola como una ley reguladora del derecho de propiedad.

Decisiones de la Corte Federal de Justicia en Materia Civil y la Corte Federal Administrativa que
otorgan compensacion por regulaciones excesivas o ilegitimas ponen el énfasis en el hecho de que un
sacrificio especial o extraordinario es requerido a un solo propietario, lo que sugiere que el impacto del
infringimiento y la injusticia que supone que un propietario de manera individual tenga que soportarlo

entra en conflicto con el principio de proporcionalidad. En la practica subsiguiente de los tribunales

* Los argumentos para este tipo de decisiones parten de una decision temprana de la Corte Civil Federal (BGHZ 64, 220
(1975)). en la que se enjuicia el ruido excesivo provocado por el replanteamiento de una calle de una tranquila drea residencial
con el fin de convertiria en una via concurrida. La Corte establecié que las leyes aplicables dejaban a las autoridades varias
opciones con el fin que optaran por aquella que menos afectara a los derechos. La Corte asimismo precisa que. una primera
opcion es que las calles que vayan a causar un ruido excesivo deben planearse para dreas donde no afecten los derechos de
propiedad. Si ello es imposible, las autoridades deben erigir instalaciones para reducir el ruido. Si ello es también imposible o
insuficiente, ¢l planificador tiene que confiar en que los propietarios van a aislar sus propiedades contra el ruido y debe
otorgarles las cantidades necesarias para sufragar tales gastos. Y como dltima opcion, cuando todo lo anterior falle, el poder
publico debe suavizar la regulacién otorgando compensaciones por la pérdida del uso o por el dafo en la propiedad.

50 .. T ; o

Ejemplo de lo que es la delimitacion de derechos que prevé compensacién econdmica para casos excepcionales lo son
los que prevén la Ley alemana de carreteras, la Ley federal de proteccién contra inmisiones de L5 de marzo de 1974, que
declara indemnizables, en determinados supuestos, los ruidos derivados de la circulacién viaria, de tranvia y ferrocarril que
trasvasen los limit es permitidos.
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parece que incluso se haya aceptado que los pagos equiparatorios, que prevean que una regulacion sea
excesiva y por lo tanto invalida, sean aceptables si se han previsto expresamente en una ley (Badura,
1994: 360-371; y Leisner, 1989: 1094*'). Pero insistimos, el resultado de las decisiones de la Corte
Constitucional Federal ha sido que en Alemania los regulatory takings no sean aceptados. La
indemnizacion expropiatoria sélo se pagara si estamos ante una expropiacion y si se satisfacen todos sus
requisitos formales. No nos extendemos tampoco aqui porque ya lo describimos en el capitulo sobre

expropiacion y regulacion.

Volviendo a las limitaciones que puedan imponerse a la propiedad a travé de las leyes, la cuestion
gira alrededor de que debe haber un balance, un equilibrio, entre la proteccion de derechos de
propiedad existentes y la limitacién o regulacioén, que se imponga en base al interé publico, del uso y
distrute de la propiedad. Diferentes categoria s de limitaciones justificadas constitucionalmente sobre
los derechos de propiedad se distinguen de acuerdo con este principio. Blaauw-Wolf y Wolf especifican
las siguientes categorias de supuestos en las que los derechos pueden ser delimitados en line a con los
requerimientos constitucionales: (i) EL articulo 19.1 LFB establece que los derechos fundamentales
pueden ser delimitados a través de una ley general, que mencione el derecho que es restringido y el
articul o por el cual queda protegido. (ii) Los derechos fundamentales pueden ser limitados por otros
derechos fundamentales. (iii) Los derechos fundamentales pueden ser limitados tambié por los li mites
intrins icos contenidos en los mismos derechos. En principio, todas estas categorias se aplican al
derecho de propiedad, aunque con distinta intensidad. EIl ultimo supuesto, cuando los derechos son
limitados por sus propias caracteris ticas intrins ecas, se aplica sobre todo en situaciones donde el
contenido y los lim ites del derechos estan especificados por provisiones constitucionales relevantes, vy
en estos casos el texto de la provision serd una importante fuente de informacion a la hora de definir los
limites del derecho (1996: 113). La cuestién de si la propiedad entra dentro de esta categoria ha sido

debatida, pero nosotros, en base a lo expuesto a lo largo de este texto, creemos que asi es.

Los li mites intrins icos que la propiedad engloba estin en todo caso justificados por la funcion

social de la propiedad. Otros autores en cambio creen que es el legislador, y s6lo el legislador, el que

1 Leisner (1989) escribe que estas categorias, que amplian el concepto de expropiacion en cierta forma, creadas pro las
cortes civiles, han sobrevivido incluso al caso Nafauskiesung BVerfGE 58, 300 (1981).
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los debe definir. Como ya hemos descrito en apartados anteriores, no opinamos que sea asi, sino que
existe unas pautas constitucionales que se le imponen al legislador. En suma, los requisitos para que
una limitaciéon de la propiedad (o delimitacion) sea vilida y legitima derivan del art. 19.1 y del 14
LFB. El articulo 19.1 LFB establece sobre todo los requisitos formales (ley general... ). Ademas
exige el requisito del respeto del contenido esencial. Currie, incluso defiende que el art. 19.2 LFB, el
del contenido esencial, acaba teniendo un efecto menor debido al impacto del principio de
proporcionalidad en las limitaciones de los derechos fundamentales (1980, 307-310). Blaauw-Wolf y
Wolf escriben que la garantia del contenido esencial del artic ulo 19.2 se aplica a todos los derechos
fundamentales, pero que la aplicaciéon y desarrollo del principio de proporcionalidad ha dejado este
articulo practicamente sin un contenido diferenciado (con ello no estamos de acuerdo). De hecho,
apunta Van der Walt, el test del principio de proporcionalidad ha asumido gran parte de la funcion de la
clausula de las limitaciones generales, en el sentido de que examina la validez y requerimientos de las

limitaciones sobre los derechos individuales (1999: 161).

Currie apunta que no existe una provisién general para el principio de proporcionalidad en la Ley
Fundamental de Bonn, y que el gran impacto de este principio en la jurisprudencia debe ser visto como
algo contrario a la historia del derecho aleman (1994: 309). En cambio, el Tribunal Constitucional
Federal, aplica este principio desde un inicio a destajo, como si fuera un requerimiento constitucional
obvio, --a pesar de que uno de sus comentadores, Dirig, no lo reconozca-y atribuye el origen del
principio de proporcionalidad al art. 19.2 LFB. Esta opinién no se ha aceptado unanimemente (Papier,
1990: 484). Recientemente se ha escrito que el principio de proporcionalidad deriva de una forma mas
basica del Estado de Derecho, de la rule of law (Rechtsstaat) del art. 20 LFB, y el art. 19.2 LFB ha
dejado de vincularse a &te (Currie, 1994: 309; Blaauw-Wolf y Wolf, 1996: 278; y Van der Walt, 1999:
161).

Blaauw-Wolf y Wolf explican que el test para analizar si una limitacion es legit ima debe tener en
cuenta dos aspectos de manera separada: Por un lado debe determinarse si la limitacion esta permitida
en base a un test de proporcionalidad; y por otro, cuando un derecho fundamental tenga que ser
cohonestado con un interé publico legit imo expresamente protegido por la Constitucion, el enfoque del
Tribunal Constitucional Federal debe ser, y ha sido, optimizar ambos intereses dando una proteccion

parcial de ambos sin sacrificar ninguno (1996: 279-ss).

Recordamos que el principio de proporcionalidad comprende tres requisitos, formulados por los
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tribunales, que a su vez estin relacionados, y que determinaran si una limitacion de un derecho
fundamental es constitucional. La limitacion debe ser, adecuada a su proposito (idonea) (geeignet); ser
estrictamente necesaria para conseguir el fin (erforderlich); y no ser excesiva en relacion al propdsito
que sirve y a los beneficios que vayan a lograrse (lo que en Espafia se denomina proporcionalidad en
sentido estricto) (unverhdlnismafig o unzumutbar). Ello implica que el legislador debe escoger la
medida menos lesiva para los derechos para conseguir el fin perseguido con la limitacion. Van der
Walt, con quien coincidimos, escribe que la proporcionalidad se aplica a las regulaciones en los
td'minos del art. 14.1.2 LFB y a las expropiaciones en los términos del art. 14.3 LFB (1999: 160-163).
Ademas, las limitaciones deben ser vélidas de acuerdo con otros principios constitucionales como el

principio de igualdad y el de la preservacion de la confianza (Currie, 1994: 309-310)".

Por otro lado, recordamos también, que el test de la proporcionalidad, entendido como un test que
legitima las limitaciones impuestas a los derechos fundamentales, debe ser diferenciado del balancing
rest, del test del balance de distintos intereses. En este tipo de test, el balancing, se aplica, escribe Van
der Walt, en los casos en que se analizan a la vez diferentes derechos constitucionales que entran en
conflicto. A veces se ha dicho que el test del balance de intereses parte de la premisa de que
determinados derechos fundamentales, por lo menos el derecho a la dignidad humana, son mads
importantes que otros, pero la cuestion de si existe un ranking formal de derechos fundamentales en la
Constitucion alemana es controvertida. Sin embargo, aparte de si el balance de intereses parte de un
ranking abstracto de derechos, en el que el origen y funcién social democrética de los derechos son
considerados para establecer una jerarquia de derechos, es claro que el balance de derechos que se
enfrenten envuelve un ranking concreto de derechos, en el cual un nimero de intereses, la intensidad
del infringimiento y la valia del derecho a proteger son consideradas para determinar qué derecho debe
prevalecer en una concreta situacion. Al respecto, aspectos relacionados con la intensidad del
infringimiento son a menudo consideradas importantes en las cortes civiles y administrativas, a pesar de

que este test ha sido empleado en algunas decisiones constitucionales también (1999: 162).

Blaauw-Wolf y Wolf incluso se atreven a proporcionar una lista de requisitos que deben superarse

para determinar la constitucionalidad de una limitacion o delimitacién de la propiedad. Segun estos

2 Vid.: BVerfGE 78, 232 (1988) 245-247.
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autores debe examinarse: (i) si existe alguna provision que permita, habilite, la restriccion o la finalidad
de la ley. (ii) Si es asi, debera verse si estamos ante una simple limitacion o ante una restriccion
extensa. (iii) En el caso que estemos ante una restriccion elevada deberé observarse si las habilitaciones
para esta restriccion elevada se han respetado. (iv) Deberd verse si los requisitos del art. 19.1 LFB se
han tenido en cuenta, en el sentido de que la ley debe aplicarse de manera general y si se ha
especificado que derecho se delimita y protege. (v) Tambiéndebera examinarse si el contenido esencial
del derecho se ha dejado intacto tal y como requiere el art. 19.2 LFB. (vi) Debe observarse, asimismo,
si la restriccion es conforme con otros principios constitucionales, como si el legislador es competente o
si los lim ites inherentes del derecho han sido tenidos en cuenta. (vii) Y, por ultimo, se vera si la
restriccion satisface el test de la proporcionalidad (si la limitacion es apropiada, necesaria y no excesiva)
(1996: 279-ss).

En conclusion, normas que cambien o transformen derechos existentes son legitimas si estin
justificadas por el interés pablico y si se han impuesto de acuerdo con el principio de proporcionalidad.
Una regulacion que extinga parcial o completamente un derecho existente puede, consiguientemente,
ser justificada y legitimada en circunstancias excepcionales tal y como se indica en el test de la

proporcionalidad.

1. 2. EL ACERCAMIENTO, EN ALGUNOS CASOS, AL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN ESTADOS UNIDOS.

En Estados Unidos, en general, los tribunales tienden a analizar al validez y legitimidad de la
delimitacion de la propiedad desde un enfoque conceptual (definitional approach) centrandose en la
cuestion de si un especifico interé& patrimonial estd o no incluido en alguna de las categorias de
propiedad protegidas constitucionalmente; en vez de fijarse en un test de proporcionalidad en el que se
examine si un especifica limitacion estd justificada o no. Esta tendencia, como ya se ha explicado, ha
sido especialmente importante durante la era post-Lochner, donde cualquier parecido a un analisis
basado en el substantive due process de una regulacion econémica, incluyendo tests que justifiquen una

limitacion basada en la razonabilidad o la proporcionalidad, ha sido evitada. Durante la era Lochner se
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empleaba un test de relacion basado en la proporcionalidad que a su vez formaba una parte importante
del substantive due process. Asimismo, en la era Lochner, este test se traducia en una cuestion de
razonabilidad del fin en base al cual la limitacién era impuesta y la relacion entre el proposito y los
medios seleccionados para promocionarlo. Desde 1937, y desde el abandono del test del substantive
due process, este tipo de tests de proporcionalidad y racionalidad se olvidan. Sin embargo, debe
recordarse que, como ocurre en la mayoria de jurisdicciones, el enfoque de este tipo de limitaciones a
los derechos fundamentales por parte de la Corte Suprema no ha sido consistente, y asi, incluso después

de la era Lochner, aparecen algunas excepciones.

El enfoque conceptual (definitional approach), adoptado tras la era Lochner, se ha ido formulando
en decisiones en las que las cortes norteamericanas han sugerido que los derechos de propiedad pueden
estar sujetos a ciertas limitaciones implici tas o inherentes derivadas del common law o de una ley, con
el resultado de que el interé en cuestion no ha acabado incluido en la categoria de propiedad protegida
y ha podido ser incluso “destruida” o “expropiada” por una regulacion sin indemnizaciéon. En estos
casos, la idea de que una limitacion a la propiedad es legi tima porque el interés que es afectado no fue
nunca parte de la propiedad del titular porque ese interés ya estaba excluido o restringido por el
common law o una ley. La premisa que reside tras este enfoque, la idea de que la propiedad esta sujeta
a limitaciones intrin secas, muestra similitudes con la nocién de funcién social alemana y espafola.
Esta nocion ya fue mencionada por el Juez Holmes en Pennsylvania Coal Co v. Mahon (260 US 393
(1922) 413 [1-3]). Sin embargo, es en Lucas v. South Carolina Coastal Council (505 US 1003 (1992)
[7-ss]) donde se defiende con mas intensidad. En Lucas, el Juez Scalia, sostiene que la regulacién que
deprive a un propietario de todo uso beneficioso de su tierra puede reconocerse como legiti ma, si no
media indemnizacion, sélo si ese uso nunca formaba parte antes del titulo de propiedad. Ello
requeriri a la misma clase de prueba que la que se exige en los casos de restricciones del uso del suelo
cuando el estado quiere prevenir un uso de la tierra en una accién de common law basada en un public

nuisance (en molestias) (Radin, 1993: 190)%.

* M. J. Radin, Reinterpreting Property (Chicago, USA: University of Chicago Press, 1993). Al respecto vean tambid:
F. [. Michelman, “Property, Federalism, and Jurisprudence: A Comment on Lucas and Judicial Conservatism”, Will. & Mary
L. Rev. 35 (1993) 301-328; A. J. Van der Walt, Constitucional Property Clauses: A Comparative Andlisis con introd, de F.
Michelman (Cambridge, USA: Kluwer Law Internacional, 1999); J. L. Sax, “Property Rights and the Economy of Nature:
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En Keystone Bituminous Coal Association v. DeBenedictis (480 US 470 (1987)) la Corte Suprema
rechaza el argumento de que las columnas y soportes de carbon que tenian que dejarse en las minas,
para sostenerlas, tengan que considerarse una parcela separada de propiedad™, y la Corte opta por
evaluar el efecto de la ley en referencia a la propiedad en su conjunto. La conclusion a la que se llega
es pues, que la ley reguladora de la propiedad no depriva a las compaii as mineras de todos los usos
viables de su propiedad. En cambio, si las columnas de carbon hubiesen sido analizadas
separadamente™, hubiese sido posible afirmar que el uso econdmico viable o la explotacion de esa
parcela separada de propiedad ha sido realmente expropiada. La Corte manifiesta que esta perspectiva
no esta justificada y que el efecto de la ley tiene que ser juzgado desde una mirada a la propiedad como
un todo (496 [12]). A pesar de que la ley de Pennsylvania es la tinica que reconoce las columnas y
soportes de carbon en las minas como un interés separado en el suelo que puede ser tratado
separadamente de la propiedad de la mina o de la propiedad de la superficie (500 [13c]), ello no
significa que una ley que restrinja las columnas de carbén - que ademads ha sido creada para proteger la
superficie de posibles derrumbes—emnga que ser necesariamente analizada en referencia al “support

state” separadamente.

Esta decision no significa que la Corte rechace la nocion de que el support state tenga que ser visto

como un inter&s patrimonial aislado, sino que la existencia separada del support estate en la ley estatal se

Understandung Lucas v. South Carolina Coastal Council”, Stan. L. Rev. 45 (1993) 1433-1456; y L.S. Underkuffler-Freund,
“Takings and the Nature of Property”, Can. J. L. & J. 9 (1996) 161-205.

* En el estado de Pennsylvania y en concreto bajo la ciudad de Pennsylvania existen importantes yacimientos mineros de
tal riqueza que el subsuelo de esa ciudad estd en manos de las companias mineras. Si una compra un edificio en Penn, poseeri
el edificio y la superficie, pero no el subsuelo. En consecuencia, la superficie y edificios de Penn pueden adquirirse, por lo
menos teoricamente, a mas bajo precio. Las actividades mineras tambalean los edificios de las superficies y en el famoso caso
Pennsylvania Coal v. Mahon cuando se pretende parar esta prictica a través de una ley que dejaria out of business a las
compaiia s mineras, éta norma es declarada inconstitucional. En este caso, en Keystone, la ley de Pennsylvania requiere a los
operadores de minas, con la amenaza de que si no se les va a retirar la licencia para extraer minerales, que dejen un poco de
carbon en las minas que queden bajo los edificios pablicos, cementerios, y riachuelos para que la superficie quede més sujeta.
Asimismo la ley obliga a la compaiia a sufragar los gastos de reparaciones por dafios a los edificios de la superficie incluso en
el caso en que los propietarios hubiesen renunciado por contrato de adquisicion de la propiedad, a reclamar tales gastos por
danos --cosa que ocurria en la mayoria de ocasiones. Las compaiiia s mineras y una asociacion minera presenta un recurso
contra la ley alegando que la regulacion supone un taking sin compensacion, violando la Quinta Enmienda.  Segin los
propietarios-mineros, la ley deprivaba a égos de esta parcela de propiedad, el support estate, tal y como se habia reconocido
anes por las leyes estatales.

® Un argumento que Margaret Jane Radin denomina como “conceptal severance” (Vid.: M. J. Radin, “The Liberal
Conception of Property: Cross Currents in the Jurisprudence of Takings”, Colum. L. Rev. 88 (1988) 1167-ss; y M. J. Radin,
Reinterpreting Property (Chicago, USA: University of Chicago Press, 1993) 126).
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restringe con un fin (registro de propiedad) que no afecta el concepto de takings. En otras palabras, la
decision no implica que tal propiedad separada no pueda existir de acuerdo con la ley estatal; sino que
simplemente refleja que el reconocimiento del support estate de forma separada no forma parte de la
naturaleza esencial de la propiedad. En suma, esta decision no contradice la importancia del derecho
estatal en determinar el alcance del derecho de propiedad. Es decir, la decision afirma que este tipo de
propiedad sélo es reconocido solamente para fines registrales, y no como un derecho de propiedad
aparte y cierto. Esta decision, por lo tanto, no contradice la importancia de las leyes estatales para

determinar el alcance del derecho de propiedad tal como parecia que hiciera.

De acuerdo con Van der Walt, la implicaciéon de los casos en que la Corte se refiere al
“background” de las leyes estatales parece que el contenido de los derechos de propiedad se determinen
en base a principios de derecho existentes; una posicion que se acerca a la explicacion alemana de las
immanenztheorie de los arts. 14.1 y 14.2 LFB. EI enfoque basado en el concepto, the definitional
approach, respecto a las limitaciones a la propiedad que corresponde con esta nocion de limitaciones
implici tas es, de hecho, mas consistente en la jurisprudencia sobre limitaciones norteamericanas que en
Alemania o Espana debido a la aversién que existe en Estados Unidos a cualquier resultado que se
acabe pareciendo al substantive due process. Sin embargo, la nocion de que una ley estatal sirve como
el “background law” en los términos en que los aspectos constitucionales tienen que ser decididos no es
una caracteris tica esencial de la jurisprudencia constitucional americana, y el alcance del definitional
approach tiene que ser determinado con mas precision antes de que estas implicaciones puedan ser

analizadas (1999: 453)%,

% El andlisis mas completo sobre la noci6n de que la propiedad tiene que ser sujeta a limitaciones inherentes estd
propuesta por Underkuffler-Freuns (1996: 205-ss). Esta autora analiza la jurisprudencia de takings para determinar lo que para
ella es crucial.  Asi, escribe que las corles norteamericanas trabajan con dos percepciones de propiedad separadas pero
aparentemente contradictorias. Una es que la propiedad se contempla como derechos, representando y protegiendo a la esfera
individual de autonomia contra las interferencias estatales. La otra, incluyendo los derechos individuales pero sin permitir una
preferencia automitica para &tos, y por lo tanto sosteniendo una tensién no resuelta entre el individuo y la comunidad. Esta
tension se entiende inherente en el concepto de propiedad en si mismo. Underkuffler argumenta que las inconsistencias en la
Jurisprudencia de takings resulta de la incapacidad de las cortes asumir y reconocer la naturaleza e implicaciones de cada
percepcion, y de formar la pretension de que existe una sola percepcién y modelo que tiene que explicar la linea en los casos de
takings y en las decisiones similares. Otra de las caracteris ticas de la propiedad, tal y como puede extraerse del case law,
continua Underkuffler, es que la propiedad estd inherentemente limitada por restricciones impuestas en su uso para el beneficio
publico. Alexander, por otro lado, que también trabaja con dos visiones enfrentadas de propiedad en el derecho constitucional
norteamericano, una vision propietaria - en el sentido de que la propiedad define my protege un orden social adecuado--, y una
vision commodified -en el sentido de que el significado de la propiedad es maximizar las ganancias para un fin privado.
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Las decisiones basadas en el due process, como Board of Regents of State Colleges v. Roth (408
US 564 (1972)), y en especial, Cleveland Board of Education v. Loudermill (470 US 539 (1985)),
iluminan el efecto del derecho estatal en el contenido de un derecho y el poder del estado de extraer
asimismo tal derecho. En Lourdemill’ se dijo que el derecho de due process es conferido, no por
gracia del legislador, sino como una garantia constitucional. Mientras que el legislador puede escoger
no conferir a un empleo puablico un interés patrimonial, puede no autorizar constitucionalmente la
deprivacion de tal interés, que este confirid, sin las apropiadas salvaguardas procesales (“/t/he right to
due process is conferred, not by legislative grace, but by constitucional guarantee. While the
legislature may elect not to confer a property interest in [public] employment, it may not constitutionally
authorize the deprivation of such an interest, once conferred, without appropiate procedural

safeguards™).

Es decir, que la cuestiéon de si una particular limitacion de derechos de empleo esta justificada
depende enteramente de la fuente legal (o, presumiblemente del common law) del derecho: si el
derecho es creado de manera que no confiera derechos patrimoniales, la garantia del due process no se
aplica; pero si confiere derechos de propiedad el estado no puede simultineamente excluir el
requerimiento del due process que sigue todo conferimiento de derechos de propiedad en base a una
habilitacion constitucional. Este dictum alcanza la proposicion general de que la ley estatal determina el
resultado de un caso de propiedad constitucional: mientras la ley estatal puede indicar si el derecho de
propiedad ha quedado garantizado, no puede determinar o concluir la proteccién constitucional que los

derechos de propiedad disfrutan.

En otras palabras, por lo menos, ciertas limitaciones no pueden imponerse al derecho de propiedad
por la ley estatal. Presumiblemente, estas limitaciones y su legitimidad tienen que ser determinadas en
@minos de la Constitucion. Sin embargo, mientras que esta conclusion puede implicar que la
legitimidad constitucional de ciertas limitaciones® tiene que ser adjudicada con referencia a

consideraciones constitucionales (oponiéndose, asi, al derechos estatal) ello no implica que tal proceso

7 Nos referimos a las manifestaciones del Juez White (541 [3]) que a su vez aluden a las afirmaciones de Arner v.
Kennedy (416 US 134 (1974) 167. Vean tambiénal respecto la opinidn concurrente del Juez Marshall en Prune Yard Shopping
Center v. Robins (447 US 74 (1980) 92-93).

3 Especif icamente limitaciones que pretenden extraer una proteccion garantizada por la Constitucion.
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de revision no pueda lograrse en la forma de un juicio basicamente definitorio.

La impresion general es que las cortes norteamericanas enfocan la cuestion de la limitacion de la
propiedad desde un punto de vista conceptual, definitional point of view, en el sentido de que una
limitacion para que esté justificada depende de lo que se acabe percibiendo como una definicion del
derecho o de la limitacion implicada, en vez de un punto de vista basado en la proporcionalidad, en el
sentido de que la justificacion de la limitacion depende de un escrutinio judicial del proposito y efectos
de la limitacion. La preferencia general del enfoque definitorio se comprende si se piensa en la
aversion de la Corte en la era post-Lochner a cualquier juicio basado en la razonabilidad aplicada a una
regulacion con el fine proteger un interés publico de un modo especif ico, o en la proporcionalidad entre
el fin y los medios escogidos para servirlo. Sin embargo, a pesar de la aversion general al modelo
Lochner han aparecido juicios substantivos en relacion al fin del legislador. Existen decisiones que
crean la impresion de que se emplea una justificaciéon de la limitacion de la propiedad que puede ser
enfocada sobre las bases de una limitacién general en un test basado en un escrutinio fin-efecto de la

legislacion en cuestion.

El ejemplo mas obvio son los tests empleados por la Corte Suprema en algunos casos para
determinar si una regulacion depriva derechos de propiedad era justificada o si la limitacion alcanzaba
un taking. El test empleado para establecer si una regulacion es razonable se asemeja a un test general
de limitacion que se centra en la cuestién de si una regulacion es razonable y una restriccion justificada
de la propiedad privada en base a un fin piiblico. A pesar de que este test es aplicado con un grado de
deferencia importante, existen algunas excepciones. En PruneYard Shopping Center v. Robins (447 US
74 (1980) 84-85)" el test se formula de la siguiente manera: el requerimiento de due process significa
que la regulacion no puede ser impuesta de manera que sea no razonable, arbitraria o aleatoria, y la
restriccion impuesta debe ser razonablemente relacionada con el fin publico al que sirve con su
objetivo. En Dolan v. City of Trigard (114 S Ct 2309 (1994) IIIB)® se afirma que dos tests separados

deben aplicarse: primero, la restriccion impuesta debe ser razonablemente relacionada con el fin

* Vean tambiénen la misma line a: Agins v. City of Tiburon (447 US 255 (1980)); Nollan v. Califorma Coastal Comision
(483 US 825 (1987); y Pennell v. City of San Jose 485 US 1 (1988).

“ Vean una aplicacion interesante de este test también en Yee v. City of Escondido 503 US 519 (1992).
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publico legitimo; y, en segundo lugar, la restriccion impuesta en un permiso para desarrollar la
propiedad basado en una condicion debe estar razonablemente relacionado con el daio o resultados
negativos esperados del desarrollo que se pretende realizar. La Corte define este segundo aspecto como

“rough proportionality™.

Se ha dicho, repetidamente, que la distincion entre el poder de regular el uso de la propiedad y un
taking, debe fijarse en la cuestion de si una sola persona o un grupo menudo de personases debe ser
forzado a soportar las cargas econdmicas de una regulacién que en realidad deberia soportar toda la
sociedad en su conjunto. En Penn Central Transportation Co. v. City of New York (438 US 104 (1978)
124 [2,3]) se afirma que las regulaciones deben considerarse takings cuando “los dafios econdmicos
causados por la accion publica deban ser compensados por el poder publico, en vez de quedar,
desproporcionadamente concentrados en unas pocas personas” (the economic injuries caused by public
[police-power] action [should] be compensated by the government, rather than remain
disproportionately concentred on a few persons”. De la misma manera, la nocién de que las cortes
deben tomar el test ad hoc requiere establecer si el control de la regulaciéon fue demasiado lejos y si
debe ser tratado como un taking en el sentido de pesar los intereses privados y los publicos, en
referencia a todas las circunstancias del caso®, sugiere que este tipo de juicio se parezca al test general
de la proporcionalidad aplicado a las limitaciones de la propiedad (Michelmanm 1987: 1338; Radin,
1988: 1672; y Van der Walt, 1999: 456).

Otro enfoque que parece acercarse al test de la proporcionalidad en un nimero de casos es la
proposicion de que, a pesar de que la actual nocién de propiedad constitucional no varia nunca, el
alcance de su aplicacion debe necesariamente cambiar para encontrar condiciones nuevas y distintas®.
Ello significa que la propiedad no puede ser vista como un concepto atemporal o estatico, y lo que
pueda ser legit imamente permitido hoy no puede serlo mafiana si las circunstancias cambian. Ejemplo

de ello es la temprana decision Miller v. Schoene (276 US 272 (1928)) donde la destruccion de los

® Penn Central (124-125 (2,3][4,5]). Vean también Kaiser Aetna v United States 444 US 164 (1979); Hawai Housing
Authority v Midkiff 467 US 229 (1984); Hodel v Irving 481 US 704 (1987); y Nollan v California Coastal Comision 483 US 825
(1987).

2 vid.: Village of Euclid v. Ambler Realty Co 272 US 365 (1926) 387 [2-4]. Paul escribe que el ad hoc test “es mucho
mas formal de lo que parece”, y que la Corte simplemente no aprecia las teorfas anteriores que determinan su resultado (1991:
1401-1402).
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arboles de un terrateniente se justifica por el dafio que causan para otros drboles mas importantes para
la comunidad, debido a su enfermedad - en este caso se eliminan cedros para salvar manzanos--. Y en
Hadacheck v. Sebastian (239 US 394 (1915)), donde se entiende legit imo el cierre de un negocio

existente debido a que ha habido un crecimiento residencial en el area.

Una afirmacién que puede tener el mismo efecto aparece en el caso, mas reciente, Lucas v. South
Carolina Coastal Council (505 S 1003 (1992)) en el que se sugiere® que es normal que el propietario
necesariamente espere que el uso de su propiedad va a ser restringido, de vez en cuando, por varias
medidas establecidas en base a un ejercicio legi timo del poder de regular de los poderes piiblicos. Esta
explicacion del efecto del cambio de las circunstancias de la garantia de la propiedad parece que se
acerque mas a la teoria del contexto - contextual approach--, aplicada a las limitaciones, que no al
definitional approach seguido en casos como Loreito v. Teleprompter Manhattan CATV Corp (458 US
419 (1982)) - nos referimos a aquel caso sobre una instalacion de cables de tele en las azoteas de
edificios que se acaba considerando un taking--, y puede que esté indicando una tendencia hacia un

enfoque contextual.

El aparente retorno a algo parecido al substantive due process en casos como PruneYard Shopping
Center v. Robins (447 US 74 (1980)) puede ser también visto como un paso hacia el principio de
proporcionalidad. Existen, sin embargo, algunos puntos de conexion en los que la jurisprudencia
norteamericana parece que se alinea con la tendencia general de adjudicar a los casos de limitacion y
delimitacion del derecho de propiedad un test de proporcionalidad. Considerando que se ha insistido
repetidamente en que el test de la proporcionalidad que se emplea en otras jurisdicciones no puede verse
como una evaluacion subjetiva o como una interferencia con la oportunidad o eficacia de la ley, tan solo
hay espacio para desarrollar este test de proporcionalidad que es muy distinto al del subjective

substative due process approach que fue seguido durante la era Lochner y abandonado en 1937.

Sin embargo, en este sentido, es importante, destacar que los test per se 0 que ignoran el contexto

que se han establecido como excepciones al open-ended weighing procedure, a un juicio abierto, en

% per Juez Scalia (2899 [7]-ss).
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casos como Penn Central y otros* tienden a contradecir la tendencia hacia una adjudicacion substantiva
y a cuestionar el definitional approach, en el sentido que una garantia absoluta de ciertos derechos es
vista como una implicacién necesaria de la definicion de esos derechos. El enfoque de Lucas, en el que
las normas legales o del common law son presentadas como “background law™ que define el contenido
de la propiedad, y también soporta y refuerza la tendencia a un enfoque definitorio, y no a una
tendencia substantiva o de proporcionalidad, porque estdi basada en asunciones filosoficas e
interpretativas que la cuestion constitucional (“es la limitacion justificable?”) deberia ser tan sélo una
cuestion mecanica y simple, una vez la “background question™ (“is the affected entitlemente included in

the protected right of property?”) ha sido contestada (Paul, 1991: 1401-1402)%.

Seglin Van der Walt, el aspecto mas importante que diferencia el derecho norteamericano de otras
jurisdicciones y que surge del andlisis de las cuestiones sobre las limitaciones en su jurisprudencia
pueden ser establecidas en base a dos desarrollos distintos pero relacionados: (i) la nocion de propiedad
estd sujeta a limitaciones inherentes (common law o statutory limitations), tal y como dijo el Juez Scalia
en Lucas, y el common law y el state law, via estas limitaciones inherentes, establece el “background
law”, la base legal, para una adjudicacién constitucional de los aspectos limitadores, tendiendo a
reforzar el definitional approach en la limitaciéon de la propiedad. La idea de que los juicios sobre
propiedad constitucional deben ser decidios en base a lo que la propiedad es, de acuerdo con el
background law, tendera a restringir las limitaciones a un enfoque definidor en los que el contexto y la
legitimidad normativa y las cuestiones justificadores jugaran un papel limitado. (ii) El reconocimiento
de que las reglas de per se takings es una indicacion de un distanciamiento del analisis desde el contexto
y la proporcionalidad. Sin embargo, si decimos que existe una tendencia a reconocer mas y mds casos
de per se takings, ello resultard en que las posibilidades de reconocer y promocionar un enfoque

contextual o de proporcionalidad en Estados Unidos son pocas.

64 . o . . . b . . .
Las ocupaciones fisicas permanentes son siempre takings; la negacion de todo uso econémico viable de la tierra también
es siempre un taking; y también lanegacion del derecho a excluir es un taking.

* Paul argumenta que el enfoque de la Corte Suprema, incluso cuando se aplica el enfoque ad hoc, es mds formalis tica de
lo que parece, y que existe una base anterior sobre una idea de propiedad que determina la jurisprudencia de takings.



612 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

2. LA PONDERACION DE LOS DOS ELEMENTOS DE LA PROPIEDAD
CONSTITUCIONAL Y EL USO DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y DE
LOS TESTS DE LA RAZONABILIDAD Y DE NO ARBITRARIEDAD EN ESPANA.

2. 1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO UN CRITERIO MAS DEL
EXAMEN DE LAS REGULACIONES PATRIMONIALES A PESAR DE LA ESCASA
FORMALIZACION DE ESTE PRINCIPIO.

La funcion social de la propiedad privada en Espafia permite una limitacion extensa de é&ta sin que
se considere tal regulacién excesiva e inconstitucional. El medio ambiente forma parte de la funcion
social de la propiedad y de su contenido esencial®. El juicio de constitucionalidad para determinar
cuando una regulacion es excesiva hasta hoy no ha quedado del todo determinado en Espafia. Tampoco
creemos que una formalizacién completa sea lo méas adecuado y posible, pero un poco mas de
formalizacion si que seria, opinamos, conveniente. Una parte de la doctrina --asi como importantes
decisiones del constitucional--, ante una delimitacién/ limitacién® de derechos, optan por un juicio de
proporcionalidad®. Otra parte, por el criterio del lim ite del contenido esencial del derecho (Jimérez
Campo, 1999)®. Medina Guerrero escribe, citando a su vez a Hofmann (1989), que el control de la

proporcionalidad de la accion del legislador constituye un elemento integrante de la concepcion actual

“ Esta afirmacion estd fundamentada en el primer y segundo capit ulo del presente estudio.

7 Aqui seguimos la distincion que realiza Jiménez Campo entre delimitacion y limitacion de derechos que ya hemos

descrito en el capitul o anterior y que este expone en sus obras de 1996 y 1999. Asimismo partimos de la idea, aunque con
matices, establecida en la STC 2/82, de 29 de mayo, de que “no existen derechos ilimitados™. Aunque si que creemos, como
venimos repitiendo, que existen unos |i mites a esas limitaciones o delimitaciones de los derechos.

% Este juicio de proporcionalidad vincula al legislador y al Tribunal Constitucional le corresponderia su enjuiciamiento.
Por lu tanto, también la Administracion y los jueces quedan vinculados a &te.

1 Jiménez Campo, Derechos fundamentales. Concepto y garantias (Madrid: Editorial Trotta, 1999).
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de la clausula del Estado de Derecho (1998: 120-121) . Barnes a ello aiade que el principio de
proporcionalidad “encarna una idea elemental de justicia material: la proscripcion de todo sacrificio de
la libertad initil, innecesario o desproporcionado”. Para este Ultimo autor estamos ante un principio
general que, aunque no esté escrito en la Constitucion, goza de un maximo reconocimiento, que acaba
vinculando a todos los poderes publicos, incluido el Tribunal Constitucional. En suma, de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional, estamos ante un principio que es, a juicio de Barnes y segun é&te en
conformidad con el Tribunal Constitucional”, inherente al Estado de Derecho y al valor de justicia™
proclamado en el art. 1.1 CE (1998: 19)".

Existe un debate alrededor del principio de proporcionalidad. Sin dnimo de aportar una nueva tesis
a este principio si que vamos a hacer unas pequenas reflexiones sobre &te y su adecuacion en relacion a
la delimitacién de la propiedad privada y en concreto en cuanto a las limitaciones que se le puedan
imponer en base al medio ambiente™. Eso si, insistimos, nuestra intencion no es analizarlo en
profundidad ya que un tema como el principio de proporcionalidad nos queda lejos y su anélisis podri a
ser objeto de otro trabajo de investigacion, y de otra tesis. Coincidiendo con Medina Guerrero,
apuntamos que este test, y en especial en la doctrina alemana, es hoy, una de las principales
aportaciones al derecho constitucional tras la segunda posguerra. EI principio de proporcionalidad es
para muchos (Medina Guerreo, Barnés®, Gonzélez Beilfuss, ... ), y actualmente, una témica de control

del legislador limitador de los derechos fundamentales (Medina Guerrero, 1998: 120).

" M. Medina Guerrero, “El principio de proporcionalidad y el legislador de los derechos fundamentales”, Cuadernos de
Derecho Publico 5 (1998) 119-141. Este autor a su vez cita las obras de Hofmann (1989) y Hesse (1995) que destacan también
la importancia de este derecho. A todos ellos nos remitimos.

"M SSTC 85/1992, Fl 4; y 111/1993, FJ 9.

" En relacion a la justicia y el principio de proporcionalidad estan las decisiones mds recientes: SSTC 50/1995 . FJ 7 y
17371995, FI 2; que afirman que ¢l principio de proporcionalidad es inherente al valor justicia. En concreto la sentencia STC
50/1995, precisa la estrecha relacion que existe entre ¢l principio de proporcionalidad y el de igualdad.

73 . . . 2 L g 5

* Este autor incluso defiende que no se puede renunciar a este principio en el examen de los derechos fundamentales.
Nos remitimos a su obra, que en parte describimos aqui indirectamente, para conocer [0S argumentos gue sostienen esta
afirmacion (Barnes, 1998: 33 y ss).

™ Aqui solo vamos a hacer referencia al principio de proporcionalidad aplicado al legislador. El principio de
proporcionalidad desde un punto de vista formal aplicado a las administraciones publicas y a los tribunales ordinarios se
interpreta como una obligacién de fundamentar de forma expresa y concreta los motivos de cualquier acto restrictivo de los
derechos fundamentales.
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Sin embargo, la mayoria de autores que examinan este principio coinciden en un punto: el
principio de proporcionalidad es un juicio optimo pero seria m ejor formalizarlo un poco mas (Gonzalez
Beilfuss, 20017; Barné: 1998; Medina Guerrero, 1998; ... ). Otro sector doctrinal apunta que la falta
de concrecién del principio de proporcionalidad deriva en que sea mas adecuado utilizar otro andlisis
como ¢l del li mite del contenido esencial (Jiménez Campo, 1999 y 1996"). Aunque el criterio del
contenido esencial lo consideramos también adecuado, nosotros, por otra parte, creemos que tampoco
este juicio esta del todo depurado™. La grandeza del principio de proporcionalidad reside - opinamos
nosotros-- en que aporta un nuevo elemento a los anteriores que es esta exigencia de que haya una
relacion, proporcionada, entre la medida, la regulacion, y el fin”. Hasta aqui pues, el principio de
proporcionalidad nos parece importante y util. En especial si se combina con el lim ite del contenido

esencial del derecho de propiedad®. De hecho, este es un principio que ha sido asumido por la

5 J. Barnes, “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Cuadernos de Derecho Piiblico 5 (1998) 15-49.
" M. Gonzilez Beilfuss, “El Principio de proporcionalidad” (Ejercicio de Titularidad, 2001).

"7 Jiménez Campo rechaza el test de la proporcionalidad y la necesidad de que en todo caso cualquier limite legislativo de
un derecho fundamental tenga que argumentarse cuando se realice para proteger otro derecho. Para este autor el limite a los
Iimit es reside en la garantia del contenido esencial. Cualquier otra construccion, continda el autor, nos llevaria a privar al
legislador de su capacidad polit ica o decisoria, quedando limitado de forma previa y subordinado, si se aceptara el principio de
proporcionalidad, a la exégesis de la Constitucion. La Constitucién, afirma Jiménez Campo, no puede sustituir la polit ica por el
derecho. En suma, segun este autor, el enjuiciamiento de la ley con base en el principio de proporcionalidad se desenvuelve en
la incertidumbre e incorpora con un juicio de “pémlidas” y ganancias™, que en lo juridico, opina - con lo que no estamos
nosotros de acuerdo-=no son racionalmente mensurables”. Este tipo de test, afirma Jiménez Campo, “apenas deja margen a la
argumentacion y contraargumentacion segan criterios dotados de alguna objetividad™ (488). Y concluye que, “por juiciosa que
sea, la conclusion sobre la proporcion o desproporcion de la ley es solo una opinion, sustraida, en cuantw tal, a cualquier
réplica que no sea la opinién contraria. Las cosas no son exactamente asi en el debate argumentado que exige la nocion de
“contenido esencial™, con la que la Constitucion evoca un mundo de cultura juridi ca que permite una aproximacion, cuanto
menos, a su reconstruccion objetiva™ (1996: 479-488) (J. Jiménez Campo, “Articulo 53. Proteccion de los Derechos
Fundamentales”, vol. IV en O. Alzaga Villaamil (Coord.), Comentarios a la Constitucion Espaiola de 1978 (Madrid:
Editoriales de Derecho Reunidas, 1996), 440-529). Aungue nos seducen los argumentos de este autor, nos inclinamos por los
que si defienden el principio de proporcionalidad, a pesar de que, incluso ellos mismos, reconozcan los inconvenientes y
carencias de tal principio. Ademds, el jucio basado en “pérdidas”™ y “ganancias™ tampoco nos parece un disparate si se realiza
desde un examen juridic o-constitucional y no econémico.

8 Ademds, autores que defienden el principio de proporcionalidad, como Gonzilez Beilfuss (2001), apuntan que este es
un principio que no puede constituir un parametro de control auténomo, sino que puede combinarse con oLros tests.

™ Es decir, se examina si la medida objeto de control se adecua a la finalidad perseguida (SSTC 66/1991 y 142/1993) y
mas tarde si existen alternativas menos gravosas para los derechos para alcanzar la misma finalidad y si existe un equilibrio
entre la medida y la finalidad (STC 120/1990).

% Para nuestro estudio nos interesa especialmente la posicion del principio de proporcionalidad en la teoria general de los
derechos fundamentales ya que éde test, junto con el lim ite del contenido esencial, entra dentro del estudio de los lim ites de los
limit es que en definitiva es lo que estamos tratando aqui.
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generalidad de los pais es europeos (Barnés, 1988: 16) e incluso por el propio texto de la Constitucion
Portuguesa (art. 18.1) que lo recoge como requisito para examinar la limitacion de los derechos

fundamentales (Medina Guerreo, 1998: 120).

En cuanto a su formalizacion, la doctrina mayoritaria, asi como trabajos recientes, con los que
coincidimos, defienden que una mayor formalizacion de su estructura aportaria al principio mas
operatividad y seguridad juri dica (Gonzalez Bielfuss, 2001). Por lo tanto, también optamos aqui, como

estos autores citados, por una mayor formalizacion del principio de proporcionalidad.

Los tres elementos del principio de proporcionalidad son: el de la idoneidad, el de la necesidad y el
de la proporcionalidad en sentido estricto (STC 66/1995, FJ 5). Asimismo, tal y como indica Gonzalez
Beilfuss, el Tribunal Constitucional antes de analizar estos tres elementos examina, a menudo, y en
especial recientemente, si la finalidad perseguida por la medida objeto de control es constitucional®. Si
no lo fuera se ahorraria asi entrar en los otros extremos (2001: 23) (STC 66/1991, FJ 4)®. La
finalidad debe estar permitida, por lo menos, por una habilitacién constitucional™. Entrando ya en los
tres elementos del principio de proporcionalidad, observamos que en el requisito de la idoneidad®, que
en general no ha presentado grandes problemas, se examina la si la regulacion es adecuada y/o apta
para lograr el fin perseguido®™. La necesidad de la medida objeto de control es definida como la
“ausencia de alternativas mas moderadas o menos gravosas para la consecucion, con igual eficacia, de

la finalidad perseguida”. El examen del juicio de la necesidad es el méas problemitico de los tres

*! Diferencidndose de este modo de las sentencias anteriores en que el Tribunal, influenciado por la doctrina alemana de

los limites inmanentes, exigia que la finalidad responderia a un bien juridico constitucional concreto (Gonzilez Beilfuss,
2001: 23).

8 También Barnes se refiere a esta premisa (1998: 25) que a su vez podemos relacionar con el famoso articulo de la
Degana de Stanford. y discipula de Laurence Tribe, Katellen Sullivan, sobre unconstitutional conditions. donde se detiende que
si los fines son ya inconstitucionales no serd necesario ir mds alld en el analisis (K.L. Sullivan, “Unconstitutional Conditions™,
Harv. L. Rev. 102 (1989) 1415-s5).

% Difiriendo asi del strict scrutiny norteamericano en que la finalidad debe responder a un mandato - y no a una
finalidad—constucional .

% Javier Barnes propone como ejemplo de la idoneidad el caso alemdn BVerfGE 19, 330, 338 y ss, en el que se considera
no idéneo, indtil, la medida que se establecid, con el fin de proteger a los consumidores, y que exigia a los comerciantes que
adquirieran conocimientos generales a cualquier comercio, nada especializados (1998: 18).

% Este requisito se ha utilizado también junto al examen de la finalidad perseguida en el juicio de razonabilidad.

% Ejemplo del requisito de la necesidad es, a juicio de Barnes, la STC 7/1994, FJ 3C, en la que se establece que en la
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elementos. La doctrina ha debatido extensamente alrededor de este requisito y sobre todo se ha
cuestionado qué debe entenderse por “alternativas menos lesivas para los derechos™. A ello nosotros
afladimos que de la jurisprudencia constitucional, en la que casi siempre una regulacion ha pasado el
test de la “alternativa menos gravosa para los derechos”, se desprende que el Tribunal Constitucional
parece que haya equiparado el requisito de la necesidad al de la interdiccion de la arbitrariedad porque
si no, ; como es posible que hayan pasado tantas normas, y en especial las normas que regulan la
propiedad, el juicio de la necesidad - de la lesion menos grave para los derechos?® 'Y aunque esto no
fuera cierto, en todo caso, queremos subrayar otro aspecto: En Estados Unidos el juicio de la necesidad
se vincula al test del strict scrutiny y cuando se aplica normalmente la norma no pasa este control; ahora
bien, lo importante en estos casos, en Estados Unidos, es que la Corte Suprema ha manifestado que lo
relevante es que es el legislador, el que regule el derecho, el que debera demostrar que la norma es

necesaria y que realmente no existe una alternativa menos lesiva para los derechos.

Aqui recordamos que el derecho de propiedad no es considerado en Estados Unidos un derecho
fundamental al que deba aplicarse el strict scrutiny. Para el analisis de la regulacion del derecho de
propiedad - para ver si &ta era excesiva, un regulatory taking—a Corte Suprema ha acudido al test de
la mere rationality”. Como ya se ha visto, existen muchos otros tests, nos referimos en especial a los
per se tests, que se aplican a las regulaciones de la propiedad; sin embargo, aparte de los tests per se,
en general, y aunque estemos ante el balancing test, este se aplican desde la mere rationality. El test de

la mere rationality contiene tres elementos: debe existir una habilitacién constitucional y una mera

investigacion de la paternidad, las pruebas biolégicas solo se justificarn cuando sean indispensables para alcanzar los fines
constitucionalmente protegidos.  Si la evidencia de la paternidad puede alcanzarse a través de medios menos lesivos para la
mtegridad fisica y la intimidad, no estd autorizado el 6rgano judicial a obligar a la prictica de los andlisis sanguineos (1999:
18)

5 . : i "
% En Alemania se entiende como una prohibicion de exceso, con lo que estamos mds de acuerdo y no es ya la necesidad,
que es muy distinto y mucho mas estricto.

% Una respuesta a esta pregunta se encuentra en el texto de Javier Barnes cuando afirma que este test “s6lo dard
“positivo™, nitese bien, cuando [a medida limitadora desborde alguna de esas prohibiciones de forma evidente y manifiesta, lo
que mmplica, desde luego. que tan solo la desproporcion extrema y objerivable adquiera relevancia juridic a y que no seu ésti,
por lo demids, una hipdtesis frecuente, como tampoco lo es la utilizacién o introduccién de elementos diferenciadores
calificables de arbitrarios o carentes de todo fundamento racional... " (1998: 16).

% La aplicacion de este test, vinculado a algunos casos del due process y a las economic regulations, ha sido criticado por
una parte de la doctrina. Linde, por ejemplo, escribe que “the dogma that the Constitucion requieres every law to be a rational
means to a legislative end is not a rational premise for judicial review and is even less plausible as a constitucional command 10
lavwmaker” (M. Linde, “Due Process of Lawmaking”, Nebraska Law Review 55 (1976) 197).



El principio de proporcionalidad ante las regulaciones excesivas / 617

racionalidad, una minimal rational relation entre los medios escogidos por el government y el objetivo
perseguido”. Y lo que es més importante: es el que impugne la norma el que debera demostrar que los

dos componentes anteriores no existen”'.

En el strict scrutiny la norma debe satisfacer, de manera estricta, dos requisitos: que exista un
mandato constitucional --el objetivo perseguido por la regulacion debe ser compelling—yque los
medios, la regulacion, sea “necesaria” para lograr tales fines. Necesaria en el sentido de que no es
suficiente una “rational relation” entre los medios y el fin sino que medios y fin deben estar
extremadamente vinculados (Sullivan, 2001)”.  Ahora bien, lo realmente importante en este caso,
como ocurria en el m ere rationality es ver en quiénrecae la carga de la prueba. En el strict scrutiny es
el governmental body, que ve su norma atacada, el que tiene la carga de persuadir a la Corte de que su
regulacién es constitucional. Logicamente, la eleccion de un escrutinio u otro determinan el resultado
de la decision de la Corte™. Cuando se emplea el strict scrutiny la norma casi siempre acabara siendo

considerada inconstitucional (will almost always be struck down)®. En cambio, si se emplea la mere

" En la mere rationality se exige una “adequate congruence™ entre la norma - normalmente una clasificacion- y los
objetivos del legislador. Algunos, vinculados a la Escuela de Chicago, relacionan la congruence con criterios econdmicos
(R.A. Posner, EconomicAnalysis of Law (Cambridge, USA: Harvard University Press, 1977)). Otros, con los que
coincidimos, no. Benett escribe que “To recognize that rationality is a function of costs, benefits, and alternatives is to
recognize that judicial value judgments ar some level are unavoidable even when applying (the) most minimal of constitutional
standards. (This) means no more than that ascribing irrationality to legislative actions must be a martter of judgment, not
science” (C. Bennett, “'Mere’ Rationality in Constitutional Law”, Calif. L. Rev. 67 (1979) 1049).

' Vid.: F. I. Michelman, “Politics and Values, or What's Really Wrong with Rationality Review”, Creighton L. Rev. 13
(1979) 487-ss; K.L. Sullivan y G. Gunther, Constitutional Law, 14* ed (Nueva York, USA: Foundation Press, 2001); y K.L.
Sullivan, “Unconstitutional Conditions™, Harv. L. Rev. 102 (1989) 1415-ss.

2 K.L. Sullivan y G. Gunther, Constitutional Law, 14® ed (Nueva York, USA: Foundation Press, 2001).

9 Existe también el Middle-level Review que s6lo se aplica en algunos casos como en la equal protection si estamos ante
una categoria sospechosa, en la contract clause y en la free expression si las diferencias que establece la regulacion son content-
neutral, si la regulacion diferencia en cuanto al “rime, place and manner”. Son categorias semi-sospechosas, a las que se
aplica este test medio, las diferencias que se hacen en base al géneroy a la ilegitimidad. En el Middle-level review se examina
si existe un objetivo “importante™ que justifique la norma --el objetivo del government tiene que ser importante, es decir el
espacio que queda entre “legitimate™ y “compelling™ objective, y los medios deben ser “substantially related” con el objetivo
importante del government. Este test es ¢l menos claro en cuanto a la carga de la prueba, aunque normalmente éga ha caido en
el government (Sullivan, 2001). Por ejemplo, en Craig v. Boren 429 US 190 (1976) se establecié que un estatuto de Oklahoma
que prohibia la venta de una cerveza de menos de cuatro grados a menores de 21 se considerd inconstitucional porque solo
afectaba a chicos y no a chicas y se baso en que las clasificaciones de genero deben servir importantes government objectives y
estar substantially related to achieving those objectives. No permitir la venta a menores se consideraba constitucional pero
hacer la diferencia entre hombres y mujeres no, no estaba sustancialmente relacionado.

™ Aunque no siempre, por ejemplo, en Korematsu v. United States 323 US 214 (1944) una clasiticacion diferenciadora
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rationality, hay un 50 % de posibilidades de que la regulacion acabe siendo declarada inconstitucional.

A grandes rasgos, recordamos que el test de la mere rationality se aplica normalmente cuando se
analizan casos sobre la dormant comerse clause”, €l substantive due process - siempre y cuando no se
afecte un derecho fundamental, es decir, se aplica el test de la mere rationality en las economic
regulations-- y en la equal protection siempre y cuando no se examine una clasificacion “sospechosa™ o
“casi sospechosa” o un derecho fundamental®. En concreto la mere rationality standard actia en las
regulaciones econdmicas, las clasificaciones sobre extranjeria, y derechos que, aunque importantes, no
son fundamentales, en Estados Unidos, como el derecho a la vivienda y a la comida (food)” y el

derecho a obtener una educacion publica y libre (free public education).

El test del strict scrutiny, en cambio, se aplica en los casos en que el substantive due process afecte
un derecho fundamental”®. En cuanto a la equal protection review el test del strict scrutiny funciona
cuando la clasificacion es sospechosa o estamos ante un derecho fundamental.  Las categorias

sospechosas son aquellas que establecen diferencias basadas en la raza” y el pais de origen. Se

basada en la raza sobrevivié el strier scruriny cuando la Corte Suprema consider6 que era una decision “necesaria™ (* Pressing
public necessity may sometimes justify the existence of such restrictions”) apartar a los japoneses durante la Segunda Guerra
Mundial de destinos en la costa oeste.

% Este es el test utilizado cuando una regulacion estatal afecta el comercio interestatal para determinar si se ha vulnerado
la “Dormant Comerce Clause™. La regulacion estatal en este caso debe perseguir un fin estatal legiti mo y estar racionalmente
relacionado con el fin. Asimismo, en estos casos se aplica un segundo test que es ver si el interésestatal a la hora de aplicar la
regulacion tiene que pasar la prueba impuesta por el comercio interestatal, y cualquier discriminacion contra el interestate
comerce, si no lo supera la norma es inconstitucional.

LS . . . s s . g

" El caso en que mds claramente se establece que en las social and economic policies, una statutory classification que no
afecte una categoria sospechosa o un derecho fundamental debe analizarse desde la mere rationality es FCC v. Beach
Conuaucations, Inc, 508 US 307 (1993).

?" Nos referimos al caso sobre food stamps (US Dept. of Agriculture v. Moreno, 413 US 528 (1973)) en el que en base al
rationality standard se consideré “irracional”™ la norma que permitia dentro de las cartillas de comida beneficiar a los
familiares del titular pero no a los no parientes aunque vivieran con el titular. La clasificacion y medida se considerd “clearly
irrelevant” for these purposes. Las cartillas pretendian asistir, con comida, a las familias con menos recursos y la clasificacion
tenia por objet ivo, objetivo que se considerd inconstitucional, no permitir que las comunas de hippies se vieran beneficiadas.

% por ejemplo, se aplica en los casos en que el estado restrinja derecho relacionados con la “privacy cluster of marriage,
child-bearing, and child-reading™ como las restricciones sobre el derecho a usar anticonceptivos.

™ En Plessy v. Feguson 163 US 537 (1896) se permiti6 una segregacion, en los trenes entre blancos y negros, en base a
que era “separate but equal”. Esta doctrina fue totalmente rechazada apartir de los casos Brown y en concreto a partir del caso
Brown v. Board of Education, 347 US 483 (1954) -el otro caso Brown es Brown v. Board of Education 349 US 295 (1955) y
en el se pasa a analizar la aplicacion para que no se segregue a los nifos y nifas en base a la raza. La separacion pero en
iguales condiciones es inconstitucional y no pasa el strict scrutiny. Recordamos que en Brown lo que sucede es que a los ninos
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consideran “derechos fundamentales”, para este fin, el derecho a votar y a ser un candidato, el derecho
a acceder a los tribunales y el derecho a viajar entre los estados. También se aplica el strict scrutiny en
relacion a la freedom of expresién cuando el government la regula in a content-based way. Es decir, si
el government restringe un speech pero no otros, basindose en el contenido del mensaje. El mismo
criterio se aplica a la libertad de asociaciéon. Por ultimo, se aplica el strict scrutiny en relacion a la
freedom of religion y al ejercicio libre de la libertad religiosa. En este caso la Corte Suprema es muy
estricta y se aplica el strict scrutiny incluso en los casos en los que el government no tenia i ntencion d e

restringir la libertad religiosa pero el resultado la acaba afectando'®.

Volviendo al principio de proporcionalidad en Espafia creemos importante reflexionar sobre la
cuestién de la necesidad en relacion al mismo requisito establecido en Estados Unidos para el strict
scrutiny. Sorprende que uno de los elementos de la proporcionalidad en Espafa sea asimismo un
requisito del strict scrutiny. Basicamente porque si en Espafa realmente se aplica la necesidad con el
mismo entusiasmo que en Estados Unidos entonces la norma casi nunca pasaria este control. En
cambio. esto no es lo que ocurre en Espafia. Hasta hoy s6lo dos casos no han pasado este control de
necesidad (SSTC 76/1996 y 207/1996)''. Pero ain asi, dejando de lado esta observacion si que
creemos que lo interesante seria que en Espafa se estableciera de manera rigurosa quiéndebe probar
esa necesidad en cada uno de los tests. De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol puede

deducirse que el requisito de la necesidad en Espafia no es tan estricto como en Estados Unidos aunque

negros na les dejaban inscribirse en escuelas de nifios blancos. Otro caso peculiar, para ser exactos lo peculiar era la ley de
Virginia, es aquel en que una ley de Virginia prohibia los matrimonios interraciales. Loving un blanco que se casa con una
negra es sancionado por el estado de Virginia. La norma del estado no pasa, tampoco y como no, el strict scrutiny (Loving v.
Virginia, 388 US 1 (1967) - Por no hablar de la ley de Florida que prohibia | a cohabitacion de parejas no casadas de diferentes
razas, mientras que no se perseguia si eran de la misma raza. Tampoco esta ley paso el strict scrutiny (McLaughlin v. Florida,
379 US 184 (1964)). Podriamos continuar con decenas de casos como é90s en que leyes norteamericanas discriminaban a las
personas por su raza. En casi todos los casos no pasaron el strict scrutiny. Si pasan, como es sabido, el strict serutiny algunos
casos en los que se pretende implementar una afinmative action --pero no todos, ya que es importante probar, el que regule,
que existia previamente una discriminacion que va a ser corregida (Richmond v. J.A. Croson Co. 488 US 469 (1989)).

"y o mismo ocurre con la categoria sospechosa en la equal protection. Una norma que acaba discriminando a los
negros (que pretenden entrar en el cuerpo de policia) ni que on its face parezca que no va a discriminarlos, es inconstitucional
(Washington v. Davis, 426 US 229 (1976)).

9% Nos referimos a la sentencia 76/1996 (en la que se determina que la comunicacion previa de los recursos contencioso-
administrativos no es necesaria, no es imprescindible como requisito insubsanable para facilitar la resolucién de los mismos); y
a la sentencia 207/1996 (en la que se establece que la extraccion de cabellos a un policia para comprobar si es drogadicto es
excesiva, innecesaria, para determinar su participacion en un delito de cohecho).
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el enunciado, y en principio el contenido, sea el mismo. Esto no tiene que ser necesariamente un
inconveniente pero si que debe tenerse en cuenta a la hora de analizar el principio de proporcionalidad

en Espana.

Lo realmente relevante es que en Espafia no se ha fijado quién debe probar la necesidad de la
norma o la falta de necesidad. Nosotros opinamos que en relacion al derecho de propiedad deberia n
ser los recurrentes los que tengan que probar la falta de necesidad. Si fuera asi, el principio de

proporcionalidad, nos pareceria 6ptimo.

El requisito de la necesidad en Espana ha servido para reconocer que existen unos lim ites al poder
de regular, en la delimitacion de la propiedad privada, y ello, para nuestro analisis es importante.
Ahora bien, como venimos apuntando, en Espafia en cuanto al control de la necesidad que afecte al
legislador el juicio de la necesidad solo censura los sacrificios “patentemente innecesarios de los
derechos constitucionales” --o en el derecho penal, los “derroches initiles de coaccion”—estableciendo
que para que la norma fuera considerada no necesaria debia haber una alternativa “palmariamente

menos gravosa” que la impugnada (Gonzélez Beilfuss, 2001).

En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, el tercer elemento del principio de
proporcionalidad, el Tribunal Constitucional lo ha interpretado como un deber para que la norma sea
equilibrada en el sentido que de la misma se deriven mis ventajas que inconvenientes sobre otros bienes

en conflicto'®,

Salta a la vista que un analisis de este tipo no es facil de clarificar'®. Si acudiéramos a
la doctrina norteamericana de la “Escuela de Chicago” - Posner'®, Coase'®,... -- deberia interpretarse

desde una perspectiva econémica. Pero como apunta Tribe (2001), con quien estamos de acuerdo, el

"2 Javier Barnes propone como ejemplo de la inobservancia de este requisito el caso en que la padida de un derecho por

inobservancia de una formalidad menor (1998: 18). Normalmente se aplica este criterio, que no se supera, en los casos, nos
referimos a otras jurisdicciones, de acceso a la jurisdiccién y al recurso que el mismo autor cita. En Espana, como muestra de
no superacion de este criterio, y sobre este tema --sobre comunicacion previa en el proceso... -- estdn los casos SSTC
152/1996. FJ 2 y 76/1996, FJ 4.

' Ya hemos aludido a la critica que realiza Jiménez Campo (1996) a un juicio basado en las “pérdidas” y “ganancias”
que a su juicio es refutable y opinable.

"' R.A. Posner, EconomicAnalysis of Law (Cambridge, USA: Harvard University Press, 1977); y R. A. Posner, The
Problems of Jurisprudence (Cambridge, USA: Harvard University Press, 1990).

05 R. H. Coase, “The Problem of Social Cost”, J.L. & Econ.3 (1960) 1-ss.
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control de constitucionalidad va mas alla de un mero examen economicista. La Constitucion es
neutral'® en cuanto a intereses econoémicos, no puede defenderse que la Constitucion haya establecido

un tipo determinado de polit icas econémicas.

En Espaia, el Tribunal Constitucional ha confundido, en ocasiones, la estricta proporcionalidad
con el requisito de la necesidad. La doctrina ha hecho propuestas para dilucidarlo, como el test de la
densidad del control respecto al legislador pero en el fondo la equiparacién entre proporcionalidad
estricta y necesidad ha llevado a que el subprincipio proporcionalidad en sentido estricto se haya

aplicado también en contadas ocasiones (Gonzélez Beilfuss, 2001: 23-28)""".

La jurisprudencia constitucional ha aludido directamente al principio de proporcionalidad en mas
de una ocasion pero no siempre de manera consistente. Unas veces lo aplica sin mencionarlo y otras lo
cita pero no lo emplea realmente -o para ser mas correctos, lo emplea a su manera. En suma, otra de
las caracteri sticas de este principio, tal y como declaran la mayoria de autores, es su escasa
formalizacion'®. Hasta 1995, con la sentencia 66/1995 - en la que fue Ponente Carles Viver i Pi
Sunyer), no se formaliza un poco este principio (aunque si se nombre en la sentencias 149/1989 en la

que se limita la propiedad en base al medio ambiente y en la sentencias 62/1982 y 26 /1981) con el

"% Laurence Tribe basa el concepto de neutralidad en distintos aspectos y decisiones de la Corte Suprema de los Estados
Unidos (asi como en otros casos de tribunales inferiores a ésm). En cuanto a los requerimientos de la neutralidad estan los
casos: Romer v. Evans (517 US 620 (1996), Saenz v. Roe (526 US 489 (1999); Village of Willowbrook v. Olech (528 US 362,
120 § Ct. 1073 (2000)) - en relacion a los ingredients de este “derecho”, del derecho a ser tratado de manera igual—y Regaw.
TWR (461 US 540 (1983)); FCC v. League of Women Voters (468 US 364 (1984)); LAPD v. United Reporting (528 US 32
(1999)); vy Legal Services Corp v. Velazquez (531 US 533, 121 S Ct 1043 (2001)). Por otro lado, la vinculacion de la
neutralidad al contexto se encuentra especificada en los casos: United States v. O'Brien (391 US 367 (1968)); Clark v
Comimunity for Creative Non-Violence (468 US 288 (1984)); Cf. Barnes v. Glen Theatre, Inc (301 US 560 (1991) (Scalia
concurring), Cohen v. Cowles Media (501 US 663 (1991); Employment Div., Department of Human Resources v. Smith (494
US 872 (1990)): Mirchell v. Helms, 120 S Ct. 2530 (2000)); Good News Club v. Milford Central School District, 121 S Ct.
2093 (2001)); y Heffron v. ISKCON (Int” | Soc. For Krishna Consciousness) (452 US 640 (1981)) L.H. Tribe, “Advanced
Constitutional Law: The Court and the Constitution at the Turn of the Millennium™ (Class Lectures Materials, Harvard Law
School, 2001-2002). Estos materiales, asi como los comentarios a é&tos - las clases— se encuentran tambié documentados en
video en la Escuela de Derecho de Harvard.

‘7 86lo en dos supuestos se ha aplicado este subprincipio (STC 76/1996, sobre la comunicacion previa de los recursos
contencioso-administrativos y STC 136/1999, sobre la Mesa Nacional de HB, en el que se considera desproporcionado el delito
de colaboracion con banda armada si no existe una prevision legal que permita al juez modular la pena a las concretas conductas
sancionadas).

"% La indeterminacion del contenido normativo del principio de proporcionalidad derivd, en un inicio, en una escaso
control de las normas analizadas que se tradujo en un nimero reducido de sentencias estimatorias (tan s6lo lo fueron las
sentencias SSTC 3 /1983, 178/1985 y 141/1988).
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requerimiento de los tres requisitos ya mencionados. Este test se ve continuado de forma inmediata en
la STC 55/1996, que acaba siendo el leading case en materia del principio de proporcionalidad (Medina
Guerrero, 1998: 121). En un inicio, este principio se relaciona con el articulo 14 CE'” y con el
derecho a la tutela judicial efectiva, aunque en todo caso no existe una concepcion clara sobre el mismo
y a veces se confunde con el de test de la razonabilidad, el de la interdiccion de la arbitrariedad, con el
mismo principio de igualdad y con el lim ite del contenido esencial (Gonzélez Beilfuss, 2001: 12-14; y

Medina Campo, 1998: 121)"°,

En la sentencia 66/1995, en la que se cuestiona la prohibiciéon de una concentracion de trabajadores
de banca en pleno centro de Madrid, se emplea el principio de proporcionalidad, por primera vez,
formalmente''. Desde entonces la aplicaciéon de este principio ha sido cuestionado desde distintos
flancos. Por una parte, se teme su aplicacién mecdnica; por otra, su escasa formalizacion que ha
llevado a que en la practica normalmente las regulaciones pasen este test. Recapitulando, tal y como
sefiala Gonzalez Beilfuss, a cuyo trabajo nos remitimos y en especial a las propuestas que realiza para
depurar un poco mads este principio, es preciso que se formalice este principio y que se distinga de

otros, para hacerlo realmente 1til, que lo puede ser.

Aqui se defiende que este juicio puede ser un punto de partida pero se rechaza como unica
solucion. Creemos, que este juicio no ha sido del todo depurado por parte del Tribunal Constitucional
y que su falta de claridad lo hace, en mas de una ocasion, initil. De todos modos, se insiste en el
hecho que el principio de proporcionalidad es un criterio ineludible pero a é&te debe afadirse otros

elementos como el de la carga de la prueba'?. Es decir, quién debe probar que la norma es

"% A juicio de Medina Guerrero en el marco del art. 14 CE, el juicio de la proporcionalidad queda reducido a un control
de la proporcionalidad en sentido estricto (1998: 121).

"% Vean la descripcion que realizan estos dos autores sobre la evolucion y configuracion, con sus contradicciones, del
principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol.

"' Después también lo hicieron las SSTC 55/1996, sobre el régimen penal de la prestacién social substitutoria, la
207/1996, relativa a la extraccion de cabellos de un guardia civil para comprobar si habia participado en un delito de cohecho,
y la 161/1997, sobre si era preciso someter a un ciudadano a un test de alcoholemia, fa 37/1998 que enjuicio si era preciso
filmar a un piqueie informativo del sindicato LAB por parte de la Errzaintza, la 69/1999, que cuestiona si era realmente
necesario entrar en un local de una empresa y precintar equipos radioeléctricos y la 136/199 relativa a la Mesa Nacional de HB.

12

De hecho defensores del principio de proporcionalidad, como Medina Guerrero (1998), precisan que este principio no
puede emplearse aisladamente.
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desproporcionada. Por otro lado, no acabamos de entender la utilizacion de los tres elementos del
juicio de proporcionalidad por parte del Tribunal Constitucional y en concreto el requisito de la
necesidad. Como ya se ha apuntado, el juicio de proporcionalidad se divide en tres apartados, el de la
idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto. El elemento que ha presentado
mayores problemas es el de la necesidad. En principio este criterio implica que la norma debe ser
necesaria y que no debe haber una manera menos lesiva para los derechos para conseguir el mismo fin.
Opinamos que el empleo de este test por parte del Tribunal Constitucional, desde una Optica
“americanizada”, tenemos que reconocerlo, es inadecuada o por lo menos confusa. EI Tribunal
Constitucional aludiendo al principio de proporcionalidad y en concreto a la clausula de la necesidad

casi nunca ha declarado inconstitucionales normas que regulaban un derecho en base a que no existia

La critica que hacemos nosotros es la siguiente: la clausula de la necesidad es un test empleado en
Estados Unidos para el strict scrutiny. Asi, a menos que realmente no exista una manera menos lesiva
para los derechos para conseguir el mismo fin la norma se constitucional. Consiguientemente, en
Estados Unidos, la mayoria de regulaciones no pasan el test de la necesidad. Para ser mas exactos la
clave, a nuestro entender, del test de la necesidad, es el de la carga de la prueba. En Espana, en

cambio, la mayoria de regulaciones pasan el test de la necesidad.

Sin embargo, a pesar de lo afirmado hasta aqui , consideramos que este principio puede aplicarse al
analisis de una limitacion o delimitacién del derecho de propiedad'’. Tal y como apunta Medina
Guerrero, el principio de proporcionalidad “no sélo no excluye u obstaculiza el analisis dogmatico
sobre el alcance del derecho, sino que, de hecho, presupone la necesidad de comenzar precisamente
procediendo a su delimitaciéon™ (1996: 137). Este principio no es un canon de constitucionalidad
autonomo, sino que debe tener en cuenta otros preceptos constitucionales (STC 55/1996, FJ 3)'¢.
Consiguientemente, y ello lo aplicamos a la regulacion de la propiedad, este test puede y debe

combinarse con otras garantias como el del contenido esencial del derecho.  El problema reside,

13 s . P s .
También recordamos que este es un principio que se aplica tan s6lo cuando se imponga una carga o gravamen a un
propietario. Aquella persona que obtenga una ventaja de la regulacion no puede alegar un trato desproporcionado.

14 - . . i “ . . " . -

" Barn& lo denomina como un principio de “caracter relativo” (1998: 17). Ahora bien, debe precisarse que este
requisito relacional lo interpreta en el sentido que deben compararse dos maginitudes: la relacién entre medios vy fin.
Asimismo, el autor escribe que del principio no pueden desprenderse prohibiciones abstractas o absolutas, de antemano.
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opinamos nosotros, no en el principio de proporcionalidad, sino en su aplicacion, y en la falta de
formalizacion en su aplicacién, como venimos apuntando. Existe un temor a que este principio se
acabe aplicando de manera automadtica sin entrar en otras reflexiones juridi co-constitucionales tal y
como precisa el mismo Magistrado Viver i Pi Sunyer, defensor de este principio, en la STC 161/1997,
FJ 11: “ya hemos dicho que el control de este Tribunal Constitucional “tiene un alcance y una
intensidad muy limitadas”, so pena de arrogarse un papel de legislador imaginario que no le
corresponde y de verse abocado a realizar las correspondientes consideraciones polit icas, econdmicas y
de oportunidad que le son insititucionalmente ajenas y para las que no esta organicamente concebido”.
En otras palabras, el principio de proporcionalidad no puede otorgar un papel enjuiciador de antemano
al Tribunal Constitucional sobre el trabajo del legislador ya que é&te no le corresponde. En suma, debe
respetarse el margen de maniobra del legislador. El principio tan s6lo debe inspirar e informar la tarea

del legislador (Barnes, 1998: 27).

Medina Guerrero escribe que el principio de proporcionalidad en realidad, otorga una garantia al
legislador ya que éte implica un lim ite para el Tribunal Constitucional que deberd emplearlo como
canon de constitucionalidad. Este principio no es s6lo una técrica de control del legislador, sino, que
es asimismo un instrumento de control del propio juez constitucional (1998: 139-141). Por lo tanto,
precisa, cuanto menos formalizado esté este principio, mis margen de maniobra tendra el Tribunal. La
depuracion de este principio, aqui también coincidimos con Medina Guerrero (1998) y con Gonzilez
Beiltuss (2001), permitird encauzar, y lo que es mas importante, predeterminar, la argumentacion del
Juez constitucional. Recapitulando, este principio no constituye un instrumento para imponer el propio
y legitimo concepto de lo que es o no proporcionado, no es un juicio en positivo, sino que tan solo

“sirve” para anular aquellas regulaciones que sean desproporcionadas.

Para Barnes, el principio de proporcionalidad es irrenunciable en el examen de los derechos
fundamentales - y ello lo trasladamos a la regulacion de la propiedad. A su juicio, un adecuado manejo
de este principio, permite un uso equilibrado y eficaz, asi como “una reduccion de las posibilidades de
invasion de la esfera reservada a los demas poderes o de prestacion de una tutela deficiente de los

derechos y libertades frente a la injerencia” (1998: 34-35).
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Aunque nosotros adoptemos el principio de proporcionalidad para el control de los li mites a los
lim ites'"® de la propiedad, no podemos olvidar que para saber cuando una regulacion de la propiedad va
demasiado lejos deberdn tenerse en cuenta otros criterios y tests'®. Ya hemos defendido aqui la
“ijdoneidad” del balancing test y del lim ite del contenido esencial'” con sus “peros”. Estos tests, junto
con el de la racionalidad, el de igualdad y el de la interdiccion de la arbitrariedad, creemos, deben
determinar si una regulacién es o no constitucional. En los apartados anteriores, sobre Alemania y
Estados Unidos, va describimos la distincion entre proporcionalidad y ponderacion de bienes e intereses
(balancing test). Aqui afadimos algunos apuntes a la definicion sobre el balancing test (ponderacion
de bienes e intereses). Recordamos que en el balancing test lo que se realiza es un andlisis comparativo
entre los diversos bienes, derechos o valores juridicos, establecidos en la Constitucion. La
ponderacion, es relevante para examinar las regulaciones de la propiedad: sin embargo, es un tipo de
test mas amplio, que admite distintas perspectivas. Por otro lado, el juicio de la proporcionalidad es
una de las modalidades del test anterior que se limita a ver si existe una relacién razonable entre costes
y beneficios. Segin Barnes, el juicio de la proporcionalidad, es una especie o variante de la
ponderacion de bienes e intereses (1998: 35). A ello nosotros afiadimos que mas que una variante se
trata de una precision mas dentro de los otros exdmenes que deberd realizar el Tribunal Constitucional

en relacion a las regulaciones de la propiedad.

Cuando exista una colision de derechos --i.e.: restriccion de la propiedad (medio) en beneficio de
otros (fin)--, la proporcionalidad es un criterio mds de ponderacién. En suma, el principio de

proporcionalidad impide que se sacrifiquen initilmente, més alla de lo que sea estrictamente necesario o

'3 Utilizamos aqui la expresion de L. Aguiar de Luque a cuyo trabajo nos remitimos: L.Aguiar de Luque, “Los lim ites
de los derechos fundamentales™, Revista del Centro de Estudios Constitucionales 14 (1993) 9-34.

"% Partimos asi, de la afirmacion de F. Fernindez Segado, del cardcter limitado de los derechos; o dicho de otra manera.
de la posibilidad de delimitacion por parte del legislador de égos (F. Fernandez Sefado, “La teoria juridi ca de los derechos
fundamentales en la doctrina consutucional™, REDC 39 (1993) 195-247). Vean también: M. Borowski, “La restriccion de los
derechos fundamentales™, REDC 59 (2000) 29-56; y su exposicion sobre la distincion entre derechos limitables y no limitables,
asi como el papel de la teorfa general de los derechos fundamentales como derechos limitables.

"7 Barnes apunta que en el control de constitucionalidad de las leyes el principio de proporcionalidad representa un lim ite
externo mds a la actividad limitadora - delimitadora diremos nosotros--, mientras que el contenido esencial se sitia entre los
limit es internos. A ello anade, con lo que coincidimos, que a pesar de que la proporcionalidad es tambiénun control material,
st no suplanata la técnca del contenido esencial, la principal garntia sustantiva, a su juicio, de los derechos constitucionales.
Una cosa es que la medida sea proporcionada y legiti ma y otra que sea también respetuosa con ¢l contenido constitucionalmente
garantizado del derecho (1998: 42).
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de forma desequilibrada, un derecho a favor de otro. Esto, si se aplica al derecho de propiedad, sin
embargo, debe matizarse ya que, como es sabido, a su vez este derecho lleva implici to el requisito de

la funcion social.

Otras decisiones constitucionales sobre la regulacion de la propiedad y los limites a éga, han

aludido al juicio de la razonabilidad o al de la interdiccién de la arbitrariedad'".

Hemos insistido ya en
que la jurisprudencia espafiola no ha sido consistente respecto a la regulacion de la propiedad. Eta no
ha seguido criterios coherentes o constantes, lo que ha dificultado establecer cuando una regulacion iba
demasiado lejos y en base a qué argumentos. En general, sin embargo, a pesar de que en ocasiones se
ha aludido al principio de proporcionalidad, el criterio empleado ha sido el de no arbitrariedad. Es
decir, si la norma - la regulacién de la propiedad-- no era manifiestamente arbitraria, &ta se manteni a
y se consideraba constitucional. De lo que deducimos que - esto es una opinion personal ya que el

Tribunal Constitucional no hace mencion expresa a ello—a carga de la prueba recaia en los recurrentes

de la norma.

El juicio de la razonabilidad también se ha aplicado en el analisis de las regulaciones de la
propiedad; sin embargo, tampoco queda claro - en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que
nos parece confusa-gqué se entiende realmente por razonabilidad (Carrasco Perera, 1984). La
razonabilidad de la intervencion publica puede entenderse, deducimos, como un juicio de razonabilidad
de la medida en si, si esta es racional; mientras que en el juicio de la proporcionalidad se hace un
examen, no en abstracto, sino de relacion (entre medios y fin). Tal y como apunta Barnes, la
irrazonabilidad lo es per se, mientras que la desproporcion lo es per relationem (1998: 37)'". Pero en
fin, no vamos a detenernos aqui en un andlisis extenso de tan complejos principios. Tan sélo los

mencionaremos cuando sea preciso para el examen de la regulacién de la propiedad.

En conclusién, y tal y como se apunta en la STC 50/1995, respecto a la regulacién de un derecho

" 'vid.: T-R. Fernandez, Arbitrariedad y discrecionalidad 1* ed. (Madrid, Espana: Civitas, 1991); T-R. Fernandez. De
la arbitrariedad de la administracion 3* ed. (Madrid, Espana: Civitas, 1999); y T-R. Fernandez, De la arbitrariedad del
legislador: una crit ica de la jurisprudencia constitucional 1* ed. (Madnd, Espana: Civitas, 1998).

"% A. Carrasco Perera, “El Juicio de “razonabilidad” en la justicia constitucional”, REDC 11 (1984) 59-ss.
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debe examinarse: si la finalidad perseguida por la regulacion que limite el derecho es legitima y
motivada; si se ha respetado el contenido esencial del derecho, que es intangible; y si la intervencion
era necesaria, si se respeta el principio de proporcionalidad. Cada una de estas garantias deberd ser
respetada. Asimismo, el Tribunal Constitucional ha tenido en cuenta otros criterios, el de la no

arbitrariedad y el de la razonabilidad.

En Espaia el juicio de proporcionalidad en relacion al derecho de propiedad se ha aplicado por
parte del Tribunal Constitucional, de manera notoria en dos supuestos: los casos Rumasa, y el caso
sobre la Ley de Aguas. En Rumasa el Tribunal Constitucional, considera que la expropiacién singular
es proporcionada debido a la imperiosa necesidad existente — evitar riesgos al sector financiero (STC
166/1986) y en la Ley de Aguas, el Tribunal Constitucional, y aqui si que estamos ya ante un caso
sobre delimitacion del derecho de propiedad, entiende que la demanializacion de todas las aguas no es
desproporcionada ya que existe un inter& y una necesidad mayor, que es preservar el agua potable y de

regadio del pais (STC 227/1988).

A continuaciéon describimos, brevemente - ya que ya hemos explicado las decisiones en los
capit ulos previos— aplicacion del principio de proporcionalidad en Esparfia en relacién a la delimitacion
del derecho de propiedad, asi como los otros tests y criterios empleados - sin entrar en los ya descritos
previos (como el tests de la disminucién del valor o el de la invasién fisica). Recordamos, sin
embargo, que la jurisprudencia espafola es confusa y que normalmente no se ha hecho referencia de
manera directa a un test u otro, o que mds de un test se ha solapado. En fin, un auténtico galimatias .
No obstante, nos atrevemos a intentar ordenarlo un poco con el fin de que en un futuro pueda existir ya
una vision un poco mdas formalizada, y previsible, de lo que es el control de la regulacion de la
propiedad privada para determinar si éda es excesiva. Se empieza aqui por el control del li mite al
contenido esencial y se acaba con el principio de proporcionalidad y el requisito de la carga de la

prueba, la gran ausente.

2.2. EL LIMITE DEL CONTENIDO ESENCIAL.

En cuanto a los criterios interpretativos empleados por los tribunales espafioles se recuerda que el
Tribunal Constitucional entiende que existe un mandato para los poderes piblicos, y en concreto para el

legislador para proteger y garantizar los intereses que forman parte del contenido esencial del derecho
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de propiedad privada y de su funcién social (STC 37/1987, de 14 de abril, FJ 2). Aunque el orden
varie en cada caso a grandes rasgos se recuerda que estos intereses y derechos son - nos basamos en la
jurisprudencia descrita hasta aqui- - los reconocidos en los articulos 128.1, 40, 45, 47 y 130 de la

Constitucion.

El medio ambiente, el articulo 45 de la Constitucion, forma parte del contenido esencial del
derecho de propiedad. Consiguientemente, una delimitacion del derecho de propiedad que tiene por
objetivo proteger el medio ambiente - “medidas tendentes a proteger el espacio natural"-- no vulneran
el contenido esencial de los derechos afectados. Las limitaciones del derecho de propiedad que
introduce la Ley madrilefia de creacién de un parque natural, con cardcter no indemnizable, no vulneran
el contenido esencial de los derechos afectados, al tratarse de medidas tendentes a proteger el espacio
natural (STC 170/1989, FJI 8 b). Estas medidas podran aplicarse de acuerdo con la distinta calificacion
del terreno y en cumplimiento del mandato que impone el art. 45 CE. Asimismo, estaremos ante un
caso que implicard indemnizacion, cuando, y s6lo cuando, los li mites que se impongan «no resulten
compatibles con la utilizacién tradicional y consolidada de los predios» . EI Tribunal Constitucional
acude “a una ténica habitual en el ordenamiento™ para fijar el lim ite entre la simple configuracion del
derecho y la estricta privacion: el uso tradicional y consolidado del derecho'. Forma parte del
contenido esencial del derecho de propiedad establecida en espacios protegidos el uso de esa propiedad

conforme a la utilizacién tradicional y consolidada de los predios (STC 170/1989, FI 8 b)"*'.

En este caso se ha acudido, pues, “a una ténica habitual en el ordenamiento para fijar el lim ite
entre la simple configuracion del derecho y la estricta privacion: el uso tradicional y consolidado” (STC
170/1989, FJ 8 b). EIl Tribunal Constitucional recuerda que esta “ténica”, para distinguir entre
delimitacion - que no implica indemnizacién-- y otra - que si conlleva indemnizacion—ya se utilizo

también en el art. 87 de la Ley del Suelo respecto del suelo no urbanizable y en la Ley de Aguas,

"* El Tribunal Constitucional plantea la cuestion a la inversa pero el resultado es el mismo: La prevision legal de que solo
son indenuizables aquellas vinculaciones o limitaciones de derechos que sobrepasen la barrera del uso tradicional y consolidado
del bien, no supone una invasion del contenido esencial de los derechos, sino una delimitacion de ese contenido, en el que se
incluye, tanto respecto de la propiedad como de otros derechos patrimoniales, la funcidn social que deben cumplir (STC
170/1989, FI 8 b).

£ . * oo . . i "
! La sentencia, asi como la Ley, establece que los limite s fijados no serdn indemnizables salvo que los vincul os que se
impongan «no resulten compatibles con la utilizacion tradicional y consolidada de los predios» .
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“estimandose por este Tribunal que no suponia vulneracion alguna de la garantia indemnizatoria del
articul 0 33.3 de la Constitucion, sino delimitacion del contenido de los derechos patrimoniales™ -STC
227/1988-. Para el Tribunal el test permite identificar el contenido esencial de los derechos (STC

170/1989, FJ 8 b)'*.

En suma, el medio ambiente delimitara el contenido esencial del derecho de propiedad, en general,
y en concreto del derecho de propiedad agraria y del derecho de propiedad urbana. Cualquier examen
en base al limite del contenido esencial deberd temer en cuenta estos aspectos, y en especial los

medioambientales.

También el juicio basado en el contenido esencial se aplica en la delimitacion del contenido esencial
del derecho de propiedad sobre suelo urbano. Esta propiedad viene afectada por los intereses
medioambientales --aparte de los que se encuentran establecidos en el articul 0 47 CE. Si bien en estos
supuestos el medio ambiente no esta en una posicién central del analisis, la gran mayoria de decisiones,
que tratan sobre planificacion, tienen en cuenta el medio ambiente - asi como los mismos planes

urbanis ticos.

Si en la propiedad urbana quizds el principal interés que se intenta proteger es el acceso a una
vivienda digna - arti culo 47 CE-en la agricol a es el desarrollo del sector rural. Sin embargo, como ya
se vio en los capitulos que preceden a éte, en ambos casos el medio ambiente sigue siendo parte
esencial del derecho de propiedad, forma parte de su funcidn social, y en base a é&te se delimitan tales

propiedades. Para no repetir lo ya dicho nos remitimos a los capi tulos anteriores.

Las limitaciones impuestas en la realizacién de cortas --en este caso se pretende y se prohibe
taladrar un bosque para plantar eucaliptos-- que se imponen en beneficio de la continuidad de la riqueza
forestal, no suponen una violacién o injusta limitacion del derecho de propiedad. La funcion social de
la propiedad forestal, de los montes, radica en que é&ta se conserve, es decir en criterios

medioambientales. El derecho de propiedad forestal no es ilimitado.

122

Ante los casos concretos pues, lo que deberd hacerse es, caso por caso, valorarse esa circunstancia por la autoridad
competente, sin perjuicio de la facultad de revision que los drganos judiciales posean de esas decisiones (STC 170/1989, FJ 8
h).  Como ya se ha dicho, el Tribunal Constitucional desestima el recurso.
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El Tribunal Supremo recuerda que el “derecho de propiedad sobre los montes no tiene cardcter
ilimitado” su contenido debe adecuarse a la funcion social y que por ello: “Las limitaciones impuestas
en la realizacion de cortas que se ha hecho en beneficio de la continuidad de la riqueza forestal, no
suponen una violacién o injusta limitacién del derecho de propiedad, ni contradicen ningin principio
basico de la legislacion estatal” (sentencia de 16 de septiembre de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3%
Seccion 4% (FJ 4))'*. Es decir, La funcién social de la propiedad forestal, de los montes, radica en que

é&sta se conserve, en criterios medioambientales.

También el artic ulo 47 de la Constitucion, el derecho a una vivienda digna, forma parte del
contenido esencial y de la funcion social de la propiedad privada urbana. Ese legitima cualquier
regulacion general sobre la propiedad privada sin que por ello deba indemnizarse a los propietarios que
se vean afectados. Los poderes publicos estan habilitados para regular el derecho de propiedad urbana
en esa direccion. La Administracién, conforme con la Ley, puede fijar polit icas de ordenacién de la
ciudad. En ellas se viene a determinar el como, cuando y donde deben surgir o desarrollarse los
asentamientos humanos, y a cuyo servicio se disponen las té&nicas e instrumentos urbanis ticos precisos

para lograr tal objetivo'®,

"2 En la sentencia de 16 de septiembre de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3° Seccién 4%) se contesta
también una sentencia del TSJ de Catalunya de 19 de marzo de 1992 que gira asimismo alrededor de una
autorizacion por la corta de arboles siendo parte apelada el Departamento de Agricultura, Pesca y Alimentacion de
la Generalitat de Catalunya. La recurrente Dofia Margarita TA queria una autorizacion para talar 18 hectireas de
‘arboles en su finca. Esa le fue denegada. La propietaria también queria plantar eucaliptos. En el antecedente
segundo el Tribunal Supremo ya puntualiza que la negacién de la autorizacion para la tala no vulnera en absoluto
el articulo 33 de la Constitucién y mas si se tiene en cuenta la funcién social de la propiedad que tal precepto
garantiza y lo que disponen los articulos 128.1 y 45 CE que deben aplicarse al caso. El fundamento juridico
cuarto dispone que teniendo en cuenta todo lo expuesto (que gira entorno a lo ya descrito en los antecedentes), se
entiende que el derecho de propiedad constitucionalmente reconocido no ha sido en absoluto vulnerado (sentencia
de 16 de septiembre de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion 4°) (FJ 4)).

134 ‘ Vs - i . . . .

La Constitucion no define el urbanismo, pero de acuerdo con el Tribunal Constitucional, si proporciona una serie de
principios a los que los poderes pablicos han de atender para el ejercicio de sus competencias. El Tribunal Constitucional
afirma que: La Constitucion no define la propiedad privada urbana, su delimitacion, pero si se aplican a ‘esta una serie de

derechos (el recogido en el articulo 47.1 CE) y principios que la delimitan de acuerdo con su funcion wcia]ly, Estos
principios son: “la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion (art. 47 C.E., pérrafo
primero); y la participacion de la comunidad en las plusvalias generadas por la accién urbanist ica de los Entes publicos (art. 47
C.E., parrafo segundo). Con arreglo a lo establecido en el art. 53.3, inciso primero, C.E., el reconocimiento, el respeto y la
proteccion de tales contenidos del art. 47 C.E. "informaran la legislacion positiva, la prictica judicial y la actuacion de los
poderes publicos” (SSTC 19/1982, fundamento juridi co 6° y 45/1989, fundamento juridi co 4°)” (STC 61/1997, Fl 6 a) )
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Evidentemente, el derecho de propiedad urbana, y en concreto el derecho a edificar, tiene caracter
temporal'® y debe estar especialmente acotado. Por eso la exigencia de licencias para ejercerlo no
vulnera su contenido esencial y supone una delimitacion legit ima y constitucional de tal derecho'. El
objetivo de la regulacion de la propiedad urbana es impedir la especulacion del suelo urbano vy
garantizar asi el acceso a la vivienda (ex art. 47 CE). En consecuencia, es el planeamiento urbanis tico
el que otorga facultades urbanizadoras y edificatorias, de acuerdo con la Ley (la LRSV), para cada
clase de suelo (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 8))".

Asi, las propietarias de suelo no urbanizable tendrin derecho a usar, disfrutar y disponer de su
propiedad de conformidad con la naturaleza de los terrenos, debiendo destinarla a fines agricol as,
forestales, ganaderos, cinegéicos u otros vinculados a la utilizacién racional de los recursos naturales, y
dentro de los lim ites que, en su caso, establezcan las leyes o el planeamiento. Esta es una delimitacion
del derecho de propiedad “urbana” conforme a la Constitucién. Ninguno de los limites que se

imponen a este tipo de propiedad se indemnizara'®.

'3 “Esta dimension temporal de la propiedad urbana y de su ejercicio mediante la materializacion del aprovechamiento
urbanist ico, es decir, del derecho a edificar, tiene su respaldo en el mandato del constituyente de regular la utilizacion del suelo
de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion, en conexion con el derecho de todos los espanoles al disfrute de
una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE), directrices constitucionales é&tas que quedarian desatendidas si la incorporacion de
los propietarios al proceso urbanizador y edificatorio quedase deferida a su libre y omnimoda decision, desde una perspectiva
temporal. Si bien la fijacion de plazos, su prorrogabilidad o no, el instrumento en que deban establecerse y otras concreciones
de la dimension temporal de la propiedad urbana deban ser remitidas al legislador autondémico, como pertenecientes al dmbito
de las concretas técnas urbanist icas, es decir, de la ordenacion urbana (art. 148.1.3* C.E.). No ha de olvidarse, dicho en otros
te'minos, que de las condiciones bdsicas de la propiedad urbana establecidas por el legislador estatal se infiere que la dimension
temporal -el proceso de progresiva adquisicion y patrimonializacién de las facultades dominicales- constituye un elemento
esencial. Bajo este perfil, parece asimismo evidente que la referencia al tiempo o a la existencia y cumplimiento de plazos no
sea sino uno de los elementos integrantes de tales condiciones basicas™ (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17
f)).

"% E| Tribunal Constitucional manifiesta en el fundamento juridico 17 que el derecho de propiedad privada urbana tiene
caracter temporal y que su objetivo es impedir la especulacion. La decision sigue haciendo afirmaciones en relacion a la
exigencia de solicitar la licencia de edificacion en plazo. El proceso de progresiva adquisicion y patrimonializacion de las
facultades dominicales- constituye un elemento esencial de la propiedad urbana. El “derecho™ a edificar -el  Tribunal
Constitucional lo define asi como “derecho a edificar”-estd sometido al interés general que exige evitar la especulacion y
garantizar a todos los espanoles, y espanolas, el disfrute de una vivienda digna y adecuada en virtud del articul 0 47 CE. Por lo
tanto ¢l proceso urbanizador y edificatorio no puede dejarse en manos de los propietarios (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley
del Suelo) (FJ 17 f))

"7 El Tribunal Constitucional subraya que el planeamiento urbanisti co, en el contexto del art. 2.1 LRSV, es cualquier
instrumento de ordenacion urbanist ica que permita, en cada concreta ciudad, el ejercicio de las facultades urbanizadoras y
edificatorias establecidas por la LRSV para cada clase de suelo (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 8)).

" El art. 20 LRSV establece: "1. Los propietarios del suelo clasificado como no urbanizable tendran derecho a usar,
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En el suelo no urbanizable comin - en los que no hay una especial proteccién-se permiten tan s6lo
los usos constructivos menores conformes "con la naturaleza de los terrenos". Ello también es una

delimitacion del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucién que no vulnera el i mite del

contenido esencial'®.

La clasificacién del suelo no urbanizable comin es (a diferencia del suelo no urbanizable de
especial proteccion) una decision urbanistica no condicionada por la LRSV: Son los organos
urbanis ticos, locales o autonémicos, los que determinan qué parte del suelo municipal es urbanizable y
qué parte es no urbanizable comin. La decisién en un sentido o en otro delimita el derecho de

propiedad urbana y condiciona su uso de manera muy distinta (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 32)).

2. 3. EL CRITERIO DE RAZONABILIDAD Y EL USO RAZONABLE DE LA
PROPIEDAD.

La funcién social del derecho de propiedad urbana comprende conseguir una propiedad urbana
razonable no especulativa (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ] 6) a)). Es una

delimitacion constitucional y razonable del derecho de propiedad urbana la regulacién que establece que

disfrutar y disponer de su propiedad de conformidad con la naturaleza de los terrenos, debiendo destinarla a fines agricol as,
forestales, ganaderos, cinegéicos u otros vinculados a la utilizacién racional de los recursos naturales, y dentro de los lim ites
que, en su caso, establezcan las leyes o el planeamiento”. De todas maneras el articul o establece una excepcion que de hecho
no constituye un derecho, si no una excepcion justificada por el interés plblico: “Excepcionalmente, a través del procedimiento
previsto en la legistacion urbanist ica, podrdn autorizarse actuaciones especifi cas de interé publico, previa justificacion de que
no concurren las circunstancias previstas en el apartado 1 del articulo 9 de la presente Ley. 2. La Ley también prohibe las
parcelaciones urbanist icas, “sin que, en ningin caso, puedan efectuarse divisiones, segregaciones o fraccionamientos de
cualquier upo en contra de lo dispuesto en la legislacion agraria, forestal o de similar naturaleza” (art. 20 LRSV). La sentencia
tan solo cuestiona la constitucionalidad del precepto desde el punto de vista competencial - que no considera vulnerado (STC
164/2001, de 11 de julio (FJ 31)). Entendemos que el precepto, en todos los sentidos --al no haber sido impugnado respecto a
€se Olros aspectos que no sean los comeptenciales—esconstitucional y una delimitacion del derecho de propiedad urbana
conforme a la Constitucion.

Y Ear, 20.1, parrato 2, LRSV tan solo se refiere al suelo no urbanizable ordinario -que es aquel establecido en el art.
9.2 LRSV-- y no al suelo no urbanizable de especial proteccion --aqud en que concurren las circunstancias del art. 9.1 LRSV:
valores historicos, paisajist icos, ambientales, etc. Para esta subclase de suelo no urbanizable (coman, ordinario o general)
admite el art. 20.1, parrafo 2, LRSV ciertos usos constructivos excepcionales: aquélbs que sirven a actuaciones especi ficas de
interés publico. La expresa prevision de aquellos usos excepcionales no impide la existencia de otros usos constructivos menores
que. por ser conformes "con la naturaleza de los terrenos” integren, de acuerdo con el art. 20.1, parrafo 1, LRSV, y en los
teminos que determinen las distintas legislaciones autondmicas, las facultades urbanisticas de los propietarios de suelo no
urbanizable comuin.
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los propietarios de suelo clasificado como urbanizable tendran derecho a usar, disfrutar y disponer de
los terrenos de su propiedad conforme a la naturaleza rustica de los mismos --y solo en ese sentido. En
contrapartida tendrian derecho a promover su transformaciéon instando de la Administracion la
aprobacion del correspondiente planeamiento de desarrollo, de conformidad con lo que establezca la

legislacion urbanis tica (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 25))"°.

En otros casos, el test de la razonabilidad se ha empleado para examinar la constitucionalidad de
algunos aspectos de una ley autondémica. Primero, el Tribunal Constitucional parte de la premisa de
que el derecho de propiedad privada debe ser igual en todo el Estado pero puede verse matizado por
razones medioambientales --sin que por ello pueda considerarse vulnerado automaticamente el articulo
149.1.1 de la Constitucion. En una reserva natural — la Reserva de la Biosfera de Urdaibai—el derecho

de propiedad frente a la Administracién puede gozar de facultades mas amplias — establecidas a traves

Y0 El articulo 15 de la Ley dispone que "Los propietarios de suelo clasificado como urbanizable tendrin
derecho a usar, disfrutar y disponer de los terrenos de su propiedad conforme a la naturaleza rustica de los
mismos. Ademds, tendrin derecho a promover su transformacion instando de la Administracion la aprobacion del
correspondiente planeamiento de desarrollo, de conformidad con lo que establezca la legislacién urbanistic a”. El
articul o es una delimitacién del derecho de propiedad contorme con la Constitucién (STC 164/2001, de 11 de julio
(FJ 25)): “En efecto, también se puede interpretar que el "planeamiento de desarrollo” es, en el art. 15 LRSV,
cualquier instrumento de ordenacién urbanistica que, al precisar los usos del suelo y cohonestarlos con la
estructura general de la ciudad, configuran y hacen posible el disfrute de la propiedad urbana. Cudl sea el
instrumento de ordenacién urbanistic a en cada caso necesario vendra establecido por la legislacién urbanisti ca, a
la que expresamente se refiere el propio art. 15 LRSV. Asi interpretado, el art. 15 LRSV es conforme con el
orden constitucional de competencias™ (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 25)). Segin el art. 16.1 LRSV: "El
derecho a promover la transformacién del suelo urbanizable, mediante la presentacion ante el Ayuntamiento del
correspondiente planeamiento de desarrollo para su tramitacion y aprobacion, se podri ejercer desde el momento
en que el planeamiento general delimite sus dmbitos o se hayan establecido las condiciones para su desarrollo”.
Este precepto también contiene una delimitacion del derecho de propiedad conforme a la Constitucién a pesar de
que esté imponiendo condiciones a su ejercicio (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 26)). El art. 16.1 LRSV por su
parte precisa el alcance del derecho a promover la transformacién del suelo urbanizable, previamente enunciado en
el art. 15 LRSV. El derecho a promover la transformacién se concreta en la facultad de presentacion de un
proyecto de planeamiento de desarrollo ante el Ayuntamiento. Ahora bien, la forma en que el art. 16.1 LRSV
regula el derecho a la transformacién del suelo no tiene amparo en la competencia estatal ex art. 149.1.1 CE.
Estamos, en suma, ante una regulacién que excede de las "condiciones basicas" para asegurar la igualdad de los
espafioles en el ejercicio de la propiedad urbana (art. 149.1.1 CE) e invade las competencias urbani sticas propias
de las Comunidades Auténomas. En consecuencia, debemos declarar la inconstitucionalidad y nulidad del art. 16.1
LRSV. Pero de ahi no se desprende que estemos ante una regulacion contraria al articulo 33 CE. El problema es
tan solo competencial tal y como se puede leer en la sentencia. Por lo tanto una regulacién de las condiciones en
ese sentido si seria una delimitacion del derecho de propiedad urbana constitucional (STC 164/2001, de 11 de
Julio (FJ 27)).
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de una ley autonémica -si étas facultades siguen permitiendo una proteccion del medio ambiente de
acuerdo con lo basico y si ello es debido a que en la reserva de la biosfera se encuentran nucleos
urbanos a los que se les tiene que asegurar un desarrollo econémico también ~ un desarrollo sostenible

(STC 156/1995)"'.

En la decision se resuelve la impugnacion de las letras b) y ¢) del apartado 2.9 del art. 23 de la Ley
vasca. Este artic ulo establece unos derechos de tanteo y retracto que beneficia a la Administracion en
todas las transmisiones onerosas de bienes y derechos que se suscitan en el presente recurso. El
problema estd en los plazos que en la Ley vasca son inferiores - beneficiando asi a los propietarios de
la Reserva de la Biosfera de Urdaibai. Este articul o establece unos derechos de tanteo y retracto en
todas las transmisiones onerosas de bienes y derechos relativos a los terrenos ubicados en determinadas
zonas de la Reserva, que podran ser ejercidos, por este orden, por la Administraciéon de la Comunidad
Auténoma, por la Diputacion Foral de Bizkaia o por los Ayuntamientos afectados'”. Sin embargo, la

Ley vasca establece para el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto unos plazos de sesenta dias

' E| parlamento Vasco intenta proteger la reserva de la biosfera de Urdaibai, situada en el valle que lleva el mismo
nombre, a través de la Ley del Parlamento Vasco 5/1989, de 28 de julio, de Proteccion y Ordenacion de la Reserva de la
Biosfera de Urdaibai. El Gobierno estatal presenta un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley, que es desestimado y que
se resuelve en la sentencia del Tribunal Constitucional 156/1995. Los recurrentes consideran que la ley vasca no respeta el
orden constitucional de competencias y, en concreto, por considerarlos contrarios a los articul os. 10.3 y 39 de la Ley 4/1989,
de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres (LCEN), que, segin su
Disposicion adicional quinta tienen cardcter bidsico.La Ley se dicta al amparo de lo dispuesto en los articul 0s. 10.31 y 11.1, a)
del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (EAPV) y con la finalidad de establecer «un régmen juridi co especial para la
Reserva de la Biosfera de Urdaibai, con el fin de proteger la integridad y potenciar la recuperacion de la gea, flora, fauna,
paisaje, aguas y atmosfera y, en definitiva, del conjunto de sus ecosistemas en razon de su interés natuml, cientifi co, educativo,
cultural, recreativo y socio-econémico» (art. 1). Pues como se afirma en su Exposicion de Motivos «el valle y estario de la
ria d e Urdaibai constituye un espacio natural muy valioso por la diversidad y originalidad de los recursos naturales» vy en 1984
la zona fue designada por la UNESCO como «Reserva de la Biosfera» (STC 156/1995, FJ 2). El Tribunal Constitucional
desestima las alegaciones del Abogado del Estado por muchas razones: La primera, respecto a lo que se critica en cuanto al
derecho de propiedad, porque, como afirma la sentencia, el derecho de propiedad privada debe ser igual en todo ¢! Estado pero
puede verse matizado por razones medioambientales sin que por ello se pueda considerar vulnerado automaticamente el articulo
149.1.1 de la Consutucion. Por consiguiente, son las peculiaridades de la zona de Urdaibai -a las que se alude tambiénen la
Exposicion de Motivos- las que han llevado al Parlamento Vasco, declara el Tribunal, a no acogerse a ninguna de las figuras
previstas en el art. 12 LCEN --parques, reservas naturales, monumentos naturales y paisajes protegidos-- sino que, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 21.2 de esa misma Ley, se ha optado por la creacién de una nueva figura, la Reserva de la Biosfera.
Lo que, en opinion del Letrado del Partamento Vasco, habrd de tener sus efectos en cuanto al régimen juridico previsto (STC
156/1995, FI 2).

132 pues bien, hasta aqui el precepto se hace eco de lo dispuesto en el art. 10.3 LCEN segin el cual «la declaracion de un
espacio como protegido lleva aparejada (...) la facultad de la Administracion competente para el gjercicio de los derechos de
tanteo y retracto, en las transmisiones onerosas intervivos de terrenos situados en el interior del mismo» .
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naturales [art. 23.2, b)] y de seis meses [art. 23.2, c)], respectivamente, mientras que en el art. 10.3 de

la Ley estatal los plazos son de tres meses y un afio (STC 156/1995, FJ 5).

Para el Abogado del Estado esta alteracién de los plazos - es decir que los plazos en beneficio de
los propietarios, y en contra de la proteccion del medio ambiente entiende &te, en la Ley vasca sean
inferiores-- supone una violacién de la legislacién basica del Estado y, por tanto, y aunque de manera
indirecta, de los nims. 1 y 23 del art. 149.1 CE. Podria ser una violacion del articulo 149.1.23
porque, alega el Abogado del Estado, el plazo de ejercicio es un elemento esencial en la configuracion
de los derechos de adquisicion preferente, del que por otra parte depende en buena medida la
efectividad de este mecanismo de proteccion; de aqui su cardcter basico. Y una violacion del arti culo
149.1.1 CE porque el tanteo y el retracto legal son limitaciones del dominio que pertenecen a lo que se
puede denominar como «estatuto jurid ico de la propiedad inmobiliaria» y la Ley vasca, al modificar
los plazos de ejercicio de esos derechos, incide en el referido estatuto y crea un privilegio injustificado e
irrazonable que beneficia a los propietarios de terrenos situados en el interior de la zona protegida, con
lo que se alteran las condiciones bésicas que garantizan la igualdad de todos los espafioles en cuanto a
los lim ites que deban sufrir en sus derechos patrimoniales para defender y restaurar el medio ambiente

(STC 156/1995, FI 5).

El Tribunal Constitucional desestima estos argumentos del abogado del Estado y afirma que en
relacion precisamente con el derecho a la propiedad que reconoce el art. 33 CE, ya ha sefialado que el
titulo del art. 149.1.1 CE no habilita para establecer una regulacion uniforme de la propiedad privada y
su funcion social, ni esa pretendida uniformidad puede servir de pretexto para anular las competencias
legislativas que las Comunidades Auténomas tienen sobre todas aquellas materias en las que entre en
juego la propiedad (STC 37/1987, FI 9.9 y STC 156/1995, FJ 5)'*. EI Tribunal Constitucional

asegura que, en el presente caso, es evidente que la fijacion de unos determinados plazos para el

"3 A ello el Tribunal Constitucional anade que: “Al Estado le corresponde ciertamente establecer la regulacion de su
contenido basico y primario del derecho de propiedad, en la medida en que afecte a las condiciones basicas de su ejercicio, pero
el referido titulo competencial no habilita por si mismo para que el Estado pueda regular cualquier circunstancia que, de forma
mas o menos directa, pueda incidir sobre la igualdad en el ejercicio del derecho” [...] “El propio tenor literal del precepto deja
claro que la igualdad que se persigue no es la identidad de las situaciones juridicas de todos los ciudadanos en cualquier zona
del territorio nacional (lo que por otra parte seria incompatible con la opeion por un Estado territorialmente descentralizado),
sinv la que queda garantizada con el establecimiento de unas condiciones basicas, que, por tanto, establecen un mini mo comin
denominador y cuya regulacion, éda si, es competencia del Estado™ (STC 102/1995, FI 5).
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ejercicio de unos concretos derechos de tanteo y retracto en unas zonas muy concretas del territorio
nacional, como son los espacios naturales protegidos, no puede ampararse en la habilitacion
competencial que supone el art. 149.1.1 CE. Y. en consecuencia, los apartados b) y c) del art. 23.2 de
la Ley de Proteccién y Ordenacion de la Reserva de la Biosfera de Urdaibai no vulneran, desde esta
perspectiva, el orden constitucional de competencias (STC 156/1995, FJ 5). Es decir, el Abogado del

Estado no ha probado que la medida no fuera razonable'™.

La denegacion de autorizacion para la corta o tala de arbolado para repoblacion con eucaliptos --en
aplicacion de la Ley Forestal de Catalunya de 1988 y el Reglamento de Monteo-- es una delimitacion
del derecho de propiedad forestal constitucional en el que se vuelve a aplicar el test de la razonabilidad

(sentencia de 27 de mayo de 1998, del Tribunal Supremo (Sala 32, Seccion 4% (FJ 3))"’.

B4 por otra parte, lo que en el fundamento sexto se cuestiona es si esta reduccion de los plazos para el tanteo y retracto
inciden en los derechos dominicales de los afectados. El Tribunal Constitucional estima que no. Sobre todo porque la reserva
de Urdaibai es un espacio tan especial --y asi ha sido declarado por la UNESCO-- que ha sido necesario crear una figura
nueva, dejando la regulacion de los derechos dominicales en un segundo témino (STC 102/1995, FJ 6). Pues bien, en atencion
a dichos criterios ha de entenderse, en lo que aqui importa, que lo bésico en la ordenacién estatal es el establecimiento de un
derecho de tanteo y retracto en favor de las Administraciones Publicas, la garantia de un conocimiento fehaciente por dichas
Administraciones de las transmisiones inter vivos de terrenos situados en el interior de un espacio protegido y la determinacion
de unos plazos para el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto que permitan asegurar una eficaz proteccion del espacio por
los Entes competentes. Por lo que ha de admitirse que la competencia basica del Estado en materia de proteccion del medio
ambiente no impide que las Comunidades Auténomas determinen la concreta duracién de dichos plazos siempre que éda
suponga una proteccion suficiente que no reduzca la eficacia de la medida en relacion con el espacio natural al que se aplica
(STC 156/1995, FJ 6). Ahora bien, ello no ocurre aqui, pues los plazos establecidos por el legislador vasco son lo
suficientemente amplios como para permitir que realmente puedan ejercitarse los derechos de tanteo y retracto. Ademds, no
puede desconocerse que la separacion de la Ley estatal en este punto se justifica por el representante del Parlamento Vasco en
las peculiaridades de la Reserva de la Biosfera de Urdaibai que, como antes se ha recordado, han llevado al legislador de
aquella Comunidad a crear, al amparo de lo dispuesto en el art. 21.2 LCEN, una figura especifi ca, distinta de las previstas en
el art. 12 de la misma Ley (STC 102/1995, FJ 6). Entre esas peculiaridades --y tal y como se recuerda en la Exposicion de
Motivos de la Ley-- estd el hecho de que en la zona protegida se encuentran numerosos nicleos urbanos de poblacién, con un
umportante desarrollo industrial y turist ico, por lo que es necesario «armonizar el desarrollo de esta zona con la conservacion
de nuestro patrimonio y recursos naturales» (STC 156/1995, FI 6). Por todo ello, como ya se ha dicho, se desestima el
recurso de inconstitucionalidad.

' En la sentencia de 27 de mayo de 1998, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccibn 4*) se contesta a un recurso
interpuesto contra la sentencia del TSJ de Catalunya de 4 de febrero de 1992 por denegacion de autorizacion a la propietaria de
la finca “Can Marull™ para la corta o tala de arbolado para repoblacion con eucaliptos de acuerdo con la Ley Forestal de
Catalunya de 1988 y el Reglamento de Monteo, que se aplica al caso. La Ley catalana es especialmente restrictiva respecto
especies de crecimiento lento, ademas si se tiene en cuenta la exigencia de que el derecho de propiedad se adecue a su funcion
social no cabe la indemnizacién, expresa el Tribunal, y por ello debe declararse la constitucionalidad de la Ley forestal
autonémica. Por lo tanto se desestima recurso de la propietaria que queria plantar eucaliptos en el bosque catalin (sentencia de
27 de mayo de 1998, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccion 4%) (FJ 3)).
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La fijacién de la duracién maxima de los aprovechamientos de agua en setenta y cinco anos no es
tampoco arbitraria ni engendra inseguridad juridi ca a pesar de que pueda suponer una disminucion de

las expectativas de rentabilidad patrimonial. Esta medida también se examina desde la razonabilidad.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional apunta brevemente que, de acuerdo con lo declarado en
los fundamentos anteriores, la fijacion de la duracién médxima de estos aprovechamientos en setenta y
cinco afos no es tampoco arbitraria ni engendra inseguridad juridica, ya que, aun cuando pueda
suponer una disminucién de las expectativas de rentabilidad patrimonial originadas por situaciones
creadas al amparo de la legislacion anterior, este nuevo limite temporal es, entiende el Tribunal
Constitucional, razonable y suficiente, a efectos de la amortizacion de las obras necesarias para la
normal utilizacion de la concesion, mas adn, recuerda la sentencia, si se tiene en cuenta la posibilidad

de prorroga que el art. 57.6 de la propia Ley impugnada previene (STC 227/1988, FJ 11).

2. 4. ELTEST DE LA NO ARBITRARIEDAD.

El test de la no arbitrariedad se ha utilizado, a menudo, junto con el de la razonabilidad. La
persona que recurra la norma es la que deberd demostrar que &ta es arbitraria, como ocurre con el
mere scurtiny. Ejemplo de un caso en el que se aplica el criterio dc la no arbitrariedad es aqud en que
un agricultor canario, el propietario y el perito, demuestran que las terrazas en las islas responden a la
tradicion y al uso racional de la propiedad y que la negacion de la autorizacion para obras implicaria s i
no arbitrariedad (Sentencia de 28 de mayo de 1999, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Sala
Contencioso-Administrativo) (FJ 5)). Son, los que impugnen las normas y actos de los poderes puiblicos
que delimiten el derecho de propiedad privada agraria, y la propiedad en general, los que tendran que
demostrar, como exigen los tribunales, que esa norma es arbitraria y por ende contraria a la

Constitucion (sentencia de 26 de noviembre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala 3% Secciéon 6% (FJ
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5); y sentencia de 4 de julio de 1995, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 62)',

El criterio de la no arbitrariedad se ha llegado a aplicar incluso en casos en que el recurrente
prueba que existen medidas menos lesivas para su derecho de propiedad. Ejemplo de ello es un plan
urbanis tico que determina que una finca que en el anterior planeamiento venia calificada como “zona
de industria existente”, y que ahora pasa a tener consideracion de “suelo no urbanizable protegido de
zona verde”, al tiempo que se recalifican como suelo industrial los terrenos del poligono de otra zona,
que tenian la consideracion de zona verde, es una delimitacion del derecho de propiedad urbana
conforme a la Constitucién. Ademads la calificacion de cada uno de estos terrenos la realiza la
Administracion con el fin de proteger los intereses de los vecinos - y no los de los propietarios-- y se
considerara correcta mientras no sea del todo arbitraria --por mas que el propietario insista y demuestre
que hubiese sido mas légico optar por otra clasificacion (sentencia de 10 de mayo de 1990, del Tribunal

Supremo (Sala 3% Seccion 1%. Este criterio se combina con el de la racionabilidad.

Cuando una empresa recurre'” la sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid y éta es

16 Para corroborar estas afirmaciones se presentan algunos ejemplos (todos ellos ya minuciosamente descritos en otros
capitul os, por eso no los repetiremos): la sentencia de 26 de noviembre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion 6%)
(FJ 5), en que se exige a las recurrentes, las propietarias, que prueben que los Decretos impugnados son contrarios a la
Constitucién por limitar excesivamente su derecho de propiedad privada agraria; la de 4 de julio de 1995, del Tribunal Supremo
(Sala 37, Seccion 6°) (propiedad agraria-ciervos que se comen cultivos del monte de Valdemoros-resppmsabilidad patrimonial
de la Administracion) en que el agricultor-propietario debe demostrar que se han producido tales dafios y en todo caso que la
norma de la Junta de la Junta es arbitraria y/o contraria a la Ley; la de 8 de julio de 1996, del Tribunal Supremo (Sala 3%,
Seccion 5%), en que el propietario que ha edificado debifa demostrar que las construcciones eran necesarias y que el derecho de
propiedad agric ola podia variar por negligencia de la Administracion y la de la AT de Cdceres de 11 de octubre de 1988 (sala
contencioso administrativo) (FI 3) en que la Audiencia considera que los argumentos de los propietarios no tienen consistencia
cuando la potestad expropiatoria de la Administracién autonémica viene. también legitimada por la Ley de Finas
Manifiestamente Mejorables que opera como legislacién especial y que en concordancia con los articul os. 11 y 17 de la LEF
pueden declarar la oportunidad de expropiar una determinada clase de bienes para que cumplan su funcion social, y permite
incluso, si es necesario apartar al propietario. La propietaria alegaba que su finca no reunia las condiciones para ser calificada
de finca manifiestamente mejorable. La Audiencia entiende que es la propietaria, quien tiene “la carga de la prueba” y que éda
no lo demuestra.

7 La sentencia de 19 de septiembre de 1988 dictada por la Sala 32 de lo Contencioso administrativo de la Audiencia
Territorral de Madrid responde a un recurso interpuesto por D* MG y por la Sociedad Espanola de Drenos y Calefacciones y S.
SA (SEDCS SA) contra el Plan Parcial de Ordenacion Urbana de Madrid. El nuevo Plan determina que la finca de propiedad
de la empresa “Casa F", que en el anterior planeamiento venia calificada como “zona de industria existente”, ha pasado a tener
consideracion de “suelo no urbanizable protegido de zona verde”, al tiempo que se recalifican como suelo industrial los
terrenos del poligono de Pinot-Estacion, que tenian la consideracién de zona verde desde el Plan Parcial de 1978. La empresa
recurrente basa la impugnacion en el hecho que serd difici | para los ciudadanos acceder a la zona verde ya que ésa se encuentra
al otro lado de la via de ferrocarril y que por lo que respecta a ella, no va a poder expenderse econdmicamente. La empresa
pues defiende que hubiese sido mds Idgico establecer otro tipo de clarificacion. La Audiencia entiende que no es interés del
propietario el que debe definir cudl es la calificacion mds adecuada si no el de los vecinos (sentencia de 19 de septiembre de
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contestado por la sentencia de 10 de mayo de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion 19" que
en su fundamento juridico cuarto dispone, respecto a las alegaciones de la empresa, que &ta debia
probar la ilegalidad del Plan, por irracionalidad, o arbitrariedad. El plan, concluye el Tribunal
Supremo, es ajustado a Derecho y en cada calificacion responde a los intereses correspondientes
adecuandose al terreno (sentencia de 10 de mayo de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion %)

(FJ 4).

Ademas, el criterio de la no arbitrariedad, se aplica con cierta flexibilidad. Se ha llegado ha decir
que mientras una regulacién “no sea del todo arbitraria”, la norma serd legi tima. Un plan urbanis tico
que determina que una finca que en el anterior planeamiento veni a calificada como “zona de industria
existente”, y que ahora pasa a tener consideracion de “suelo no urbanizable protegido de zona verde”,
al tiempo que se recalifican como suelo industrial los terrenos del poli gono de otra zona, que tenian la

consideracion de zona verde'”

, es una delimitacion del derecho de propiedad urbana conforme a la
Constitucion. Ademas la calificacion de cada uno de estos terrenos la realiza la Administracion con el
fin de proteger los intereses de los vecinos — y no los de los propietarios-- y se considerara correcta
mientras no sea del todo arbitraria --por mas que el propietario insista y demuestre que hubiese sido
mas logico optar por otra clasificacion (sentencia de 10 de mayo de 1990, del Tribunal Supremo (Sala

3%, Seccion 19 (FI 4)).

La sentencia del Tribunal Supremo (sentencia de 10 de mayo de 1990, del Tribunal Supremo (Sala

3%, Seccion 1) responde a un recurso de la empresa contra la sentencia de la Audiencia Territorial de

1988 dictada por la Sala 3* de lo Contencioso administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid (FJ 10)).

¥ La AT de Madrid dispone que a pesar de que comprende las razones de la recurrente y entiende sus legiti mos
mtereses econémicos, declara que el Plan no es contrario al principio de distribucion equitativa de las cargas (como defendia la
recurrente a raiz de la “permuta” de calificaciones) y en general que éste no es contrario a Derecho. Aqui simplemente,
comenta la Audiencia Territorial, estamos ante una situacion de conflictos entre intereses singulares y las previsiones del
planeamiento como concrecion autorizada de los intereses generales de la comunidad de vecinos de Pinto, “confrontacion que
no puede sino resolverse en favor de estos dltimos [los vecinos]” (sentencia de 19 de septiembre de 1988 dictada por la Sala 3°
de 1o Contencioso administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid (FJ 10)).

"7 La sentencia de 19 de septiembre de 1988 dictada por la Sala 3% de lo Contencioso administrativo de la Audiencia
Territorial de Madrid responde a un recurso interpuesto por D* MG y por la Sociedad Espafiola de Drenos y Calefacciones y S.
SA (SEDCS SA) contra el Plan Parcial de Ordenacion Urbana de Madrid. El nuevo Plan determina que la finca de propiedad
de la empresa “Casa F", que en el anterior planeamiento venia calificada como “zona de industria existente”, ha pasado a tener
consideracion de “suelo no urbanizable protegido de zona verde”, al tiempo que se recalifican como suelo industrial los
terrenos del poligono de Pinot-Estacion, que tenian la consi deracion de zona verde desde el Plan Parcial de 1978.
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Madrid'. EI Tribunal Supremo, en el fundamento jurid ico cuarto dispone, respecto a las alegaciones
de la empresa, que ésta debia probar | a ilegalidad del Plan, por irracionalidad, o arbitrariedad. EI plan,
concluye el Tribunal Supremo, es ajustado a Derecho y en cada calificacion responde a los intereses
correspondientes adecuandose al terreno (sentencia de 10 de mayo de 1990, del Tribunal Supremo (Sala

32 Seccion 19 (FJ 4).

Otro caso en que se exige al recurrente que pruebe la arbitrariedad es aquel en que un plan que
declara calle peatonal una manzana del casco antiguo de la ciudad y que dentro de ese mismo espacio
permite el aumento de alturas es una delimitacion del derecho de propiedad urbana constitucional

mientras no se demuestre lo contrario - mientras no se pruebe que es arbitrario o irracional™*'.

La carga de la prueba - demostrar que la norma es arbitraria o irracional-recae en el recurrente
incluso cuando estamos ante una ley. Para que la regulacion del derecho de propiedad - Ley en este
caso—sea declarada inconstitucional el recurrente deberd demostrar que é&sta es arbitraria. Una
delimitacion del derecho de propiedad no es arbitraria por el simple hecho de que hubieran habido

maneras menos lesivas para con los derechos patrimoniales para establecerla (STC 227/1988, FJ 7).

Los recurrentes hacen todo lo posible para intentar demostrar que la Ley de Aguas de 1985 incurre

en arbitrariedad. Etos basan sus argumentos en dos motivos (STC 227/1988, FJ 7): A su juicio la Ley

W ia empresa recurrente basa la impugnacion en el hecho que serd dificil para los ciudadanos acceder a la zona verde ya
que €ésu se encuentra al otro lado de la via de ferrocarril y que por lo que respecta a ella, no va a poder expenderse
econdémicamente. La empresa pues defiende que hubiese sido mds 16gico establecer otro tipo de clarificacion. La Audiencia
entiende que no es interd del propietario el que debe definir cudl es la calificacion mds adecuada si no el de los vecinos. La AT
de Madrid dispone que a pesar de que comprende las razones de la recurrente y entiende sus legit imos intereses economicos,
declara que el Plan no es contrario al principio de distribucion equitativa de las cargas (como defendia la recurr ente a raiz de la
“permuta” de calificaciones) y en general que &te no es contrario a Derecho. Aqui simplemente, comenta la Audiencia
Terruorial, estamos ante una situacién de conflictos entre intereses singulares y las previsiones del planeamiento como
concrecion autorizada de los intereses generales de la comunidad de vecinos de Pinto, “confrontacion que no puede sino
resolverse en favor de estos dltimos [los vecinos]” (sentencia de 19 de septiembre de 1988 dictada por la Sala 3* de lo
Contencioso administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid (FJ 10)).

"' Los propietarios, D* MG y por la Sociedad Espanola de Drenos y Calefacciones y S. SA (SEDCS SA). recurren lu
sentencia de 19 de septiembre de 1988 dictada por la Sala 3 de lo contencioso administrativo de la Audiencia Territorial de
Madrid, que cuestionaba un Plan Parcial de Ordenacion Urbana. Ese recurso es respondido en apelacion por la sentencia de 10
de mayo de 1990, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccién 1*). El Tribunal Supremo en el fundamento juridico tercero
establece respecto a la impugnacion realizada por Dofa MG --que entiende que el hecho que el Plan declara calle peatonal una
manzana del casco antiguo, y que permitia el aumento de alturas es contrario al Derecho—que:*no se ha probado en modo
alguno que el trazado original sea contrario a los intereses publicos o irracional (sentencia de 10 de mayo de 1990, del Tribunal
Supremo (Sala 3%, Seccion 1) (F13).
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carece de justificacion razonable desde la perspectiva del interés general, ya que los objetivos de
utilizaciéon racional y proteccion adecuada de los recursos hidraulicos que la Ley persigue podrian
haberse alcanzado igualmente, y con mayor respeto hacia los derechos individuales, mediante otras
ticnicas juridicas distintas a la demanializacién de las aguas, especialmente gravosa para aquellos
derechos.  Es decir, los recurrentes alegan una ténica interpretativa propia del strict scrutiny: los
poderes publicos debian demostrar que no habia otra manera menos lesiva para los derechos
fundamentales para regular la materia. Esto no es lo mismo que los recurrentes tengan que demostrar
que la norma es arbitraria. Lo primero es mucho mds grave. Que existan maneras menos lesivas para
los derechos fundamentales para regular este tipo de derecho de propiedad no quiere decir que la norma
sea arbitraria. Mas adelante describimos el parecer del Tribunal Constitucional al respecto, de
momento continuamos con las alegaciones de los recurrentes: Ktos creen que la opcion del legislador
adoleceria asi de falta de proporcionalidad en relacion con los fines perseguidos y equivaldria a una
especie de sancion expropiatoria no fundada en el incumplimiento de la funcion social de la propiedad
privada. De ahi entienden la arbitrariedad de la Ley --“que el Tribunal Constitucional debe controlar
en aplicacion del principio de interfiiccién de la misma (art. 9.3 de la Constitucion), de manera
semejante, al decir de los recurrentes, a como los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa

controlan la arbitrariedad de la Administraciéon” (STC 227/1988, FJ 7).

El segundo motivo que presentan los recurrentes, que el Tribunal Constitucional critica por
entender que en cierto modo es contradictorio con el anterior y que hay que entender formulado con
caracter subsidiario, consiste en el reproche de que, una vez que el legislador ha optado por la
demanializacion, es arbitraria la alternativa que se ofrece a los titulares de derechos preexistentes sobre
aguas privadas entre aceptar la transformacién de su derecho o mantenerlo como hasta ahora, pero sin
acceder en este Ultimo caso a la proteccion que brinda la inscripcién en el Registro de Aguas, de
manera que el caracter opcional de esta alternativa excluye todo derecho a indemnizacion. La
arbitrariedad denunciada radicaria aqui en que se coloca a tales titulares, segiin expresan algunos de
los recurrentes, «entre la espada y la pared» , pues se discrimina a los que opten por conservar sus
derechos en punto a las garantias de los mismos, constrifiérdolos, si quieren gozar de tales garantias , a
aceptar voluntariamente la pé&dida de sus derechos privados originarios, lo que excluye el caracter
expropiatorio de la privacién (STC 227/1988, FI 7). En opinién de los recurrentes, para no incurrir en
arbitrariedad la Ley deberia haber dispuesto la perpetuacion de aquellos derechos privados o, en

sentido contrario, la demanializacion total imperativa, mediante las correspondientes indemnizaciones.
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El Tribunal Constitucional manifiesta que los argumentos de los recurrentes no son, en absoluto,
convincentes y que ademds égos confunden la nocién de arbitrariedad. El Tribunal aclara, una vez
mas, que “«la nocion de arbitrariedad no puede ser utilizada por la jurisprudencia constitucional sin
introducir muchas correcciones y matizaciones en la construccion que de ella ha hecho la doctrina del
Derecho Administrativo, pues no es la misma la situacion en la que el legislador se encuentra respecto
de la Constitucion, que aqudla en la que se halla el Gobierno, como titular del poder reglamentario, en
relacion con la Ley» [STC 66/1985, de 23 de mayo; y, en sentido semejante SSTC 108/1986, de 29 de
julio y 99/1987, de 11 de junio]” (STC 227/1988, FJ 7). La arbitrariedad en relacion a la Ley,
expresa la sentencia, es mas dificil de demostrar debido a que la funcion de legislar no puede
entenderse como una simple ejecucion de los preceptos constitucionales, pues, sin perjuicio de la
obligacion de cumplir los mandatos que la Constitucion impone, el legislador goza de una amplia
libertad de configuraciéon normativa para traducir en reglas de Derecho las plurales opciones polit icas
que el cuerpo electoral libremente expresa a través del sistema de representacion parlamentaria (STC
227/1988, FI 7). Por ello, el Tribunal Constitucional ha afirmado también que, si el Poder legislativo
opta por una configuracion legal de una determinada materia o sector del ordenamiento, «no es
suficiente la mera discrepancia politica -insita en otra opcidn- para tachar a la primera de arbitraria,
confundiendo lo que es arbitrio legitimo con capricho, inconsecuencia o incoherencia creadores de
desigualdad o de distorsion en los efectos legales, ya en la técrica legislativa, ora en situaciones

personales que se crean o estimen permanentes (STC 227/1988, FJ 7).

En definitiva, a juicio del Tribunal Constitucional, los recurrentes habrian que “razonarlo en
detalle y ofrecer, al menos, una demostracion en principio convincente (STC 99/1987, FJ 4)” que en el
presente caso no se ofrece. Para el Tribunal no es suficiente la tesis de los recurrentes que defiende
que para alcanzar los mismos fines existia n otras alternativas posibles y menos lesivas de los derechos
patrimoniales de los particulares. Esta alegacion no basta para concluir que se ha infringido la

interdiccion de arbitrariedad (STC 227/1988, FJ 7).

Asi, tampoco se considera arbitraria la fijacion de la duraciéon maxima de los aprovechamientos de
agua en setenta y cinco afos ni engendra, a juicio del Tribunal, inseguridad juridica, a pesar de que

pueda suponer una disminucién de las expectativas de rentabilidad patrimonial.

Por otro lado el Tribunal Constitucional apunta brevemente que, de acuerdo con lo declarado en

los fundamentos anteriores, la fijacion de la duracion méxima de estos aprovechamientos en setenta y
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cinco afios no es tampoco arbitraria ni engendra inseguridad jurid ica, ya que, aun cuando pueda
suponer una disminucién de las expectativas de rentabilidad patrimonial originadas por situaciones
creadas al amparo de la legislacion anterior, este nuevo limite temporal es, entiende el Tribunal
Constitucional, razonable y suficiente, a efectos de la amortizacion de las obras necesarias para la
normal utilizacién de la concesion, mas aun, recuerda la sentencia, si se tiene en cuenta la posibilidad

de prorroga que el art. 57.6 de la propia Ley impugnada previene (STC 227/1988, FJ 11).

2. 5. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD COMO UN REQUISITO COMPLEMENTARIO AL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y A LOS DOS PRINCIPIOS
ANTERIORMENTE MENCIONADOS.

No se va a repetir aqui lo ya expuesto en el apartado del balancing test sobre el principio de
igualdad. Alli nos remitimos. Tan solo se van a mencionar aquellos casos mas destacados a titulo

recordatorio y algunas conclusiones en relacion al principio de proporcionalidad.

-Por un lado, el principio de igualdad sirve como legitimacion para imponer ciertas restricciones.
Por ejemplo, la clasificacién del suelo como no urbanizable en base a que el suelo sea incompatible con
la transformacion urbanis tica o que sea inadecuado para un desarrollo urbano es una delimitacion del
derecho de propiedad urbana sobre este tipo de suelos conforme a la Constituciéon - que no implicara,
en general, indemnizacion. Estos dos criterios mini mos, se reconocen como constitucionales porque
sirven asi com o instrumentos de igualacion de todos los derechos de propiedad sobre este tipo de suelos
(STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 14 b))'*%.

142 - . : :
La clasificacion del suelo como no urbanizable presenta ya muchos problemas porque en estos casos el propietario si

que puede ver ya realmente mermados su derecho de propiedad urbana sin que se le otorgue en muchos casos indemnizacion.
La Ley establece en el art. 9 LRSV  que se entiende por suelo no urbanizable: "Tendrdn la condicion de suelo no urbanizable,
a los efectos de esta Ley, los terrenos en que concurran alguna de las circunstancias siguientes: 1.* Que deban incluirse en esta
clase por estar sometidos a algtin régimen especial de proteccion incompatible con su transformacion de acuerdo con los planes
de ordenacion territorial o la legislacion sectorial, en razén de sus valores paisajist icos, histéricos, arqueolgicos, cientifi cos,
ambientales o culturales, de riesgos naturales acreditados en el planeamiento sectorial, o en funcion de su sujecion a
limitaciones o servidumbres para la proteccién del dominio pablico. 2.* Que el planeamiento general considere necesario
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También es constitucional, y tiene como fin promover la igualdad, la norma que impone a los
propietarios de suelo urbano no consolidado el deber de "proceder a la distribucion equitativa de los
beneficios y cargas derivados del planeamiento, con anterioridad al inicio de la ejecucion material del
mismo" y sirve, a juicio del Tribunal, a la igualdad basica entre propietarios en suelo urbano no

consolidado (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 23))'*.

-En otros casos, se analiza si realmente ha habido una vulneracion del principio de igualdad cuando
se imponen diferencias debido, entienden los tribunales, a que estamos ante situaciones distintas. Asi,
la norma que establece que los propietarios de suelo urbano tienen derecho a completar la urbanizacion
de los terrenos para que adquieran la condicién de solares y a edificar &tos en las condiciones que en
cada caso establezca la legislacion urbanis tica y el planeamiento no vulneran el principio de igualdad -

la comparacion la hacen los recurrentes frente a los propietarios de suelo urbanizable.

Los recurrentes creen que la disposicion 13 LRSV que establece que: "Los propietarios de suelo
urbano tienen el derecho a completar la urbanizacién de los terrenos para que adquieran la condicion de
solares y a edificar égos en las condiciones que en cada caso establezca la legislacion urbani stica y el

planeamiento” vulnera, entre otros, el principio de igualdad por discriminacion arbitraria. Las

preservar por los valores a que se ha hecho referencia en el punto anterior, por su valor agricola, forestal, ganadero o por sus
riquezas naturales, asi com o aquellos otros que considere inadecuados para un desarrollo urbano”.

El precepto impugnado, en su redaccion de 1998, establece dos criterios directos para la clasificacion del suelo como no
urbanizable: que el suelo sea incompatible con la transformacion urbanisti ca y que sea inadecuado para un desarrollo urbano.
Estos dos criterios minimos o elementales de clasificacion sirven asi como criterios minim os de igualacién de todos los
derechos de propiedad urbana sobre este tipo de suelo. El art. 9 LRSV pretende igualar el contenido bisico de la propiedad
urbana y por lo tanto es compatible con el art. 149.1.1 CE. EIl Tribunal Constitucional aclara que, la efectiva clasificacion del
suelo como no urbanizable no deriva automitica e inmediatamente de la fijacién de un "régmen de especial proteccion” sino
que depende, en todo caso, de que el 6rgano publico competente para la clasificacion del suelo efectivamente concluya que el
régmen especial de proteccion previamente establecido exige la clasificacion del suelo como no urbanizable. Es el tiular de
cada competencia quien identifica y valora la importancia de un fin o valor para establecer un régimen especial de proteccion
(STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 14 b)).

"3 El grupo de Diputados impugna la letra d) del art. 14.2 LRSV. El precepto impone a los propietarios de suelo urbano
no consolidado el deber de "proceder a la distribucion equitativa de los beneficios y cargas derivados del planeamiento, con
anterwridad al inicio de la ejecucion material del mismo". Frente a lo que sostienen los recurrentes, mantiene el Tribunal
Constitucional, “fa norma transcrita sirve a la igualdad bdsica entre propietarios en suelo urbano no consolidado™ (STC
164/2001, de 11 de julio (FJ 23)). Del art. 14.2 d) LRSV resulta que los propietarios no pueden avanzar en el proceso de
agregacion de valor urbanis tico a sus terrenos (mediante las obras de transformacion o urbanizacion) mientras no hayan
quedado definidos, por algun procedimiento de equidistribucion, los aprovechamientos urbanisti cos subjetivos de cada uno de
los titulares. El deber de equidistribucion previo a la transformacion del suelo actia asi como una condicion de igualdad de
todos los propietarios de suelo urbano no consolidado (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 23)).
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comparaciones que establecen los recurrentes son: La diferencia entre las facultades urbani sticas de los
propietarios en suelo urbano consolidado y no consolidado y las facultades urbanisticas de los
propietarios en suelo urbano no consolidado y en suelo urbanizable. A juicio del Tribunal
Constitucional las dos comparaciones quedan fuera del alcance del art. 14 CE: “Cierto es que esta
vedado al legislador, segin jurisprudencia de este Tribunal, conceder un trato distinto a personas que se
encuentran en la misma situacion (entre otras, SSTC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 3; 31/1984, de 7 de
marzo, FJ 10; STC 144/1988, de 12 de julio, FJ 1; 24/1993, de 21 de enero, FI 3; 176/1993, de 27 de
mayo, FJ 2; 59/1997, de 18 de marzo, FJ 3; 181/2000, de 29 de junio, FJ 11; y AATC 40/1999, de 22
de febrero, FJ 2; 299/1997, de 15 de septiembre, FJ 2)” (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 18)). Pero

en este caso, estima el Tribunal, no se da tal discriminacion .

El Tribunal Constitucional es realmente claro al respecto. El art. 13 LRSV no discrimina porque
“no trata de forma desigual a las personas en razon de su condicion; no selecciona una circunstancia
personal o social de los individuos para anudar a ello consecuencias juridicas diferenciadoras™ (STC
164/2001, de 11 de julio (FJ 18)). EIl articul o establece el estatuto juridico de la propiedad en el suelo
urbano, y lo hace diferenciandolo del estatuto jurid ico propio del suelo urbanizable. Ello es, a juicio
del Tribunal Constitucional, “una regulacion objetiva de la propiedad del suelo al margen de toda
condicion o circunstancia personal o social” (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 18)). En la regulacion
del art. 13 LRSV no se excluye a una persona determinada. No se impide a &ta que pueda disfrutar de
los derechos a completar la urbanizacion y a edificar en suelo urbano. El articul o tampoco concede
derechos a ningin sujeto en razon, precisamente, de sus caracteris ticas personales o sociales. Quién sea
titular en cada momento de los derechos a urbanizar y a edificar en suelo urbano es una circunstancia
ajena al articulo. Y por lo mismo “en forma alguna se puede trabar un juicio de discriminacion ex art.
14 CE” (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 18)).

Otro ejemplo es el supuesto, analizado en la misma sentencia, en que el Tribunal entiende que no
se da una discriminacion positiva a los propietarios de suelo urbano consolidado --frente a los
propietarios de suelo urbano no consolidado-- cuando la Ley establece que "Los propietarios de terrenos
en suelo urbano consolidado por la urbanizacion deberan completar a su costa la urbanizacion necesaria

para que los mismos alcancen -si atn no la tuvieran—a condicién de solar, y edificarlos en plazo si se
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encontraran en ambitos para los que asi se haya establecido por el planeamiento y de conformidad con
el mismo". Estamos ante otra delimitacion del derecho de propiedad susceptible de no ser indemnizada

(STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 20))'*.

-Asi, cuando se vulnere el principio de igualdad, la norma serd declarada inconstitucional o
ilegitima. Asi, la reparcelacion economica discontinua, implica la vulneracion de exigencias “tan
fundamentales de nuestro sistema urbanistico” como son el reparto equitativo de las cargas y
beneficios. El Tribunal Supremo en la sentencia de 23 de octubre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala
3%)- en el fundamento juridico segundo-- expone que el Plan de Ordenacion Urbana de Madrid, la
reparcelacién economica discontinua, implica la vulneracién de exigencias “tan fundamentales de
nuestro sistema urbanis tico” como son el reparto equitativo de las cargas y beneficios (sentencia de 23

de octubre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala 3% (FJ 1)).

-Respecto a la distribucion competencial aqui tan sélo se apuntan, y en relacion al derecho a la
propiedad privada que reconoce el art. 33.1 CE, que compete al Estado regular las "condiciones
basicas” que garanticen la "igualdad" de todos los propietarios del suelo en el ejercicio de su derecho de
propiedad urbana, es decir, la "igualdad basica" en lo que se refiere a las valoraciones y al régimen

145

urbanis tico de la propiedad del suelo En cuanto al derecho a la propiedad privada que reconoce el

'* Conforme al art. 14.1 LRSV: "Los propietarios de terrenos en suelo urbano consolidado por la urbanizacion deberin
completar & su costa la urbanizacién necesaria para que los mismos alcancen -si ain no la tuvieran—a condicién de solar, y
edificarlos en plazo si se encontraran en dmbitos para los que asi se haya establecido por el planeamiento y de conformidad con
el mismo”. El Tribunal Constitucional rechaza que estemos ante un caso de discriminacién positiva contra los propietarios de
suelo urbano consolidado (respecto de los propietarios de suelo urbano no consolidado). La inexistencia de deberes de cesién de
suelo (en el urbano consolidado) no constituye discriminacién alguna entre personas y por circunstancias subjetivas, que es lo
prohibido por el art. 14 CE, sino distintas regulaciones abstractas del derecho de propiedad urbana - El Tribunal Constitucional
también rechaza tambidn que el artic ulo infrinja el art. 149.1.1 CE, que los recurrentes ligaban a la del art. 14 CE (STC
164/2001, de 11 de julio (FJ 20)). La inexistencia de deberes de cesion de suelo (en el urbano consolidado) no supone, como
afirman lus recurrentes, una opcion estatal por la expropiacion forzosa como instrumento de obtencion de suelo dotacional. El
art. 14.1 LRSV se limita a definir el contenido de la propiedad urbana (en suelo consolidado). Y es el art. 33.3 CE, determina
la sentencia, ¢l que prohibe la apropiacién pablica del derecho de propiedad urbana sin indemnizacion. En consecuencia, no
seria el art. 14.1 LRSV sino a lo sumo el art. 33.3 CE quien impondria a los municipios la obtencion de suelo dotacional
mediante expropiacion. En consecuencia, la regulacién que del derecho de propiedad del suelo establece el art. 14.1 LRSV
(urbano consvlidado) no impone concretas técncas urbanist icas, por lo que el motivo de impugnacion asi fundamentado es
rechazado (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 20)).

"> El Tribunal Constitucional reitera que el art. 149.1.1 CE sélo presta cobertura a aquellas condiciones que
guarden una estrecha relacion, directa e inmediata, con los derechos reconocidos por la Constitucion (STC
61/1997, F] 7.b). Lo que significa, que el hecho que lo trate directamente como tal confirma, una vez més, que
estamos ante un derecho “constitucional” (STC 164/2001, de 11 de julio, FJ 5).Con ¢l tin de resolver los recursos
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art. 33.1 CE, también debemos reiterar, insiste el Tribunal Constitucional, que al Estado le compete'
regular las "condiciones basicas" que garanticen la "igualdad" de todos los propietarios del suelo en el
ejercicio de su derecho de propiedad urbana, es decir, la "igualdad basica” en lo que se refiere a las
valoraciones y al régimen urbani stico de la propiedad del suelo (STC 61/1997, F] 8; y STC 164/2001,
de 11 de julio (FI 5)).

2. 6. LA PONDERACION DE DISTINTOS INTERESES O DERECHOS (BALANCING
TEST) Y LA PONDERACION ENTRE BENEFICIOS Y “CARGAS”.

Estaremos ante un test de balance entre los distintos intereses (balancing test), cuando realmente se
esté analizando la norma desde la ponderacion de dos derechos, o intereses. Ejemplo de ello son los
casos ya descritos en el apartado sobre el balancing test. Cosa distinta es la valoracion que se realiza
en el juicio de la proporcionalidad cuando una vez se ha examinado la idoneidad y la necesidad se pasa
a analizar, de forma relacional, si la carga que se le impone al afectado compensa a los beneficios para
el inter& general que se van a acabar imponiendo. A continuacion se describen algunos de estos casos,
aunque se intentara ser inteligible, al maximo, tenemos que apuntar, que la jurisprudencia es confusa y
mezcla los dos tipos de ponderaciones. Asi, queremos mencionar también, que seria conveniente que
el Tribunal Constitucional clarificara cudndo estd aplicando un balancing rest y cuando el principio de

proporcionalidad y en concreto el tercer elemento de la proporcionalidad: la proporcionalidad en

de inconstitucionalidad acumulados, el Tribunal Constitucional manifiesta que debe centrarse en el art. 149.1.1
CE, que atribuye al Estado la competencia para la "regulacién de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimienio de los deberes
constitucionales”. Segun el Tribunal Constitucional el art. 149.1.1 CE s6lo presta cobertura a aquellas condiciones
que guarden una estrecha relacion, directa e inmediata, con los derechos reconocidos por la Constitucion (SSTC
61/1997, FI 7.b) y 164/2001, de 11 de julio (FJ 5)).

" Por ello, cabe admitir que el contenido urbanisti co susceptible de apropiacion privada, su valoracion, o los
presupuestos —alelimitacion negativa—para que pueda nacer el derecho de propiedad urbana son elementos, entre otros, que, en
principio, “pueden considerarse amparados por la competencia estatal que se localiza en el art. 149.1.1 CE; por medio de esas

“condiciones bésicas" el Estado puede plasmar una determinada concepcion del derecho de propiedad urbana, en sus lineas mis
fundamentales” (SSTC 61/1997, (FJ 10) y 164/2001 (FJ 5)).
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sentido estricto.

En general, la ponderacion se realiza entre estos dos intereses, el medio ambiente y la propiedad
privada. También existen casos, en que los que se ponderan son dos derechos similares, dos derechos
de propiedad parecidos. En este Gltimo supuesto, normalmente se ha introducido también en el
principio de igualdad. Debemos precisar también que no vamos a extendernos en este apartado ya que
consideramos que todo lo que se va a decir aqui ya se ha expuesto, aunque a veces indirectamente, en

el apartado en el que explicibamos el balancing test.

En primer término, es importante destacar, y recordar, que el test de la ponderacion de derechos se
ha aplicado sobre todo en referencia a dos intereses, los medioambientales y los patrimoniales. En este
punto, precisamos que este tipo de ponderacion también se realiza en el principio de proporcionalidad
cuando se calcula si la restriccion a la propiedad viene justificada por el fin medio ambiente. Aqui sin
embargo, en el balancing test, el andlisis no se realiza desde un examen medio-fin, sino desde la
ponderacién directamente hasta llegar a la conclusion de cudl debe prevalecer.  Aunque,
desdichadamente, no acaba de quedar claro en la jurisprudencia si estamos ante un balance de los dos
intereses o derechos, o ante un examen de relacion medio-fin. Ello como se refleja en la
jurisprudencia, nos ha llevado a que tengamos que ubicar un mismo caso en los dos tipos de tests, ya
que, depende de como se mire, estaremos ante un juicio de proporcionalidad o ante uno de
ponderacion. EI Tribunal Constitucional apenas ofrece guias para depurar estos dos tipos de tests y

clarificarnos cuando esta aplicando uno u otro, o cuando se debe aplicar uno u otro.

-Ejemplo de lo descrito hasta aqui es el caso en que en los territorios insulares la legislacion
urbanis tica, la delimitacion del contenido del derecho de propiedad del suelo, se condiciona por la
peculiaridad del hecho insular, su limitada capacidad de desarrollo territorial y a la necesidad de
compatibilizar una suficiente oferta de suelo urbanizable con la proteccion y preservacion de los
elementos esenciales del territorio. Las regulaciones en esa direccion son conformes a la Constitucion

(STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 51))'". A simple vista, parece que estemos, y creemos que en

"7 La Disposicion adicional cuarta LRSV establece que “En los territorios insulares la legislacion urbanis tica podrd

establecer criterios complementarios para clasificar los suelos no urbanizables y urbanizables, teniendo en cuenta que la
delimitacion del contenido del derecho de propiedad del suelo se condiciona por la peculiaridad del hecho insular, su limitada
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realidad si que ocurre, ante un juicio de proporcionalidad, de adecuacion de los medios al fin, pero por
otro lado, en la decision se insiste en que deben ponderarse los dos intereses, el medio ambiente y la

propiedad privada (lo mismo ocurre en las SSTC 62/1982 y 129/1989)"*.

También se realiza una ponderacion entre medio ambiente y propiedad --que a su vez justifica la
medida para la consecucion de un fin-en la sentencia sentencia de 26 de diciembre de 1991, del
Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 4*). En ella se declara que una planificacion urbanis tica que tiene
como objetivo la protecciéon de un espacio natural no se considera limitacion de derechos suficiente
como para que lleve a una indemnizacién. Ello es una delimitacién del derecho de propiedad urbana --
o en todo caso una limitacién no indemnizable-- que se realiza en base al articul 0 45 de la Constitucion.
El articulo 45 CE obliga a los poderes publicos, y en concreto a la Administracion, a preservar el
medio ambiente. En este caso se decide, tras la ponderacion, que el medio ambiente es prioritario ante
otros intereses, como pueden ser los empresariales o econémicos de unos pocos que puedan surgir a
corto plazo - ya que globalmente y a medio y largo plazo, se entiende, la proteccion del medio

ambiente beneficiara el desarrollo econémico también'’. Ya hemos avisado de que todos estos tests de

capacidad de desarrollo territorial y la necesidad de compatibilizar una suficiente oferta de suelo urbanizable con la proteccion y
preservacion de los elementos esenciales del territorio”. A juicio del Tribunal Constitucional la norma transcrita formalmente
contiene una regulacion especial para el suelo insular, flexibilizando los criterios generales de clasificacion (STC 164/2001, de
11 de julio (FJ 51)).

"% Para una descripcion de este tipo de decisiones en que se recurre a una ponderacion entre medio ambiente y propiedad
vean: M. Aguilera Vaqués, EL desarrollo sostenible y la Constitucién espariola (Barcelona: Atelier, 2000), donde ya se expuso
las consecuencias y criterios para establecer la ponderacién entre estos dos elementos.

"% Urbanizaciones Ibiza SA demanda a la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares por aprobacién de las Normas
Subsidiarias de Planeamiento para el término municipal de San José (Ibiza). El TSJ Baleares dicté sentencia de 26 de julio de
1989 declarando: conformes a Derecho las resoluciones impugnadas y desestimando el recurso. La decision fue recurrida y
decidida en la sentencia de 26 de diciembre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccién 4%).El Tribunal Superior de
Justicia de las Islas Baleares apunta que el medio ambiente, el articulo 45 de la Constitucion, debe interpretarse en un doble
sentido, como un derecho a disfrutar del medio ambiente y como un deber de conservarlo. Ese deber obliga en especial a las
Administraciones Puablicas, a velar por la utilizacion racional de los recursos naturales basiandose en la solidaridad colectiva
(TSJ Baleares dicté sentencia de 26 de julio de 1989 (FJ 3). El Tribunal de las islas mantiene que “no cabe duda que las
tecnicas de planificacion son las que pueden asegurar esa utilizacion racional™ debido a que “la planificacion fisi ca del medio
ambiente, desde una perspectiva ecoldgica 0 meramente paisajis tica, no debe contemplarse sectorialmente... ™ (TSJ Baleares
dictd sentencia de 26 de julio de 1989 (FJ 3). Esa proteccion del medio ambiente a través de la planificacién y de la creacion de
un espacio natural, de ningin modo, supone un detrimento para el desarrollo econémico, todo lo contrario: “Y, por contra, lo
que existe es “una buena demanda turfstica que no puede ser desaprovechada” y propiciaria “extirpar una adecuada y
razonable explotacion econoémica de los recursos naturales™” (TSJ Baleares dicté sentencia de 26 de julio de 1989 (FJ 3). El
Tribunal Supremo cuestiona de nuevo las Normas declaraban Cala Conta Suelo No urbanizable. El Tribunal explica que los
recurrentes, consideran que ello excede las facultades discrecionales de la Administracion y que no estd justificado por el
conjunto de circunstancias concurrentes que son, en su Opinion, que no existe un interés paisajisti co o ecoldgico en la zona. El
Tribunal Supremo apunta que Urbanizaciones Ihiza SA no prueba sus asertos y recuerda que: La parte recurrente ticne “la
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control de constitucionalidad de una ley o norma, se aplican de forma confusa y solapada. Aqui tan

s6lo mencionamos que, en la misma decision, se alude al principio de no arbiwrariedad y al de

razonabilidad'®.

La ponderacién entre medio ambiente y propiedad, también se confunde - el medio ambiente-eon
el objeto en otro caso, aunque, insistimos, el Tribunal menciona que estid ponderando ambos elementos.
Ello ocurre en relacion al derecho a edificar, en el que el Tribunal escribe que por mas que exista un
contrato con la Administracion que lo soporte --y que ha surgido a raiz de un pacto compensatorio-- no
es ilimitado en el tiempo y debe adecuarse a las circunstancias y situaciones de cada momento. Asi, un
Plan que delimite el derecho de propiedad urbana en otra direccion es constitucional y conforme a la
Constitucién y mas si su objetivo es la proteccién del medio ambiente ((sentencia de 27 de octubre de

1992, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccién 4% (FJ 5))"'. En este caso también se alude a la

carga procesal de probar los hechos en que se fundamenta su pretension --a tenor de la conocida doctrina jurisprudencial
interpretativa del art. 1214 Cédigo Civil™ sentencia de 26 de diciembre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccion 4*) (FJ
3).

0 A juicio del Tribunal la empresa no demuestra la “supuesta arbitrariedad de la Administracion planificadora”
(sentencia de 26 de diciembre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccién 4%) (FJ 3). A ello, anade el Tribunal, lo
afirmado por el Instituto de Estudios Ecoldgicos obrante en expediente administrativo, que avala la postura de la
Administracién. La sentencia no hace mencion alguna a posibles indemnizaciones, por lo que se deduce que, aparte de que no
han sido reclamadas por la empresa, édas no tendrdn lugar )sentencia de 26 de diciembre de 1991, del Tribunal Supremo (Sala
3%, Seccion 4*) (FJ 3). Asi pues, &te es un caso mds en que una planificacion urbanistica, limitadora de derechos
patrimoniales, no se considera limitacion de derechos suficiente como para que lleve a una indemnizacion. Ello es una
delimitacion del derecho de propiedad urbana --o en todo caso una limitacién no indemnizable (sentencia de 26 de diciembre de
1991, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 4%)). Por ello se desestima el recurso de apelacion presentado por Urbanizaciones
Ihiza SA.

131 1 os hechos de la sentencia de 27 de octubre de 1992, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion 4*) se ubican en la zona
verde Vera de Bidasoa. En este caso, y una vez mas, se califica zona verde la finca de la recurrente. Fta impugna la
calificacion de “zona verde” que las Normas Subsidiarias de Vera de Bidasoa aprobadas por la Comision de Urbanismo y
medio ambiente de Navarra de 5 de marzo de 1986 asigno a dos parcelas de su propiedad. El TSCJ de Navarra, en la sentencia
de 31 de junio de 1990, desestimé el recurso y confirmo los actos recurridos entendiendo que la calificacion de zona verde era
correcta, La recurrente alega que existia un “contrato”, de 1973, con la Administracion que &ta debid respetar al disefar el
Plan. El contrato se hizo cuando el progenitor de la apelante cedié al Ayuntamiento de Vera de Bidasoa los terrenos necesarios
para ensanchar una carretera y en compensacion el Ayuntamiento concedi6 al cedente el derecho a edificar sobre las parcelas de
su propiedad, sin limit e de tiempo, cuando las circunstancias lo aconsejaran, previa licencia municipal. La apelante cree que
lus normas impugnadas debieron respetar dicho compromiso.

La propietaria impugna la norma, por lo tanto debe probar que tiene el derecho a edificar y que la norma que establece ¢l
Plan es arbitraria. E! Tribunal Supremo al respecto determina que la propiedad urbana responde al “interés publico
urbanist ico™ y &te no puede verse limitado por los convenios particulares que haya trazado la Administracion. Y a continuacion
precisa: sin perjuicio, por supuesto, de las consecuencias juridi cas que puedan derivarse de €égos (la sentencia de 27 de octubre
de 1992, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion 4%) (FJ 3)). La recurrente-propietaria ademds aporta pruebas periciales, que
demuestran que los terrenos son edificables, a su entender: Pero lo que regula el articul o 78 de la Ley del Suelo (la antigua Ley
del Suelo) es: “...lo que tiene caracter reglado, segun el art. 78 y reiteradisi ma jurisprudencia, es la “clasificacion™ como
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razonabilidad.

En general, la ponderacién se realiza entre un interés general e un interés particular, siendo el
interé&s general, el medio ambiente o la preservacion del entorno, y el interé& particular bienes de
naturaleza patrimonial. En base a esta ponderacion se entiende que las limitaciones sobre derechos
patrimoniales que recaen sobre bienes de dominio publico, de caracter publico, los derechos
patrimoniales de los particulares sobre étos, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, deben quedar
delimitados en conformidad con el interé general, limitando asi extremadamente €d0s sin que ello

pueda llevar a una indemnizacion.

Asi, en la sentencia 227/1988, el Tribunal Constitucional manifiesta que, las regulaciones
establecidas por la Ley son una delimitacién del derecho de propiedad conforma a la Constitucién que
viene dada por el hecho que &ta establece “con cardcter general una nueva configuracion legal de los
derechos patrimoniales” (STC 227/1988, FJ 11). Y concluye que “el legislador no sélo puede, sino
que debe tener en cuenta las exigencias del interés general. Asi resulta con toda evidencia por lo que se

refiere al régmen juridico de la propiedad privada, pues por imperativo constitucional, la ley debe

suelo urbano de los terrenos que retnan las condiciones que en el mismo se citan, pero que la susceptibilidad o no de
edificacion privada depende de la especifica asignacién atribuida por el Plan, sin perjuicio de las técnicas instrumentales
previstas para la fase de ejecuci6n tendentes a la justa distribucion de beneficios y cargas del planteamiento™

Asi el Tribunal Supremo, afirma que lo que determina que un suelo sea urbano o no, no son sus caracteris ticas fisic as, si
no su calificacion como tal (la sentencia de 27 de octubre de 1992, del Tribunal Supremo (Sala 3", Seccion 4*) (FI 4)). De lo
cual se desprende que la Administracion tiene un importante margen para “calificar”, y dependerd de lo que decida la
Administracién que califique: “Debe senalarse, con caricter general, que la concreta clasificacion de los terrenos estd en
funcion de los criterios y finalidades perseguidos por el planificador para una adecuada ordenacion de los territorios, teniendo
en cuenta las necesidades de la comunidad y la utilizacién racional del suelo, lo que comporta una cierta actividad discrecional
en orden al sefialamiento de las determinaciones urbanisti cas, y si bien la actividad no escapa al control jurisdiccional -art.
106.1 CE- bien a travésde los hechos determinantes o mediante [a contemplacién o enjuiciamiento de la actividad discrecional o
la luz de los principios generales del Derecho -SS 30 Abr. Y 21 Nov 1990-, ... " (sentencia de 27 de octubre de 1992, del
Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion 4*) (FI 5)). Por lo tanto, concluye la sentencia, es suficiente que la clasificacion no sea
arbitraria: “...para que pueda tener éxto una revision jurisdiccional de dicha actuacion administrativa debera acreditarse
adecuadamente que la Administracion ha incidido en error de hecho, desviacion injustificada de los criterios generales del Plan,
ete” (sentencia de 27 de octubre de 1992, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccién 4%) (FJ 5)). En este caso el Tribunal Supremo
no aprecia “irracionalidad” alguna en el Plan, con lo cual, la demanda de la propietaria es desestimada. Aqui se quiere
comentar que la sentencia no menciona en ningdn momento que se vaya a indemnizar a la propietaria por la clasificacion de su
terreno o por el incumplimiento, por parte de la Administracion, del convenio. En el fundamento juri dico tercero se apunta
que el incumplimiento del convenio puede acarrear consecuencias juridic as pero no establece cuales. Quizéas es porque la
apelante nada pide en este sentido, pero de momento, el Tribunal Supremo en el supuesto en que hay un convenio
compensatorio y no se respeta en la nueva calificacidn, no propone una indemnizacion substitutoria como alternativa
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delimitar el contenido de ese derecho en atencién a su funcion social (art. 33.2 de la Constitucion)”
(STC 227/1988, FJ 11). Estas reflexiones se aplicaran, pues, en el caso de los derechos individuales de
aprovechamiento sobre bienes de dominio publico, ya que su regulacion general no sélo puede tener en

132

cuenta el interé individual de los usuarios o titulares de aquellos derechos™, sino que debe también
tomar en consideracion el interé general inherente al caracter publico del bien sobre el que recaen

(STC 227/1988, FI 11)'%.

También estamos ante un caso de delimitacion de derechos, en el que se realiza una ponderacion
entre medio ambiente y propiedad, cuando el texto del TRLS establece que uno de los posibles destinos
del suelo no urbanizable pueda ser declarado é4rea de especial proteccion por razones

medioambientales'**.

-Ouro tipo de ponderacion de intereses es la que se realiza entre el interés general, patrimonio
historico y/o cultural y la propiedad privada. Aqui se hace un balance entre los dos intereses que acaba
decantando la balanza hacia el interés general, aunque con matices. Si la propiedad privada forma parte
de ese patrimonio histérico o propiedad clasificada como “protegible” --como ocurria en Penn
Central—el propietario asume el precio de la protecciéon, en cambio, si de manera stbita un
Ayuntamiento decide proteger un inmueble, sin una norma que lo ampare, sera la Administracion
publica la que pagard. En ambos casos, sin embargo, se realiza una ponderacion entre los dos intereses

(STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 32 b))"**. Nos remitimos aqui a lo ya dicho en los

"2 En suma, los poderes publicos deben garantizar que las propietarias cumplirdn con las obligaciones y cargas derivadas
de la propiedad del suelo (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 14)).

'3 Es decir, como estamos ante un tipo de derechos patrimoniales que caen sobre bienes de dominio publico, de cardcter
publico, los derechos patrimoniales de los particulares sobre &tos, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, deben quedar
delimitados de acuerdo con el interé general, limitando asi extremadamente ésos sin que ello pueda llevar a una indemnizacion
(STC 227/1988, FI 11).

"*! El Tribunal rechaza la impugnacion del articulo 17 TRLS desde el punto de vista competencial. En el mismo apartado
realiza una serie de aclaraciones respecto la propiedad urbana. La regulacion que efectda el articulo que en  ningtin momento
cuestiona, sino que amplia: El art. 17 T.R.L.S. se refiere a uno de los posibles destinos del suelo no urbanizable -las dreas de
especial proteccidn- y circunscribe su alcance a la declaracién de que el planeamiento territorial y urbanist ico podrd delimitar
areas de especial proteccion en las que estard prohibida cualquier utilizaciéon que sea contraria con su destino o naturaleza.
lesione el valor especifi co que se quiera proteger o infrinja el concreto régimen limitativo establecido por aqud (STC 61/1997,
de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 16 c)).

"** Los deberes de conservacion de los edificios, de edificaciones ruinosas o inadecuadas o por ser patrimonio de interés
publico, no son uni expropiacion forzosa --no corresponderd indemnizacion-- y los costes ademds, irdn a cargo del propietario.
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capit ulos anteriores.

-Se realiza, asimismo, un balance entre el derecho de propiedad privada y el derecho, no
fundamental, de acceder a una vivienda, resultado del mandato dirigido a los poderes publicos para que
promocionen el acceso a éta y eviten la especulacion. Asi, las medidas de intervencion sobre el suelo
y la vivienda, con el fin de evitar la especulaci6n, tienen por objeto que las viviendas sean asequibles
por el sector mas desfavorecido de la poblacion, tras realizar el balance entre propiedad privada y
vivienda, el Tribunal Constitucional, las considera también una delimitacién del derecho de propiedad

urbana constitucional (STC 207/1999, de 11 de noviembre)'*.

La ponderacion de la propiedad urbana también se aplica en relacién a una planificacion general de
los espacios urbanos, para hacerlos mas “habitables”, permitiendo el desarrollo sostenible y asegurando
asi la calidad de vida - este es el otro interés con el que se pondera la propiedad urbana. Ello deriva
del hecho de que la propiedad urbana estd vinculada a la ordenacién urbani stica de la ciudad'’ y se
establece en el marco constitucional que incluye los articul os 33 y 47 CE (STC 164/2001, de 11 de

julio, (FJ 6))'*. Existe una exigencia de planeamiento u ordenacion urbanis tica que es instrumental

El art. 228.3 y 4 se refiere a "Edificaciones ruinosas e inadecuadas" y respecto a éte el Tribunal Constitucional dispone:
“Ciertamente, entre las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad, el Estado puede establecer ciertos deberes de
conservacion de los edificios, como establece el art. 228.1, en su primer parrafo (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del
Suelo) (FJ 32 b)).

"% La sentencia del Tribunal Constitucional 207/1999, de 11 de noviembre, responde a un recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley Foral de Navarra 7/1989, de 8 de junio, de Medidas de Intervencion
sobre Suelo y Vivienda. El Tribunal Constitucional en el fundamento juridi co quinto establece que el derecho de tanteo y
retracto que contiene la Ley, no vulnera la distribucién competencial y que ademds, en urbanismo, y en concreto en la Ley
Foral impugnada los derechos de tanteo y retracto contenidos, se instrumentan al servicio de finalidades constitucionales que
son insitas 4 la normativa sobre urbanismo y vivienda (que asi mismo es una competencia exclusiva de la Comunidad Foral de
Navarra (art. 44.1 LORAFNA)). Estos derechos se configuran, en puridad, como “un mecanismo o técna juridica
establecido con la plausible finalidad de combatir el fendmeno de la especulacién del suelo, haciendo, asimismo, viable la
construccion de viviendas que, por su régimen de proteccion publica, sean asequibles al sector mas desfavorecido de la
poblacién, en acomodacion a los mandatos constitucionales contenidos en los arts. 33.2 y 47 CE” (STC 207/1999, de 11 de
noviembre).

"7 En relacion con la reiterada mencién de la LRSV al "planeamiento”, sin mds, el Tribunal Constitucional afirma que la

LRSV: “en el marco constitucional que establecen los arts. 33 y 47 CE, ha optado por vincular estrechamente la propiedad
urbana a la ordenacion urbanist ica de la ciudad” (STC 164/2001, de 11 de julio, (FJ 6)).

" La sentencia del Tribunal Constitucional 164/2001, de 11 de julio responde a varios recursos de inconstitucionalidad --
R1 3004/98, 3144/98 y 3182/98 (acumulados). Estos son promovidos por el Parlamento de Navarra; ochenta y cuatro Diputados
de los Grupos Parlamentarios Socialista, el Grupo Federal de lzquierda Unida y el Mixto; y el Consejo de Gobierno de la Junta
de Extremadura contra la Ley de las Cortes Generales 6/1998, de 13 de abril, sobre rézimen del suelo y valoraciones.
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respecto de la regulacion de la propiedad urbana, y del derecho de propiedad'”. Lo relevante, concluye
el Tribunal, desde la perspectiva patrimonial de la LRSV, a la que se refiere el propio art. 1 de la Ley,
es que exista una ordenacion urbani stica en cada caso y que éda sea suficiente para el disfrute de los
derechos de propiedad urbana y para asegurar la coordinacion de aquellos derechos con la estructura

propia de la ciudad sobre la que se asientan'® (STC 164/2001, de 11 de julio, (FJ 6) b).

En la planificacion urbani stica, asi, la ponderacién entre los articu los 33, 45 y 47 CE no siempre
lleva a que primen los intereses generales. Sera el legislador el que realizara tal ponderacion y si el
resultado es que no prevalezcan los criterios medioambientales, no por ello, la ley sera inconstitucional.
Consiguientemente, una clasificacion del suelo en la que no primen los criterios medioambientales es
constitucional y sigue siendo una delimitacién del derecho de propiedad urbana - teniendo en cuenta
ademas que en la concrecion del plan si podran primar los intereses ecologicos (STC 164/2001, de 11

de julio (FJ 15))'%".

159 En ese contexto, a juicio del Tribunal Constitucional el contenido y disfrute de la propiedad urbana dependera de las
diversas opciones de contenido y disfrute de la propiedad urbana politica urbanistica que se adopten en cada ciudad:
clasificacion del suelo; asignacion de usos y sus magnitudes; localizacion de las dotaciones publicas, entre otras " (STC
164/2001, de 11 de julio, (FJ 6) a). Esa vinculacién de la propiedad urbana a la ordenacion de la ciudad lleva a que la LRSV
considere inherente a su propia regulacién la existencia de planeamiento urbani stico; esto es, de aquel instrumento de
ordenacion que determine el haz de facultades urbanist icas sobre cada terreno y haga compatible el disfrute de las facultades
urbanizadoras y edificatorias con la estructura y singularidades de cada ciudad " (STC 164/2001, de 11 de julio, (FJ 6) a). La
LRSV, describe el Tribunal, no exige ninguna clase especifica de plan urbanistico; presume, solo, la existencia del
planeamiento suficiente para el disfrute del derecho de propiedad urbana, y con ello el Tribunal Constitucional coincide: “Cudl
sea el tipo de acto juridico que contenga ese planeamiento, como se denomine y cual sea su contenido, son decisiones
urbanist icas que corresponden a cada Comunidad Auténoma™ ” (STC 164/2001, de 11 de julio, (FJ 6) a), Existe pues, una
exigencia de planeamiento u ordenacion urbanist ica que, por un lado, resulta claramente instrumental respecto de la regulacion
de la propiedad urbana (ex art. 149.1.1 CE) y que, por otro lado, respeta la competencia de cada Comunidad Auténoma para
disponer qué instrumentos urbanisti cos deben ordenar sus ciudades (STC 164/2001, de 11 de julio, (FJ 6) a).

"0 Con esta interpretacién, termina el Tribunal podemos concluir que el Estado no invade las competencias urbanisti cas
de las Comunidades Auténomas cuando prevé la existencia de "planeamiento general” o " planeamiento de desarrollo"(STC
164/2001, de 11 de julio, (FJ 6) b).

'*! El grupo de Diputados critica el hecho de que en el artic ulo 10 LRSV primen los objetivos de desarrollo econdmico,
frente a la proteccion ambiental garantizada por el art. 45 CE. El Tribunal Constitucional entiende que eso no ocurre. Los
argumentos  ya expuestos en el apartado anterior conducen derechamente a la desestimacion de este motivo de
inconstitucionalidad. Los grupos medioambientales - por lo menos los catalanes, como DEPANA que engloba gran parte de
fas ONG catalanas sobre medio ambiente-- desde luego hubiesen preferido que el suelo no clasificado se considerase no
urbanizable - y no solamente “suelo urbanizable™. EIl Tribunal Constitucional explica que la clasificacion residual del suelo
como urbanizable sélo actia en defecto de la expresa clasificacion como suelo no urbanizable, opcién é&ta dltima que
sustancialmente corresponde a cada Comunidad Auténoma. La clasificacion residual del suelo como urbanizable, en la forma
en que lo hace el art. 10 LRSV, no impone ni el cémo ni el cudndo de la transformacion del suelo: la conformidad del suelo
urbanizable con ¢l medio ambiente resultard de las decisiones (autondmicas y, complementariamente, locales) sobre volumen
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-También se han ponderado el derecho de propiedad privada y el derecho a no ser discriminado.
En estos casos cuando el legislador realiza el balance entre el derecho a disponer de la propiedad y el
derecho a no ser discriminado, decantindose por el derecho de propiedad, el Tribunal Constitucional,
que a la vez realiza su propia ponderacién, lo ha considerado una opcion politica fuera del marco de la

constitucionalidad (STC 222/1992).

En los arrendamientos urbanos un propietario-arrendador puede ver limitado su derecho de
propiedad a raiz de una co rreccion de la Ley que la hacia i nconstitucional por vulnerar el derecho a no
ser discriminado - al excluir del beneficio de la subrogacion mortis causa a quien hubiere convivido
more uxorio con el arrendatario o arrendataria fallecida. El hecho que el propietario vea limitado su
derecho de propiedad, en beneficio del arrendatario, sin que se establezca indemnizacion para el
primero es una delimitacion del derecho de propiedad urbana conforme a la Constituciéon (STC
222/1992)'*.  La decisién basa sus argumentos en distintos intereses establecidos en la Constitucion.

Sin embargo se centra sobre todo en la proteccion de la familia (STC 222/1992, FJ 3)'®.

Por otro lado el Tribunal reconoce que la declaracion de este articul o como inconstitucional lleva a
que existan muchos mas casos en los que el propietario no va a poder recuperar su propiedad, por lo
tanto ello implicard una grave carga para ese propietario. Ahora bien, “de acuerdo con la funcién

social que la propiedad privada lleva intrins eca”, el propietario deberd soportar esa situacion sin que

edificatorio, usos e intensidades. A partir de estas premisas, en forma alguna se puede identificar en el art. 10 LRSV una
petrificacion de los valores ambientales a favor del desarrollo econdmico (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 15)). Pero
nosotros creemos que tampoco se estd dando prioridad al medio ambiente, y que ello no lleva a la nulidad de la norma.

"2 Como es sabido, la sentencia del Tribunal Constitucional 222/1992 responde a una cuestion de inconstitucionalidad
contra el articulo 58.1 de la LAU. EIl Tribunal Constitucional establece que dicho articulo es inconstitucional en la medida en
que excluye del beneficio de la subrogacién mortis causa a quien hubiere convivido de modo material y estable, more wxorio,
con el arrendatario o arrendataria fallecida. Ahora bien, ello significard que en los arrendamientos urbanos un propietario-
arrendador puede ver limitado su derecho de propiedad a raiz de una correccion de la Ley que la hacia inconstitucional por
vulnerar el derecho a no ser discriminado. El Tribunal Constitucional declara que el hecho que el propietario vea limitado su
derecho de propiedad, en beneficio del arrendatario, sin que se establezca indemnizacion para el primero es una delimitacion
del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion (STC 222/1992, FI 3).

1% Un concepto de familia que debe ser conforme a las libertades y derechos establecidos en la Constitucion: “Tan claro
como esto es, sin embargo, que, configurado por la ley un determinado mecanismo o expediente para la proteccion familiar, su
articulacion concreta deberd llevarse a cabo en el respeto a las determinaciones de la Constitucion y, muy especif icamente, a lo
que impone e! principio de igualdad (art. 14)” (STC 222/1992, FJ 3).
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tenga derecho a ningin tipo de indemnizacion. (STC 222/1992, FJ 3)'*.

-La ponderacién de varios intereses o derechos, en ocasiones, se efectia respecto dos tipos de
derechos o intereses similares. Nos referimos a aquellos casos en que se realiza una ponderacién entre
dos derechos patrimoniales que parecen similares de antemano --como ocurria en Estados Unidos en el
caso sobre manzanos y cedros, que unos perjudicaban a otros y acabo prevaleciendo la proteccion de
los manzanos (Miller v. Schoene 276 US 272 (1928)). Asi, en los arrendamientos urbanos, ante una
vivienda, un propietario-arrendador puede ver limitado su derecho de propiedad en beneficio del
arrendatario - en virtud de una imposicion de prorroga forzosa que se impone al arrendador-- sin que
ello suponga una desnaturalizacion del derecho de propiedad. EI hecho que el propietario vea limitado
su derecho de propiedad, en beneficio del arrendatario, sin que se establezca indemnizacion para el
primero es una delimitacion del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion (STC
89/1994)', En la ponderacion entre los dos intereses, priman las del inquilino, debido, expone el
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Tribunal Constitucional, a que existe la funcion social de la propiedad privada'® - que en este caso se

1% El Tribunal Constitucional finalmente declara que es precisamente tal art. 14 el que ha de dar respuesta a la cuestion
de la constitucionalidad o inconstitucionalidad, en el punto considerado, del art. 58.1 LAU (STC 222/1992, FI 5). Con lo que
afirma que lo que se trata de proteger con la “funcién social™ que se aplica en este caso concreto es lo que disponen los
articulos 14, 39.1 y el 47, es decir, el principio de igualdad, la familia, cualquier familia, y el derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada: “Es, sobre todo, de inexcusable consideracion que la mera procuracion de una mayor certeza
Juridi ca no puede llevar a contrariar los imperativos de la igualdad (art. 14 CE) cuando de conseguir un objetivo constitucional
se trata (art. 39.1 de la propia Norma constitucional) y ya se ha dicho que la familia es, para la Constitucién, objeto de
proteccion en si misma y que la norma que asi lo quiere no puede ser, por ello, reducida a un mero expediente para la
indirecta proteccién del matrimonio™ (STC 222/1992, FJ 6).

' En este caso, sentencia del Tribunal Constitucional 89/1994, se cuestiona si la imposicion de prérroga forzosa que se
impone al arrendador supone una desnaturalizacion del derecho de propiedad. En el supuesto la actora es propietaria de una
vivienda en un inmueble madrilefo por lo que cobra una renta de alquiler de 1489 pesetas al mes. A su vez ella es inquilina de
otra vivienda del mismo inmueble por el que paga una renta mensual de 150.000 ptas. Saltz a la vista que existe una situacion
absurda e injusta. En este caso se cuestiona si la imposicién de prérroga forzosa que se impone al arrendador supone una
desnaturalizacion del derecho de propiedad. El Tribunal Constitucional decide que la prorroga forzosa de los arrendamientos
urbanos anteriores al RDL 2/1985 no es contraria al contenido esencial de los derechos de propiedad y de libre empresa, y
tampoco constituye una discriminacion para los antiguos arrendadores incompatible con ¢l articulo 14 CE. La razon por la cual
el Tribunal Constitucional no considera el caso ni contrario a la igualdad ni a la propiedad constitucionales es que a su juicio no
existe equiparacion entre los derechos del arrendador y el arrendatario. No estamos ante dos supuestos iguales y que por 1o
tanto la diferenciacion entre las condiciones del arrendador y el arrendatario —que establecen que uno puede exigir la prorroga
y el otro no-ro es discriminatoria (STC 89/1994).

"% En este caso los intereses de los arrendatarios ante la situacion del mercado inmobiliario: “En el contexto de la vigenie
Constitucion esa delimitacion del derecho de propiedad encuentra una justificacién en la proclamacion del aruculo 47 del Texto
fundamental ™. En este supuesto, confirmando lo que anteriormente ha, el Tribunal Constitucional reconoce que se trata de una
delimitacién del derecho, y no de una limitacion. El Tribunal Constitucional sostiene que esta medida, la de la prorroga
forzosa, se aplica y entra en el ‘ambito de delimitacién del derecho, porque el articulo 47 CE recoge el derecho a disfrutar de
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basa en el art. 47 CE'Y. En conclusién, esa limitacién derivada de la prorroga forzosa, queda dentro de
las facultades del legislador y queda justificada en virtud de la funcién social que a la propiedad

atribuye el artic ulo 33 CE (STC 89/1994, FI 5).

El mismo razonamiento - de prevalencia del interés general en base a la funcion social-- se emplea
cuando en los arrendamientos urbanos, ante un local de negocio, un propietario-arrendador puede ver
limitado su derecho de propiedad en beneficio del arrendatario - en virtud de una imposicion de
prorroga forzosa que se impone al arrendador sin que ello suponga una desnaturalizacion del derecho de
propiedad. EI hecho que el propietario vea limitado su derecho de propiedad, en beneficio del
arrendatario, sin que se establezca indemnizacion para el primero es una delimitacion del derecho de

propiedad urbana conforme a la Constitucion (STC 89/1994, FJ 5).

El Tribunal Constitucional asegura que se aplicard un razonamiento similar al caso anterior: “Y

debe senalarse que un razonamiento similar puede llevarse a cabo respecto del arrendamiento de locales

una vivienda y ordena a los poderes puablicos que promuevan las condiciones para ello necesarias y el 39.1 el deber de los
poderes pblicos de promover la estabilidad del domicilio familiar asi como de la misma familia ((STC 89/1994, FI 5). Con
esta medida, de la prorroga forzosa amparada en los articul os 47 y 39.1 CE, insiste el Tribunal Constitucional, se responde a la
funcion social de la propiedad inmobiliaria, sin que se vulnere el “derecho constitucional”™ de propiedad, y sin que se dé ningin
“vaciamiento™ o “desfiguracion” de tal derecho. En base a lo descrito el Tribunal Constitucional manifiesta que “... no cabe
estimar que el articul o 57 y conexos LAU que ahora se cuestionan vulneren las disposiciones del articulo 33 CE”.... ((STC
89/1994, FJ 5) a pesar de que entiende que ello supondra para el arrendador una limitacion de su derecho de propiedad urbana
importante: “De lo expuesto resulta que no es la prorroga forzosa per se el origen de una pérdda esencial, o vaciamiento, de la
utilidad econdmica del bien arrendado. Naturalmente, si la prorroga fuera potestativa para el arrendador, la recuperacion del
inmueble para su propietario a la finalizacién del contrato podria entrafiar eventualmente una mayor utilidad para aqud, en un
mercado en que se incrementan los precios de los alquileres urbanos: en este sentido, los preceptos cuestionados pueden
implicar una limitacién del derecho de propiedad en cuanto a su utilidad econdmica. Pero ello no significa que la prérroga
forzosa convierta en inexistente o puramente nominal el derecho de propiedad del arrendador. Supone, ciertamente, una
restriccion o limitacion de este derecho, en cuanto dificulta que la merced arrendataria se adecue con total fidelidad a la
evolucion del mercado de arrendamientos. Pero esa dificultad, y consiguiente limitacion, no puede considerarse una supresion

del derecho sino, en todo caso, una afectacion de su contenido que no lo hace desaparecer ni lo convierte en irreconocible™
((STC 89/1994, FI 5).

"7 EI Tribunal Constitucional una vez mas recuerda que la propiedad privada puede verse limitada por las razones que
vienen establecidas en los siguientes articulos de la Constitucién: el 47 CE, que reconoce el derecho a la vivienda, y el 39.1
CE, que exige que los poderes publicos velen por la proteccion del domicilio familiar, y ta familia - familia conforme al texto
de la Constitucion. A estos, el siguiente fundamento afade otros intereses: “Ello supone que la incorporacion de exigencias
sociales al contenido del derecho de propiedad responde a principios establecidos e intereses tutelados en la misma Constitucion
(asi articulos 40.1, 45.2, 128.1 y 130.1 entre otros™ (STC 89/1994, FJ 4). No cabe duda, sin embargo, que tal prorroga
Supone una carga importante para el propietario-arrendador (Vid.: voto particular de A. Rodriguez Bereijo ). Para algunos
estamos ante “la existencia de una “pseudoexpropiacién encubierta cuya causa de utilidad publica o interés social, a los efectos
del artic ulo 33.3 CE es mas que discutible™ (JPI nimero 3 de Gijon, que planted una cuestién de inconstitucionalidad contra la
Ley tambidn) (STC 89/1994, FJ 3),
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de negocio, en cuanto que la prorroga forzosa representa un favorecimiento, por el legislador, del
mantenimiento de empresas o actividades econdmicas ya establecidas, atendiendo a consideraciones de
apoyo a la produccion y al empleo, respaldadas por los mandatos de los articu los 35, 38 y 40 de la
Constitucion” ((STC 89/1994, FJ 5), claro que el interé social que se protege en este caso es otro: el
mantenimiento de empresas y actividades econémicas. El Tribunal Constitucional no explica porque
incluye estos articul os constitucionales y no otros. Aunque la eleccion del Tribunal nos parece
coherente y defendible no entendemos cudles han sido los criterios que han llevado al TC a escoger
estos articul os, ; por qué no se incluyd, por ejemplo, el medio ambiente? ; quién debe aportar los
criterios para incluirlos? ;q uién debe probarlo? Esta es la mayor critica, de hecho, que se hace al
balancing test: ; en base a quécriterios se escogen los intereses o derechos a proteger? La verdad, una

mayor clarificacion al respecto por parte del Tribunal Constitucional, seria de agradecer.

-Por otro lado, y otro tipo de ponderacién de intereses, es la que se realiza en los arrendamientos
urbanos cuando un propietario-arrendador puede ver limitado su derecho de propiedad, y verse
obligado a una prorroga del contrato de arrendamiento, en beneficio de las Corporaciones Publicas, en
cumplimiento de la funcién social de la propiedad privada — con lo que estaremos ante una regulacion
del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion, que no incluird indemnizacion—pero esta
limitaciéon no podra imponerse ante otro particular. La Iglesia Catdlica no forma parte de esa funcion
social, es tratada como un particular més, y por lo tanto no puede verse beneficiada por la Ley a costa
del propietario-arrendador (STC 340/1993, de 16 de noviembre)'®. EI Tribunal Constitucional dispone
que el precepto es conforme a la Constitucién en cuanto se refiere a las Corporaciones publicas pero no

cuando se refiere a la Iglesia Catélica. Esa no es funcion social suficiente que justifique esta carga al

18 La sentencia del Tribunal Constitucional 340/1993, de 16 de noviembre, responde a cinco cuestiones de
inconstitucionalidad contra varios articulos de la LAU que obligan al arrendador a prorrogar el contrato de arrendamiento
urbano por un determinado tiempo sin que se cumplan los requisitos generales mientras que para el arrendatario o inquilino es
potestativo cuando ese arrendatario o inquilino es un determinado sujeto. La sentencia establece que el articu lo 76.1 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos es inconstitucional en cuanto releva de la justificacion de la necesidad de ocupacion de la finca
arrendada a la Iglesia CatSlica. En la decision se debate si existe diferencia entre arrendatario-particular, arrendatario-Iglesia
Catdlica y arrendatario-Corporacion Puablica, con el fin de atenerse a esa excepcion que permite extender el contrato incluso
cuando no se esté ocupando la propiedad, causando una carga al arrendador en muchos casos cara (STC 340/1993, de 16 de
noviembre).
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‘arrendador mientras que las Corporaciones Publicas si son funcion social suficiente en este sentido'™.

-Ya hemos escrito varias veces que el derecho de propiedad no es ilimitado. EIl respeto a otros
derechos de propiedad forma parte de la delimitacion del derecho de propiedad privada en general y del
derecho de propiedad urbana con especial incidencia. El derecho de propiedad puede verse limitado a

fin de proteger otras propiedades (STC 301/1993 (Ley Propiedad Horizontal))'™.

La restricciones que pueda darse a los derechos de uso y disfrute de la propiedad urbana con el fin
de proteger otros derechos de propiedad forman parte del contenido esencial del derecho de propiedad y
no conculcan el art. 33 CE; todo lo contrario, ni siquiera cuando incluyen sanciones especialmente

graves'’'.

En esos casos ademas no estamos, subraya el Tribunal Constitucional, de ningtiin modo, ante
una expropiacion. El articul o cuestionado no es contrario a la Constitucion, al arti culo 33 CE, “por la

sencilla razon de que aquel precepto constitucional en modo alguno impide que las leyes tomen como

' E| Tribunal Constitucional interpreta que no es que la Iglesia Catolica tenga obligacion de indemnizar sino que ni
siquiera se le dard opcién a permanecer, ya que no ha ocupado la propiedad y ello es causa suficiente para que se le deniegue la
prorroga - mientras que a las Corporaciones Publicas, como forman parte del interés protegido por la funcion social de la
propiedad urbana, si tendrin ese derecho en detrimento del propietario arrendador. Las propiedades de esta confesion, la
Catélica, son tratadas pues con las mismas consideraciones que las de los particulares-arrendatarios. Por lo tanto se entiende
que el particular-arrendatario deberd acogerse a la normativa general si pretende permanecer como arrendatario (STC
340/1993, de 16 de noviembre).

' La sentencia del Tribunal Constitucional 301/1993 fue ya también analizada en el capit ulo sobre propiedad urbana.
Aqui tan sélo se describen algunos de sus aspectos mds relevante. Recordamos que €9a responde a una cuestion de
inconstitucionalidad y que en ella se debate la constitucionalidad del articul o 19 de la Ley de la Propiedad Horizontal, de 21 de
julio de 1960, en relacion con el articulo 33 de la Constitucion. El Tribunal Constitucional dispone que el articul 0 no es
contrario a la Constitucion. El articulo 19 LPH establece que si se dan infracciones graves por parte de un propietario y ége
desatiende los requerimientos de la Juez'” éta, discrecionalmente, puede fijar la privacion del uso del piso o local al
propietario y a quienes con €lconvivan por un plazo no superior a 3 afios, atendida la gravedad de la falta, sin que afecte a los
restantes derechos dominicales y a las obligaciones derivadas del titulo'™. La juez cree que este articulo podria ser
inconstitucional (ex articul o 33.3 CE) y por ello planteé la cuestion. El propietario afectado cree que la sancion sobrepasa el
contenido esencial del derecho de propiedad. El Tribunal Constitucional manifiesta que: “el articul o cuestionado (19.1 LPH)
se refiere a un tipo de propiedad, el de la propiedad horizontal, en la que la necesidad de compaginar los derechos e intereses
concurrentes de una pluralidad de propietarios y ocupantes de los pisos, justifica, sin duda, la fijacion, legal o estatutaria, de
especif icas restricciones o lim ites a los derechos de uso y disfrute de los inmuebles por parte de sus respectivos titulares™ (STC
30171993, FI 3).

' “Basta con lo dicho advertir, sin sombra de duda, que lo asi previsto por la Ley ninguna relacion guarda con la
garantia de la propiedad privada que ha sido recogida en la CE [... .]JEn modo alguno significa tal garantia constitucional que
el ordenamiento no pueda regular supuestos en los que , al margen de criterios o valoraciones de oportunidad o de necesidad
publica, se llegue a afectar, con las correspondientes garantias procesales, el patrimonio de las personas que hayan incurrido en
la comision de un ilicit o (civil o penal)... ™" (STC 301/1993, FJ 3).
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objeto de sus previsiones sancionatorias -en un sentido lato- el patrimonio de las personas,... ” (STC

301/1993, FJ 3).

Asi, pueden tomarse medidas contra un propietario, quedando limitado en el uso de su dominio,
con el fin de proteger el uso y disfrute de otros propietarios y arrendatarios. En este caso no estamos
ante una expropiacién forzosa sino ante una sancién civil que tiene por fin garantizar los demas

derechos de propiedad privada (STC 28/1999, FI 7).

-En general, en los casos en que el propietario no reclama su derecho de propiedad ante los
poderes publicos sino ante otro particular, ante otro propietario parecia que también €de, el que recurra
la situacion de hecho, debia de demostrar que su derecho estaba vulnerado, se le habia producido un
dafio. En general es asi. Sin embargo, existen casos en que la carga de la prueba final, como en el
caso Airtel, recae en el posible causante del dafio, en la compariia Airtel. Airtel tiene que probar que

las antenas no causan dafios a los vecinos.

-En suma, la conclusion principal que extraemos de la jurisprudencia constitucional en la que se
ponderan distintos derechos o intereses es la siguiente: la funcion social de la propiedad privada
determina el decanto de la balanza hacia el derecho o interé&s més beneficioso para el interés general, o
por el interés general directamente. Asi, a menos que la ley o norma sea escandalosamente contraria y
aniquile del todo un derecho, la norma prevalecera si se protege el interé general. En cambio, cuando

el interés general no se tenga en cuenta, la norma puede que sea declarada inconstitucional,

2. 7. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD POR PARTE DE
LOS TRIBUNALES.

Los tribunales, y en concreto el Tribunal Constitucional, han utilizado el principio de
proporcionalidad para realizar el control de constitucionalidad de las leyes. Como ya se ha dicho, unas
veces este principio se ha aplicado sin que se mencione; otras, se han aplicado algunos de los elementos
de este principio; y por dltimo estin los casos en que se dice que se estd aplicando el control de la
proporcionalidad cuando en realidad no es asi, o no se aplica de forma completa o si se hace, no existe

un seguimiento de los criterios formales del principio que antes hemos apuntado. En general, la falta de
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depuracién del principio nos llevaria a que no pudiéranps apenas mencionar decisiones en que
realmente se aplica este principio. Sin embargo, aqui vamos a examinar el empleo de este principio,

en cualquiera de las vertientes descritas, por parte del Tribunal Constitucional.

En el presente texto se defiende que es necesario una formalizacion y depuracion del principio, y
se sigue una idea de proporcionalidad basada en los tres elementos antes descritos. Ahora bien, se van
a mencionar aqui los casos en que la regulacion de la propiedad privada ha hecho un andlisis relacional
en que valora la adecuacion de los medios al fin, en que se ha valorado si la delimitacion de la
propiedad responde al objetivo que la norma persigue de forma proporcionada sin excederse en las

“cargas” que se imponen al propietario.

-Para empezar estdn los casos en que el Tribunal Constitucional determina que una regulacion que
delimita o limita la propiedad con el fin de proteger el medio ambiente, que es la necesidad, es
constitucional. La proteccion, necesaria, del medio ambiente es un objetivo constitucional que ademas

variara en funcion del tipo de propiedad ante la cual estemos y en base al entorno.

De este modo, el suelo se clasifica como no urbanizable si existe una inadecuacién para un
desarrollo urbano. La deficiente adecuacion se da cuando aparecen valores o fines que hacen necesaria
la preservacion del suelo. Estos valores pueden ser agricol as, forestales, ganaderos, la proteccion de
riquezas naturales o cualquier otro interé conforme con la Constitucion. En estos casos estamos ante
una delimitacion del derecho de propiedad constitucional que se permite en base a que existe una
adecuacion entre medio (la regulacion) y fin (la preservacion del suelo), con lo que la restriccion que se

impone a la propiedad se considera necesaria (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 14 b))'™.

La necesidad, pues, viene determinada por el entorno. Asi la prohibicion general de actividades
extractivas en las zonas de reserva natural, tanto integral como educativa, y la prohibicion del

aprovechamiento de los recursos naturales incompatibles con las finalidades que hayan justificado la

" Es el art. 9.2 LRSV el que establece como criterio de clasificacion del suelo como no urbanizable la inadecuacion para
un desarrollo urbano. El juicio de adecuacién corresponde, en todo caso, al 6rgano competente para la clasificacion. La
deficiente adecuacion puede traer causa de valores o fines que hagan necesaria la preservacion del suelo (el propio art. 9.2
LRSV enuncia los valores agricola, forestal, ganadero, asi como la riqueza natural) o de otras circunstancias. Es el
planeamiento el que establece los criterios sobre cudndo un terreno es adecuado, o no, para un desarrollo urbano, remitiendo de
esta forma la clasificacion del suelo al planificador urbanis tico (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 14 b)),
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creacion del Parque son unas delimitaciones del derecho de propiedad conformes a la Constitucion que,

en general, no comportan indemnizacién (STC 170/1989, 19 de octubre)'”.

Respecto a la prohibicion del aprovechamiento de los recursos naturales incompatibles con las
finalidades que hayan justificado la creacién del Parque el Tribunal Constitucional expone que a pesar
de que la Ley impugnada no haga referencia expresa, a diferencia de la Ley catalana (analizada en la
STC 64/1982), a la existencia de un interés publico prioritario, el mismo ya resulta implici to tambiénen
la propia referencia contenida en la Ley estatal 4/1989, cuyo art. 13.2 prevé la prohibicion del
aprovechamiento de los recursos naturales incompatibles con las finalidades que hayan justificado la

creacion del Parque'™.

' La sentencia sobre el Parque Regional de la Cuenca Alta del manzanares (STC 170/1989, 19 de octubre) responde a un
recurso de inconstitucionalidad promovido por 50 Diputados contra la Ley de la Comunidad de Madrid, 1/1985, de 23 de
enero, del Parque Regional de la Cuenca Alta del Manzanares. Dicho recurso, que es desestimado, se basa en dos tipos de
motivos, en primer lugar, que la Ley impugnada no ha respetado la legislacion basica del Estado, en segundo lugar, se entiende
que algunas disposiciones de dicha Ley lesionan determinados preceptos de ind ole constitucional.  La sentencia del Tribunal
Constitucional decide que la Ley establece una regulacion del derecho de propiedad ubicado en el Parque conforme a la
Constitucion. A juicio del Tribunal el establecimiento de limitaciones, prohibiciones y vinculaciones de los derechos
patrimoniales con cardcter no indemnizable es constitucional si tiene como objetivos intereses protegidos por la Constitucion.

En primer té&mino el Tribunal Constitucional, y en relacion a la doctrina establecida en la STC 64/1982, establece que
ahora estamos ante un supuesto distinto. En dicha Sentencia (fundamento juridico 6.°) se afirma que la necesaria
armonizacion de la proteccion del medio ambiente con la proteccién de los recursos econémicos, supone que aun cuando es
constitucionalmente admisible la imposicion de una carga adicional para la proteccién del medio ambiente, es contrario a la
Constitucién «la prohibicién con cardcter general de las actividades extractivas de las secciones C y D (de la legislacion
minera), que son las de mayor importancia econdmica, en una amplia serie de espacios aunque se exceptden de esa prohibicion
los casos en que a nivel estatal y segtn el plan energético o cualquier otro andlogo sea definida la prioridad de aquella actividad
con referencia a otros intereses publicos concurrentes (art. 3.3 de la Ley catalana). En este caso, estima el Tribunal
Constitucional la solucion es distinta ya que las limitaciones se aplican sobre casos concretos y como se dijo en la decisién STC
64/1982: *“Cuestion distinta es que se pueda prohibir la actividad minera en casos concretos”. La Ley de creacion del Parque
estd estableciendo una prohibicion limitada a unos terrenos muy concretos, con lo cual la norma es constitucional
(STC170/1989, FJ 7). Asi puede observarse que, en este supuesto, el Tribunal Constitucional no aplica la teoria de la
singularidad que ha utilizado en otras ocasiones para identificar un caso de expropiacion forzosa.

'™ En este caso pues, estamos ante dos delimitaciones del derecho de propiedad compatibles con la Constitucion. Y a ello
anade el Tribunal que: “La existencia de estas cautelas, el cardcter territorialmente limitado de la prohibicion, y su escasa
repercusion en el interés general econdmico, permiten entender que el legislador autonémico ha ponderado adecuadamente los
valores constitucionales protegibles y que, por ello, el art. 14.2 ¢) de la Ley autonémica no es contrario al art. 128.1 CE” (STC
170/1989, FJ 7) y por ende tampoco al articulo 33 CE tal y como afirma en el fundamento juridico siguiente. En el
fundamento juridi co octavo la sentencia del Tribunal Constitucional 170/1989 muestra los criterios en base a los que decide
que la Ley no vulnera el articulo 33 de la Constitucion: Las dos cuestiones que se plantearon por los recurrentes que a su
Juicio eran contrarias a la Constitucion, al artic ulo 33 CE eran: la existencia de expropiacion ope legis, y el establecimiento de
limitaciones, prohibiciones y vinculaciones de los derechos patrimoniales con caricter no indemnizable. El Tribunal
Constitucional declara que en ningiin momento realiza expropiacion en el sentido constitucional del témino.  La sentencia
critica que el recurso se limita a denunciar la existencia de esta figura sin concretar en qué wnsiste (STC 170/1989, FJ 8). Con
lo que el Tribunal concluye que de la lectura de los citados preceptos no puede extraerse que exista una privacion de propiedad
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La Ley realiza, eso si, afirma la decisién, una configuracion de los derechos existentes sobre
dichos terrenos que, sin perjuicio de lo que posteriormente se dird, no supone en si m isma privacion de
propiedad alguna, ni de bienes, ni de derechos patrimoniales, sino “solo el establecimiento de las
limitaciones generales y especi ficas que respecto de los usos y actividades hayan de establecerse en

funcion de la conservacion de los espacios y especies a proteger” (STC 170/1989, FJ 8)'”.

Todas las limitaciones que puedan establecerse en el derecho de propiedad que quiera ejercerse
dentro de un Parque o Reserva que se impongan con ¢l fin de proteger espacios naturales, flora y fauna
silvestres, son constitucionales. Es decir, estamos ante una delimitacion del derecho de propiedad (STC
102/1995, 26 de junio de 1995, FJ 14 F b))'"®. Tambiénpuede limitarse el nimero de visitantes en los
Parques, para garantizar su conservacion y la prohibicion de recoger material bioldgico o geoldgico en
las Reservas, salvo que existan razones de investigacion y educativas que aconsejen su permisividad

mediante licencia administrativa ((STC 102/1995, 26 de junio de 1995, FJ 14 F b))'"".

alguna de los terrenos incluidos en el Parque Regional, o de cualquier otro derecho que deba ser indemnizable, por lo que no
existe medida ablatoria del derecho de propiedad (STC 170/1989, FI 8).

' Por otra parte en algunos casos, excepcionales y singulares, puede iniciarse el procedimiento expropiatorio, pero eso
es algo que no se decidird en la presente sentencia. No cabe duda, subraya el Tribunal, que “si las exigencias que impone la
proteccion de los espacios naturales llevara al poder piblico a estimar necesaria la expropiacion, éia se veria obviamente suj eta
a la legislacion vigente en materia de expropiacion; y lo mismo ha de decirse en relacién con cualquier otra limitacién singular

de un derecho patrimonial susceptible de provocar dafios que aunque legiti mos deban ser objeto de resarcimiento” (STC
170/1989, FI 8).

" En la conocida sentencia del Tribunal Constitucional 102/1995, 26 de junio de 1995 se responde a un recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley Orgédnica 4/1989, de 27 de marzo, sobre Conservacion de los Espacios Naturales y de la
Flora y Fauna Silvestres. En la sentencia se discuten aspectos competenciales sobre todo. De todas maneras a partir de las
afirmaciones respecto a étos pueden extraerse algunos criterios. El Tribunal Constitucional entiende que la Ley esta
imponiendo cuestiones mini mas, y por lo tanto basicas, en relacién a la proteccion del medio ambiente: “El rézimen juridico
también homogéneo, asi perfilado, sirve de mini mo comin denominador a la finalidad de asegurar el disfrute por todos del
derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona. Con el deber correlativo de conservarlo, como reflejo
de la solidaridad colectiva (arti culos 149.1.23.a en relacion con el 45 CE). Por ello, conviene la calificacion de basicas a las
limitaciones para el aprovechamiento o explotacién de los recursos, potestativas en los Parques y preceptivas, imperativas o
compulsivas en las Reservas, con la prohibicion de los usos incompatibles con las finalidades determinantes de su creacion o la
autorizacion de los compatibles con la conservacion de valores cuya proteccion se pretende, en un planteamiento inverso segin
se trate de aquelos o de édas (articul os 13.2 y 14.2)” (STC 102/1995, 26 de junio de 1995, FI 14 F h)).

"7 La Ley también presenta la posibilidad de limitar el nGmero de visitantes en los Parques, para garantizar su

conservacion y la prohibicion de recoger material bioldgico o geoldgico en las Reservas, salvo que existan razones de
nvestigacion y educativas que aconsejen su permisividad mediante licencia administrativa (articul os 13.3 y 14.2 in fine). Al
respecto el Tribunal Constitucional no podia ser mis claro “ningin reproche, desde la perspectiva constitucional, merece esa
regulacion escueta y sobria, como tampoco la prevision genérica que contiene el articul o 11 de la Ley, en cuya virtud «las
normas reguladoras de los espacios naturales protegidos determinardn los instrumentos juridic os, financieros y materiales que
se consideren precisos para cumplir eficazmente los fines perseguidos con su declaracion» ™ (STC 102/1995, 26 de junio de
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No solo el entorno, sino también el momento histérico determinan el grado de necesidad de la
norma: El derecho de propiedad, en general, y el derecho de propiedad que se disfruta en los espacios
protegidos en concreto, es un derecho que se delimitardé de manera que sea reconocible en cada
momento histérico y en la posibilidad efectiva de realizar el derecho. Hoy estamos ante un momento
histérico en que el medio ambiente es relevante. La delimitacion del derecho de propiedad no supone,
claro esta, continda el Tribunal Constitucional --e introduciendo aqui tambiénel control del li mite del
contenido esencial-- “una absoluta libertad del poder publico que llegue «a anular la utilidad meramente
individual del derecho» , o, lo que es lo mismo, el lim ite se encontrara, a efectos de la aplicacion del
art. 33.3 CE, en el contenido esencial, en no sobrepasar las barreras mas alld de las cuales el derecho
dominical y las facultades de disponibilidad que supone resulte reconocible en cada momento historico y
en la posibilidad efectiva de realizar el derecho” (STC 170/1989, FJ 8 b). Es decir, cuando se
ponderen varios intereses, también en el juicio de proporcionalidad, debe asegurarse que ningin

derecho sera destruido del todo. En todo caso debe respetarse el contenido esencial.

No solo la proteccién del entorno sino también una mejora de éde se considera una necesidad que
permite la restriccion de derechos patrimoniales para que se obtenga tal fin. Ejemplo de ello es cuando
el aprovechamiento de la propiedad forestal queda sujeta a limitaciones administrativas que estin y
deben estar inspiradas en: el principio de conservacion y mejora de las masas forestales, en las que debe
incluirse la proteccion del suelo frente a la erosion y la defensa del medio ambiente, que a su vez es un
bien constitucionalmente protegido en virtud del articulo 45 de la Constitucion (sentencia de 13 de

octubre de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 49)"®,

El Tribunal en primer término y antes de entrar en la materia concreta y en respuesta a las

1995, FJ 14 F b)).

'™ En la sentencia de 13 de octubre de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion 4%) se pretende talar plantas,
matarrasa --y no un bosque como en los otros dos casos sobre propiedad forestal ya descritos-- con el fin de plantar eucaliptos.
La sentencia del Tribunal Supremo contesta a un recurso contra la sentencia del TSI de Catalunya de 26 de jumo de 1991
confirmo la Resolucion de 25 de julio de 1988 de la DG Politi ca Forestal de la Generalitat de Catalunya, desestimatoria del
recurso de alzada ante la seccidn sobre el medio natural de Girona que denegé a la actora autorizacion para proceder a la corta
de matarrasa (arreu) y posterior repoblacion de eucaliptos de 22 hectireas de la finca de su propiedad “Can C.", sita en el
teémino municipal de Quart. La tala y la posterior plantacion de eucaliptos se negd porque existe, en el caso que se planten
eucaliptos, un riesgo de desertizacion, erosién del terreno, cuando el objetivo de la norma es evitar esto y garantizar la
conservacion y mejora de las masas forestales.
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alegaciones de la propietaria dispone: “ha entrado en crisis la concepcion clasica de la propiedad™. A
ello afiade que el derecho de propiedad no es un derecho unitario, sino que la propiedad se configura
hoy a través de la legislacion especial y en razén de su funcion social. Y continuando con los
preambulos concluye que la propiedad es “un derecho “eldstico” dotado de diferente contenido e,
incluso de diferente estatuto. Asi, el pluralismo del derecho de propiedad deriva de la multiplicidad de
normas especiales™"” (sentencia de 13 de octubre de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 47
(F1 4)).

Volviendo al caso especifico el Tribunal Supremo respecto a “la propiedad forestal” --asi la
denomina-- afirma que é&ta ha sido objeto de una tradicional regulacion especial” (sentencia de 13 de
octubre de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 32, Seccion 4% (FJ 4)). Su aprovechamiento queda sujeto
a limitaciones administrativas que estan y deben estar inspiradas en: el principio de conservacion y
mejora de las masas forestales, en las que debe incluirse la proteccion del suelo frente a la erosion y la
defensa del medio ambiente, que a su vez es un bien constitucionalmente protegido en virtud del
articulo 45 de la Constitucién (sentencia de 13 de octubre de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3%
Seccion 49 (FJ 4))'%.

También es una delimitacién del derecho de propiedad conforme a la Constitucién --que no debera
indemnizarse-- la declaraci6n de un bien de propiedad privada como res extra comercium si los fines de

la regulacion son proteger el medio ambiente - especies y ecosistemas y ello estd justificado por la

"7 El Tribunal Supremo incluso cita la cékbre sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987 que establece que el derecho
de propiedad es un *...haz de facultades individuales... pero también, al mismo tiempo, como un conjunio de deberes y cargas
establecidos de acuerdo con las Leyes en atencion a valores o intereses de la colectividad™ (sentencia de 13 de octubre de 1999,
del Tribunal Supremo (Sala 32, Seccin 4%) (FJI 4)).

"% Estas limitaciones, concreta la sentencia, por otra parte, “no desnaturalizan el contenido esencial de la propiedad desde
la consideracion de cualquiera de los dos sistemas metodoldgicos utilizados al respecto por ¢l TC" (sentencia de 13 de octubre
de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 4% (FI 4)). La decisién se refiere a dos criterios utilizados por ¢l Tribunal
Constitucional, para determina si la limitacion es o no constitucional: “desde el examen del conjunto de facultades que
atribuyen la recognoscibilidad social al derecho de propiedad, y desde la proteccion juridi ca de los intereses que integran el
nicleo del derecho de propiedad” (sentencia de 13 de octubre de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion 4%) (FJ 4)). Es
decir, el Tribunal Constitucional para este andlisis trae a colacion el examen que se utiliza para determinar si un contenido
esencial de un derecho fundamental se ha visto afectado o no. En base a ello el Tribunal Supremo concluye que “aparece
constitucionalmente justificado que también en los montes los derechos particulares se realicen dentro de los limites que
permitan los intereses de su conservacion y mejora... la sujecion a licencia de las cortas o aprovechamientos maderables. ..y los
cortes ha hecho o de aclareos intensivos lleve aparejada la obligacion, por parte del duefio, de repoblar ¢l arbolado...”
(sentencia de 13 de octubre de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Secci6n 4*) (FJ 4)).
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necesidad de la medida (STC 66/1991, de 22 de marzo)'®'. En la decision 66/1991, como es sabido, en
cuanto al examen de la medida respecto a la distribucion de competencias se utiliza directamente ya el
criterio de la proporcionalidad, y se decide que la medida es proporcionada en cuanto se pretende la

proteccion de un bien constitucional: el medio ambiente.

Desde la perspectiva del derecho a la propiedad privada el Tribunal Constitucional realiza una serie
de afirmaciones derivadas no tanto del hecho de que, como el Abogado del Estado aduce en abstracto,
se impidan actos dispositivos sobre un bien susceptible de apropiacion, sino del hecho de que a resultas
de la prohibicion puede verse afectado, mediante la interdiccion de ciertos usos econémicos -los
comerciales- el pleno ejercicio de la in re potestas de quienes, por cualquier titulo vélido, hayan
adquirido en propiedad bienes que, de forma sobrevenida, se declaran extra comercium. Lo
determinante en este caso es pues que repentinamente, ni que sea por razones medioambientales,
muchas personas ven limitado su derecho de propiedad ya que este queda fuera de comercio (STC
66/1991, FJ 2) --en Estados Unidos, como ya se ha visto, ocurre un caso parecido con las plumas del
aguila imperial que debido a su peligro de extincién se prohibié la venta, compra o intercambio sin que

ello se considerara una expropiacion (Andrus v. Allan).

El Tribunal Constitucional espafiol recuerda que “no toda medida que incida en la libre circulacion
de bienes -y personas- por el territorio nacional es necesariamente contraria al art. 139.2 CE, sino que
tinicamente lo serd cuando persiga de forma intencionada la finalidad de obstaculizar la libre circulacion
0 genere consecuencias objetivas que impliquen el surgimiento de obsticulos que no guarden relacion y
sean desproporcionados respecto del fin constitucionalmente licito que pretenda la medida adoptada

(STC 37/1981, FI 2)” (STC 66/1991, FJ 2)). Esta medidas son admisibles siempre y cuando «resulte

" La delimitacion del derecho de propiedad en relacién a las limitaciones sobre el comercio IMPUESLas por razones
medioambientales ¢s una regulacion del derecho de propiedad conforme a la Constitucion. La sentencia del Tribunal
Constitucional 66/91, de 22 de marzo es una decision conocida por sus afirmaciones respecto a la distribucion de competencias
y d la libertad de comercio entre Comunidades Auténomas. En ella también se hacen algunas reflexione importantes respecto al
medio ambiente y a la propiedad privada. En este supuesto el Gobierno de la Nacién impugna y pide por la via del Titulo V
de la LOTC que se declare la nulidad del art. 2 de la Orden de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia y Montes de la Junta
de Castilla y Ledn, de 7 de enero de 1988, por la que se prohibe la venta de cangrejos vivos de rio de cualquier especie en todo
el territorio de la Comunidad Auténoma. La medida impugnada se orienta a la ordenacion zootécnia sanitaria del cangrejo en
las aguas fluviales de la Comunidad, debido al agravamiento de la afanomicosis --peste del cangrejo-- acentuada por la
aparicion de otras especies introducidas fraudulentamente en las aguas citadas. El Gobierno estima que tal medida obstaculiza
la libre circulacion de una categorfa de bienes -los cangrejos- en todo el territorio espafiol y resulta desproporcionada a los fines
de proteccion de los ecosistemas fluviales y del medio ambiente.
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proporcionada al objeto legitimo que se persigue, de manera que las diferencias y peculiaridades en
ellas previstas resulten adecuadas y justificadas por su fin (STC 88/1986, FJ 6)” (STC 66/1991, FJ 2).
En cuanto al derecho de propiedad, y en base a otras decisiones (STC 26/1981, FJ 15) el Tribunal
Constitucional establece que los derechos que la Constitucién reconoce no son garantias absolutas. Los
derechos pueden verse sometidos a restricciones que seran tolerables siempre que sean proporcionadas.
Para que sean proporcionales deben adecuarse a la consecucion del fin constitucionalmente legit imo

que persigan'. Y, por otro lado, debe darse una relacion de causalidad, apunta el Tribunal™.

Ademis el Tribunal Constitucional a ello afiade un criterio propio del strict scurtiny-e lo que es lo
mismo, insiste en el requisito de la necesidad de la norma (que es uno de los tres elementos del
principio de proporcionalidad, como ya se dijo): Este tipo de normas deben ser indispensables, han de
ser “inevitablemente preferidas a otras que pudieran suponer, para la esfera de libertad protegida, un
sacrificio menor” (STC 66/1991, FJ 2). Aqui queremos recordar que el Tribunal Constitucional
normalmente para analizar la constitucionalidad de las normas que regulan el derecho de propiedad
utiliza el mere scrutiny, es decir, y a grandes rasgos: si existe una habilitacion constitucional hacia los
poderes publicos que justifique la regulacion o limitacién del derecho de propiedad y ademas se observa
en segundo td'mino si esa regulacién es arbitraria, 0o no razonable; si no lo es la regulacién se considera
constitucional. En este caso sin embargo, respecto al comercio claro, se dispone que puede establecerse
esa norma restrictiva del comercio, e indirectamente del derecho de propiedad --porque el bien pasa a
Ser una res extra comercium—solo si existe un fin que por mandato constitucional deba protegerse y si
ademas no hay otra forma menos restrictiva para con los derechos que puedan lograr el mismo fin. Asi

pues, nosotros entendemos que, cuando se mezcla derecho de propiedad y comercio entre Comunidades

2 o 2 2 " o 5 N 2 .
"2 El fin debe ser legiti mo, constitucional. En Estados Unidos, por ejemplo, se declaré inconstitucional la norma que a

pesar de ser aparentemente legit ima, perseguia excluir a las comunas de hippies de los beneficios sociales planeadas para las
personas, familias, con menos recursos. Como la norma se cred para excluir, expresamente a un grupo (los hippies) se
considero inconstitucional (US Department of Agriculture v. Moreno 412 US 528 (1973)).

"*3 EI Tribunal Constitucional precisa que para ponderar la constitucionalidad de la prohibicion impugrada, tanto en lo
que se refiere a la libre circulacion de bienes como en lo que atafie a la libertad de empresa y el derecho a la propiedad privada
desde la perspectiva seleccionada por el Abogado del Estado, de los fines propios de la Comunidad de Castilla y Leon en orden
a la proteccion de los ecosistemas fluviales y del medio ambiente, es preciso efectuar un juicio de PROPORCIONALIDAD, en
el que, ademds del objetivo que al establecerla se persigue y comprobando la legitimidad constitucional del mismo, se verifique
también la relacion de causalidad y necesidad que con él debe guardar la prohibicion en cuanto medio ordenado para hacerlo
posible (STC 66/1991, FI 2).
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Auténomas, se aplica el requisito de la necesidad (y en suma el test de la proporcionalidad de manera

“mas formal).

En definitiva se reconoce por el Tribunal Constitucional que se estan imponiendo también trabas al
uso y disfrute de la propiedad pero se establece que estas son proporcionadas y constitucionales. La
exigencia de que haya una relacion de causalidad y necesidad entre la medida y el resultado de ella no
presenta tampoco ningin problema. Ademds esta medida viene apoyada por la nocion de funcion social
de la propiedad que en este caso equivale a la proteccion del medio ambiente. La prohibicion
impugnada, es constitucional tanto en lo que se refiere a la libre circulacion de bienes como en lo que
ataiie a la libertad de empresa y el derecho a la propiedad privada ya que a juicio del Tribunal
Constitucional desde la perspectiva seleccionada por el Abogado del Estado, de los fines propios de la
Comunidad de Castilla y Leén en orden a la proteccién de los ecosistemas fluviales y del medio
ambiente, pasa el juicio de proporcionalidad, existe la legitimidad constitucional del mismo, la relacion
de causalidad y la necesidad de la medida (STC 66/1991, FJ 2). De modo que los objetivos, lejos de
merecer reprobacion alguna por parte del Tribunal Constitucional, son, en lo que tienen de proteccion
especies biologicas, constitucionalmente legi timos, y a su logro -- la «proteccion de los ecosistemas» --
“puede y debe orientar su acciéon la Comunidad de Castilla y Leén” (STC 66/1991, FJ 3). La
Comunidad Autdénoma, como todos los poderes publicos debe obedecer al mandato que el art. 45.2 de
la Constitucion les encomienda que es la tarea de velar «por la utilizacion racional de todos los recursos
naturales» , mandato en el que este Tribunal ha acertado a ver una limitaciéon para el derecho a la
propiedad (STC 227/1988, FJ 7), que igualmente puede operar respecto de otros derechos o principios
constitucionales como los invocados por el Abogado del Estado (STC 66/1991, FJ 3). En definitiva
estamos ante una limitacién para el derecho a la propiedad que el Tribunal Constitucional no considera,
por el momento, susceptible de ser merecedora de indemnizacion Por ello el Tribunal desestima la

impugnacion interpuesta por el Abogado del Estado.

Vuelve emplearse el test de la proporcionalidad en la sentencia del Tribunal Constitucional
227/1988, de 29 de noviembre de 1988 se resuelve un recurso de inconstitucionalidad contra la antigua
Ley de Aguas, 2 de agosto de 1985; que es desestimado. En la decision se hace referencia expresa al
principio y en concreto al requerimiento de la necesidad ~ que no haya una forma menos lesiva para los
derechos para conseguir igual fin legitimo. Por lo tanto, cuando la Ley establece que el agua debe
estar sometida a planificacion, cualquier derecho dominical sobre, ella serd una delimitacion del

derecho de propiedad conforme con la Constitucion.
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La necesidad de la medida viene fundamentada por la misma ley (cosa que el Tribunal
Constitucional corrobora): La Ley de Aguas declara en su Predmbulo que «el agua es un recurso
natural escaso, indispensable para el ejercicio de la inmensa mayoria de las actividades econdmicas: es
irremplazable, no ampliable por la mera voluntad del hombre, irregular en su forma de presentarse en
el tiempo y en el espacio, ficilmente vulnerable y susceptible de usos sucesivos» (STC 227/1988, FJ
6). Por estos motivos el legislador estima que «se trata de un recurso que debe estar disponible no sélo
en la cantidad necesaria sino también con la calidad precisa» , que esta disponibilidad «debe lograrse sin
degradar el medio ambiente en general y el recurso en particular, minimizando los costos
socioecondémicos y con una equitativa asignacion de las cargas generadas por el proceso, lo que exige
una previa planificacion hidrologica y la existencia de unas instituciones adecuadas para la eficaz

administracién del recurso» (STC 227/1988, FJ 6).

Esta necesidad justifica la medida (la regulacion) restrictiva para los derechos patrimoniales: La
Ley, cuando declara que todo el agua continental debe pasar a ser calificada como dominio publico
estatal, a fin de garantizar un planeamiento del agua de acuerdo con sus objetivos constitucionales -
garantizar su reparto, su potabilidad, evitar la escasez,..—,est4 haciendo una regulacién de los derechos

de propiedad que pueden verse afectados conforme con la Constitucion.

Los intereses que han de protegerse, descritos en el parrafo anterior, son tan relevantes que de ello
tanto el legislador como el Tribunal Constitucional deducen que es imprescindible reconocer el agua
con una sola calificacion jurid ica: “como bien de dominio publico estatal, a fin de garantizar en todo
caso su tratamiento unitario” (Ley de Aguas). En congruencia con esta filosofia de la Ley que, por lo
que ahora interesa, se extrae de su Predmbulo, los articul 0s. 1.2 y 2 declaran de dominio publico las
aguas continentales, tanto las superficiales como las subterrdneas renovables, los cauces de corrientes
naturales, los lechos de los lagos, lagunas y los de los embalses superficiales en cauces publicos, asi
como los acuif eros subterraneos, a los efectos de los actos de disposicion o de afeccion de los recursos
hidraulicos (STC 227/1988, FJ 6). La declaracion general de demanialidad es una delimitacion de los
derechos que puedan verse afectados conforme a la Constitucion. Ahora bien, a juicio del Tribunal la

Ley no ha desconocido los derechos de naturaleza privada preexistentes a la misma (STC 227/1988, FJ
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6)13.:'

La proporcionalidad, el requisito de la necesidad, sin embargo, en este caso es interpretado de una
forma un poco heterogérea. Recordamos que la necesidad implica evitar cualquier sacrificio mas alla
de lo estrictamente necesario. En cambio el Tribunal Constitucional afirma que: De la interpretacion
sistematica de los articu los, 33, 45.2, y 128.1 de la Constitucién cabe derivar la tesis de que no es
necesario que toda medida de ordenacion legal de los recursos naturales y, en especial, de un recurso
tan vital y escaso como el agua, deba atender prioritariamente al criterio de evitar cualquier sacrificio
no imprescindible de los derechos e intereses patrimoniales de caracter individual (STC 227/1988, FJ
7)'* . El Tribunal Constitucional justifica este tipo de regulacion tan extrema, y a nuestro juicio
excesivo (aunque los resultados nos gusten) en base al art. 132.2 CE: A su juicio el art. 132.2, al

tiempo que excluye directamente la titularidad privada de algunos géneros de bienes, permite al

'** En consecuencia, no estamos ante una expropiacién — mejor dicho, no estamos ante una regulacién excesiva y por lo
tanto inconstitucional-- sino ante una delimitacién del derecho de propiedad que actia ante los bienes de dominio piblico - o
que lo van a ser como en este caso-- cuando la Ley de Aguas establece que los propietarios de derechos dominicales afectados
por la demanializacién podrdn escoger entre: o bien convertir é40s en otros que la Ley denomina «de aprovechamiento
temporal de aguas privadas» que serdn respetados por un plazo méximo de cincuenta afios -a lo que se afiade un derecho
preferente para la obtencion de la correspondiente concesion administrativa en favor de quienes, al tédmino de dicho plazo, se
encontraran utilizando los caudales, en virtud de titul o legit imo-, o bien podran mantener la titularidad de los derechos
anteriores «en la misma forma que hasta ahora» , aunque en este Gltimo supuesto, sin embargo, no podrin gozar de la
proteccion administrativa que se deriva de la inscripcion en el Registro de Aguas. Tampoco se trata de una expropiacion
cuando la Ley determina que, en cualquiera de las dos opciones, el incremento de los caudales totales utilizados o la
modificacion de las condiciones o régmen de aprovechamiento requerirdn la oportuna concesion que ampare «la totalidad de la
explotacion», aparte de que, en todo caso, a los aprovechamientos de aguas a que se refieren una y otra les son de aplicacion
las limitaciones establecidas en la Ley al uso del dominio piblico hidrdulico. La Ley senala expresamente que «el cardcter
opcional de la alternativa» exime a la Administracion de cualquier obligacion compensatoria. A juicio del Tribunal
Constitucional la Ley delimita el derecho de propiedad - en las Disposiciones transitorias segunda y tercera-- que podian tener
los propietarios sobre las aguas de manera grave, por lo menos para ellos. La Ley, asi como el Tribunal Constitucional,
entienden que las opciones que se ofrecen a los titulares de estos derechos dominicales sobre el agua, que ahora pasard a ser
dominio publico, son, en general, suficientes como para afirmar que a grandes rasgos la Ley no estd imponiendo una
expropiacion - expropiacion legislativa—sio una delimitacion del derecho de propiedad que no exige indemnizacion - ¢n
general, repetimos (STC 227/1988, FI 6).

'3 Primero el Tribunal Constitucional reconoce, una vez mas, que la Constitucion sanciona una garantfa de la propicdad
y de los bienes y derechos patrimoniales de los particulares (art. 33) y que esa garantia no es absoluta, ya que el art. 128.]
establece que «toda la riqueza del pais e n sus distintas formas estd subordinada al interés generab , y, por lo que aqui interesa,
el art. 45.2 impone a los poderes pablicos el deber de velar «por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el
fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable
sohdaridad colectiva» . Y a continuacion declara que de una interpretacion sistemdtica de estos preceptos no cabe derivar la
tesis de que toda medida de ordenacion legal de los recursos naturales y, en especial, de un recurso tan vital y escaso como el
agua, deba atender prioritariamente al criterio de evitar cualquier sacrificio no imprescindible de los derechos e intereses
patrimoniales de cardcter individual. Mds en concreto, la Constitucion no garantiza que la propiedad privada haya de extenderse
a todo tipo de bienes (STC 227/1988, FI 7).
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legislador declarar la demanialidad de otros. De manera que conforme a esta prevision constitucional, la
opcién de incluir las aguas continentales en el dominio publico es legitima en todo caso (STC

227/1988, F1 7).

Por lo tanto que hubiesen habido formas menos lesivas para con los derechos patrimoniales de
regular la propiedad sobre el agua, continda el Tribunal, no implica que la norma sea arbitraria (y aqui
mezcal el juicio de la proporcionalidad con el de no arbitrariedad). No obstante, de ello no puede
deducirse que el Tribunal Constitucional no acepte ningin lim ite a la actuacion del legislador. Para el
Tribunal la potestad del legislador no puede, sin infringir la Constitucion, ejercerse
desproporcionadamente, con sacrificio excesivo e innecesario de los derechos patrimoniales de los
particulares, pero también lo es que, por lo que se refiere a los recursos hidraulicos, la Ley de Aguas no
impone tal sacrificio excesivo, si se tiene en cuenta, por un lado, que la mayor parte de dichos recursos
son ya del dominio piblico, conforme una tradicién ininterrumpida de nuestro Derecho histérico, y por
otro, que la propia Ley 29/1985 permite, aunque con ciertas limitaciones dirigidas en su conjunto a la
realizacion de los objetivos que los recurrentes parecen compartir 0 al menos no combaten, que los
titulares de derechos sobre aguas privadas mantengan su titularidad «en la misma forma que hasta
ahora» . Si a ello se afiade que a todos los aprovechamientos de aguas, sean publicas o privadas, han de
aplicarse en el futuro las normas relativas a las limitaciones del uso del dominio publico hidraulico
(apartado 4 de las Disposiciones transitorias segunda y tercera), el Tribunal concluye que la opcion del
legislador favorable a la demanializacién de las aguas continentales, pero respetuoso al tiempo de la
voluntaria conservacién de los derechos privados preexistentes, no es en modo alguno inconstitucional

por desproporcionada (STC 227/1988, FJ] 7).

La decision apunta que en definitiva el legislador ha elegido una de las distintas alternativas
posibles, explici tamente amparada por el art. 132.2 de la Constitucion, sin infringir por ello el
principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes puiblicos consagrado en el art. 9.3 del mismo
Texto constitucional(STC 227/1988, FI 7).

El Tribunal Constitucional culmina esta doctrina, en que la necesidad se interpreta de forma laxa,
en la sentencia STC 149/1991, sobre la Ley de Costas. Asi, expresa que, en este tipo de derecho de
propiedad privada - en relacion al dominio publico-- no se aplica el principio de primacia de los
derechos fundamentales. En relacion al mandato constitucional establecido en el articul 0 132.2 CE y el

mantenimiento de terrenos de propiedad privada (enclaves), en el espacio demanial no cabe invocar el
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principio que repetidamente ha defendido el Tribunal Constitucional de la primacia de los derechos
constitucionalmente garantizados --es decir, que cualquier limitacion de é&tos, aunque no afecte a su
contenido esencial, sélo es constitucionalmente legitima cuando la consecucion de la finalidad

perseguida por la norma no puede ser alcanzada sin imponerla.

En nuestro pais el Tribunal Constitucional aplica al derecho de propiedad el mere scrutiny. Es
decir, a menos que la norma sea arbitraria se mantiene éta y serd el que la recurra el que debera probar
que es arbitraria (STC 149/1991, FJ 8 A). El Tribunal distingue entre limitacién real y meras
desventajas: “aunque si conviene advertir que no cabe invocar, en apoyo de esta solucion el principio
que repetidamente hemos afirmado y que continuamos manteniendo de la primacia de los derechos
constitucionalmente garantizados, “del que se sigue que cualquier limitacion de é4o0s, aunque no afecte
a su contenido esencial, solo es constitucionalmente legitima cuando la consecucion de la finalidad
perseguida por la norma no puede ser alcanzada sin imponerla” (STC 149/1991, FJ 8 A). Ese
principio, en efecto, “s6lo es aplicable a aquellas normas que afectan directamente al contenido del
derecho, no a aquellas otras que teniendo objeto distinto producen inconvenientes o desventajas a
algunos titulares de derechos por las circunstancias concretas que en ellos se dan™ (STC 149/1991, FJ 8

A).

En fin, parece que el Tribunal Constitucional esté afirmando que el test de la proporcionalidad sélo
puede aplicarse si estamos ante la afectacién del contenido esencial de un derecho fundamental. Sera
que no lo hemos entendido bien porque si no no comprendemos €l razonamiento de esta decision y mas
si se relaciona con otras decisiones donde si se aplica el principio de proporcionalidad. Ademas,
creiamos, y seguimos defendiendo - apoydndonos en la doctrina y en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional--, que el contenido esencial de los derechos fundamentales no podia vulnerarse en

ningun caso.

Seguimos. El principio de proporcionalidad se aplica, asimismo, en la propiedad urbana para
evaluar si los limites a éga, que vienen de la planificacién sobre todo, estin justificados en base al
interés general: para ver si los medios se adecuan al fin. Destaca, en este tipo de casos, el hecho que la

alusion al principio de proporcionalidad, se mezcle, de manera insistente, con el de razonabilidad.

Se aplican estos dos tests (el de la razonabilidad y el de la proporcionalidad), a la par, en la
sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997 (de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)) para declarar

que un aprovechamiento del terreno urbano inferior a la regla general, que se establece, no como
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sancién-expropiacién - por no cumplir la propietaria con la funcion social—sino en base al interés
general es coherente e idoneo para alcanzar el fin propuesto (la diferencia se considera proporcionada y
el articul o que lo regula conforme al articul o 14 de la Constitucion; la medida se declara también

razonable) (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h))."™.

El Tribunal Constitucional estudia si la diferencia en los supuestos justifica tal disparidad normativa
de acuerdo con la Constitucion. La decision recuerda que, en virtud de la doctrina del Tribunal (STC
76/1990, FJ 9° A), habria que indagar si la diferenciacion normativa, en lo que a la cuantia del
aprovechamiento se refiere y a su consiguiente valoracién a efectos expropiatorios, responde 0 no a una
justificacién objetiva y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente admitidos,
cuya exigencia debe aplicarse en relacién con la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo
guardar, por ello, una razonable relacién de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
perseguida (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)). EIl Tribunal Constitucional
mantiene que las diversidades normativas son conformes a la igualdad porque en ellas no aparece una
finalidad que sea contraria a la Constitucién - nosotros creemos que se refiere a que existe una
habilitacion, incluso un mandato-- y porque, ademas, “las normas de las que la diferencia nace
muestran una estructura coherente, en términos de razonable proporcionalidad, con el fin perseguido”
(STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)). Es decir, los criterios interpretativos que se
extraen es que mientras las normas guarden una “razonable proporcionalidad™ con el fin perseguido, la

diferencia no sea arbitraria, y la norma se haya dictado en base a una habilitacién constitucional - se

"6 El art. 32 se titula: "Aprovechamiento atribuible en expropiaciones no motivadas por incumplimiento de deberes
urbanist icos" y se aplica cuando el planeamiento prevé h realizacion de actuaciones urbanist icas por la via expropiatoria en las
que los propietarios quedan al margen del proceso de urbanizacién, sin soportar, por tanto, las cargas propias del mismo. El
Tribunal Constitucional entiende que, desde una perspectiva constitucional, la consecuente asignacion de porcentajes inferiores
contiene una justificacion objetiva y RAZONABLE. La diferenciacion normativa, a juicio del Tribunal, en lo que a la cuantia
del aprovechamiento se refiere y a su consiguiente valoracion a efectos expropiatorios, responde a una justificacion objetiva y
RAZONABLE, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente admitidos, cuya exigencia debe aplicarse en relacion
con su finalidad. La Comunidad Auténoma de las Islas Baleares considera que el articul o 32 TRLS es contrario al principio de
igualdad en la ley (art. 14 CE). A juicio del Gobierno balear el articul o establece una distribucién de cargas y beneficios
injusta. Esta afirmacion parte del presupuesto que la distribucion se realiza en base a una circunstancia en todo ajena al titular,
opinan los recurrentes, que viene dada por estar los terrenos destinados a sistemas generales o a dotaciones publicas de caricter
local (75%) o por estar incluidos en umdades de ejecucion a desarrollar por el sistema de expropiacion (50%). Con todo, el art.
32 contempla unos supuestos distintos y excepcionales respecto de la regla general del art. 27 y que, para el legislador estatal,
son suficientes para justificar de forma objetiva y RAZONABLE un tratamiento diferenciado. Asi pues, y por lo que al
precepto enjuiciado concierne, el legislador le atribuye al titular dominical una cuantia o un porcentaje de aprovechamiento
distinto (75 6 50%) al que rige con caracter general en el art. 27 (85%), y ello, ademds, por circunstancias no imputables al
propietario (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)).
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adecue a un fin constitucionalmente legit imo—a norma serd constitucional y conforme al articulo 14

CEIN'."

La decision sefala que en el Preambulo de la Ley 8/1990 (apartado IV) se desvela la ratio de &te y
otros preceptos (la necesidad). El Preambulo afirma que por razones de coherencia, la valoracion de
los bienes expropiados o sujetos a venta forzosa (por incumplimiento de la funcién social de la
propiedad) debe hacerse en funcién de las facultades urbanis ticas efectivamente adquiridas, teniendo en
cuenta la pé&dida o reduccion de dichas facultades que puedan derivarse del incumplimiento. Y con
mayor razon, afade, en los supuestos en que la expropiacion no sea la respuesta a un incumplimiento,
el justiprecio debera fijarse en funcién del aprovechamiento urbanis tico correspondiente, ya que aqui
no hay incumplimiento alguno impgtable al expropiado, "teniendo en cuenta la inexistencia de carga

alguna de gestion para éte" (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)).

Estamos, pues, ante casos en los que el planeamiento prevé la realizacion de actuaciones
urbanis ticas por la via expropiatoria y en los que los propietarios quedan al margen del proceso de
urbanizacion, sin soportar, por tanto, las cargas propias del mismo. De ello se extrae que: “desde una
perspectiva constitucional” la consecuente asignacion de porcentajes inferiores ~ respecto la capacidad
de edificar-- no carezca, a juicio del Tribunal, “manifiestamente” de toda justificacion objetiva y
razonable (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)). Es decir, la norma es
proporcionada.  Ahora bien, puntualiza la sentencia, “para que tal diferenciacion resulte
constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue. Es indispensable,

ademds, que las consecuencias jurid icas que de la distincién de los supuestos facticos se derivan sean

87 Los criterios que utiliza el Tribunal Constitucional para llegar a esta conclusion son: En primer término, debe verse si
la finalidad perseguida por la norma y ulteriormente si el medio arbitrado -una valoracién inferior- guarda una relacion
razonable de proporcionalidad, conforme a la doctrina expuesta por éte (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17
h)). Al respecto el Tribunal reconoce que no es ticil identificar la finalidad o finalidades objetivas que la norma persigue en el
complejo entramado normativo en el que se inserta. Sin embargo, el propio titul 0 que encabeza el precepto ofrece algunas
pistas, apunta la sentencia: Los objetivos de la norma, recogida en el articulo 32, son determinar la cuantia del
aprovechamiento urbanis tico cuando se obtiene por “expropiacion” —-que no parece que se refiera a la expropiacion que
implica indemnizacién si no a una limitacién del derecho que puede ser o no “indemnizable™- no motivada por el
incumplimiento de los deberes dominicales -si no por razones de inter& general, entendemos que se refiere nosotros-- y
concurran determinadas circunstancias, finalidad que asi entendida no puede tacharse en si misma de arbitraria (STC 61/1997,
de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)). Por lo tanto, la “expropiacion™ - la limitacion—- no por incumplimiento de la
funcion social s1 no por necesidades derivadas del planeamiento, del interé general no se considera ni arbitraria ni contraria al
articulo 14 CE.
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adecuadas a aquel fin y proporcionadas a las diferencias mismas a las que se viene a dotar asi de
trascendencia para el Derecho [STC 76/1990, fundamento juridico 9° A)]” (STC 61/1997, de 20 de
marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)). Por ello, es del todo irrelevante, asegura el Tribunal Constitucional,
a efectos constitucionales, el hecho de que la aplicacion del régimen previsto en el art. 32 TRLS no sea
imputable al propietario; lo decisivo, continda la sentencia, es mas bien determinar si las consecuencias
o efectos -un aprovechamiento inferior a la regla general- son coherentes e idoneos para alcanzar el fin
propuesto y proporcionadas a tales diferencias (STC 61/1997, de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17
h)).

En base a los criterios que se acaban de exponer el Tribunal Constitucional concluye que, el
enjuiciamiento abstracto de la norma en cuestion no permite afirmar que exista una absoluta y patente
falta de PROPORCIONALIDAD de la medida -unica perspectiva que aqui cabe considerar (SSTC
66/1995, 55 y 207/1996)-, habida cuenta de las diversas circunstancias concurrentes en cada supuesto,
segtn resulta de cuanto disponen los tres apartados del art. 30 en relacién con la regla general fijada en
el art. 27 T.R.L.S.. El definitiva, manifiesta el Tribunal Constitucional, la norma no es contraria al
articulo 14 CE y desestima esta primera alegacién (asi como las alegaciones competenciales que
entiende que ya quedaron resueltas cuando se analizo la cuestion del articul o 27 TRLS) (STC 61/1997,
de 20 de marzo (Ley del Suelo) (FJ 17 h)).

Consiguientemente, la clasificaciéon del suelo en distintos tipos también se considera necesaria y
constitucional, por tener un cardcter instrumental e indispensable, delimitando asi el derecho de

propiedad urbana (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 12 y FJ 13))'®. Asi como la norma que establece

'8 El articulo 7 LRSV establece que: "a los efectos de la presente Ley, el suelo se clasifica en urbano, urbanizable y no
urbanizable o clases equivalentes reguladas por la legislacion urbanisti ca”. Y el 8 LRSV que el suelo: "tendran la condicion de
suelo urbano, a los efectos de esta Ley: a) El suelo ya transformado por contar, como minimo, con acceso rodado,
abastecimiento de agua, evacuacion de apuas y suministro de energia elédrica o por estar consolidado por la edificacion en la
forma y con las caracterist icas que establezca la legislacion urbanist ica; b) Los terrenos que en ejecucion del planeamiento
hayan sido urbanizados de acuerdo con el mismo". Estos criterios son constitucionales --y conformes a la distribucion de
competencias-- si no pretenden o imponen un modelo urbanist ico y si su fin es asentar unas "condiciones basicas” respecto el
derecho de propiedad (el articulo 8 no estd imponiendo un determinado modelo urbanis tico manifiesta el TCL, por lo tanto, no
estd invadiendo competencias) (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 12 y FJ 13)). Ademds, anade el Tribunal Constitucional,
nada impide que para fines de gestién o de urbanizacion el legislador autonémico pueda superponer a la clasificacion del suelo
tomo urbano otra clasificacion distinta y adecuada a los fines urbanisti cos de reforma interior o de completa transformacion del
suelo. En estos téminos no se puede afirmar que la limitada regulacion del art. 7 y del art. 8 LRSV impongan a las
Comunidades Autonomas un modelo urbanisti co determinado (STC 164/2001, de 11 de julio (F 12 y FJ 13)).



676 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

que el suelo, a los efectos de esta Ley, que no tenga la condicion de urbano o de no urbanizable, tendra
la consideracion de suelo urbanizable, y podra ser objeto de transformacion en los términos establecidos
en la legislacion urbanis tica y el planeamiento aplicable a pesar de que realmente estd acotando el
derecho de propiedad urbana - ya que en el caso de no clasificacion el suelo no pasa a ser “urbano”--
es una delimitacién constitucional del derecho de propiedad (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 15))".
También es “proporcionado”, segin el Tribunal Constitucional, respecto al suelo urbano, ceder
obligatoria y gratuitamente a la Administracién todo el suelo necesario para los viales, espacios libres,
zonas verdes y dotaciones publicas de cardcter local al servicio del &mbito de desarrollo en el que sus
terrenos resulten incluidos y ceder obligatoria y gratuitamente el suelo necesario para la ejecucion de
los sistemas generales que el planeamiento general, en su caso, incluya en el ambito correspondiente, a
efectos de su gestion es una regulacion del derecho de propiedad urbana conforme a la Constitucion-gue

ademas no incluye indemnizacion (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 21))'. El deber de edificar los

"9 E] articulo 10 LRSV dispone realmente una acotacion del derecho propiedad urbana importante: "E! suelo que, a los
efectos de esta Ley, no tenga la condicion de urbano o de no urbanizable, tendrd la consideracion de suelo urbanizable, y podréd
ser objeto de transformacion en los téminos establecidos en la legislacion urbanistica y el planeamiento aplicable”. La
transformacion del suelo urbanizable, ademds, tendrd lugar "en los términos establecidos en la legislacion urbanist ica y
planeamiento aplicable”. Serd cada Comunidad Auténoma - en los téminos que cada una disponga, el 6rgano encargado de la
ordenacion o planificacion urbanist ica—quien determine en qué forma y a quéritmo el suelo urbanizable debe engrosar la ciudad
(STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 15)).

"% Es el articul o 14.2 LRSV el que lo establece: "Ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracion todo el suelo
necesario para los viales, espacios libres, zonas verdes y dotaciones pablicas de cardcter local al servicio del ambito de
desarrollo en el que sus terrenos resulten incluidos" y "Ceder obligatoria y gratuitamente el suelo necesario para la ejecucion de
los sistemas generales que el planeamiento general, en su caso, incluya en el dmbito correspondiente, a efectos de su gestion",
El precepto no es inconstitucional desde el punto de vista competencial (ni desde ningin otro punto de vista se entiende ya que
el Tribunal Constitucional no dice lo contrario). Debe subrayarse que el articufo habla de ceder obligatoria y gratuitamente a
la Admimistracion (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 21)). Tampoco es inconstitucional otro supuesto parecido, el que
establece la letra c¢) del art. 14.2 LRSV. Esta norma establece el deber de los propietarios de suelo urbano no consolidado de
"ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracién actuante el suelo correspondiente al 10 por 100 del aprovechamiento del
correspondiente dmbito; este porcentaje, que tiene cardcter de médximo, podrd ser reducido por la legislacién urbanisti ca.
Asimismo, esta legislacion podrd reducir la participacion de la Administracién actuante en las cargas de urbanizacion que
correspondan a dicho suelo”. El art. 14.2 ¢) LRSV impone hoy, manifiesta el Tribunal Constitucional, como norma de
igualtacion de los propietarios de suelo urbano consolidado, un méximo de cesion de suelo: el correspondiente al 10 por 100 del
aprovechamiento urbanis tico patrimonializable. O descrito desde su otra vertiente, el art. 14.2 ¢) LRSV garantiza a los
propietarios de suelo urbano no consolidado al menos el 90 por 100 del aprovechamiento urbanist ico susceptible de apropiacion
STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 22)). Elart. 14.2 c¢) LRSV establece un porcentaje mini mo de aprovechamiento subjetivo (o
patrimonializable) a favor de los propietarios de suelo (en concreto, 90 por 100), pero no la base sobre la que se aplica. De ello
resultard que la competencia de las Comunidades Auténomas sobre las facultades urbanist icas de la propiedad del suelo urbano
no consolidado no resultard sélo de la posibilidad de elevacion de ese porcentaje minimo de aprovechamiento subjetivo, sino de
la competencia para determinar los dmbitos de la equidistribucion (todo el suelo urbano no consolidado, o porciones limitadas
de ¢ese), y la formula misma del aprovechamiento urbanistico patrimonializable. En estos términos, es claro, subraya la
sentencia, gque la norma del art. 14.2 ¢) LRSV contiene una norma de igualacién minima en el ejercicio del derecho de
propiedad amparada por el art. 149.1.1 CE (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 22)).
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solares en plazo, se regula en el art. 14.2 f) LRSV y es tambiénes constitucional y una delimitacion
del derecho de propiedad urbana que se adecua a la necesidad de asegurar el planeamiento urbanis tico

(STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 24))"'.

En otras ocasiones, se alude a la debilidad y provisionalidad del titulo y a la necesidad entendida
en sentido extremo. En consecuencia, una regulacion que establece que en determinados casos, y si el
uso tiene caracter provisional, pueden cesarse o demolirse las actividades urbanis ticas es constitucional

y una delimitacién correcta del derecho de propiedad urbana (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 29))".

! La exigencia de documentacion es también una regulacion del derecho de propiedad constitucional. El Estado también
establece el derecho de consulta urbanist ica (rambié una delimitacion del derecho constituctonal). El derecho de consulta esta
contenido en el art. 16.2 LRSV: "En otro caso, las Comunidades Auténomas, a travésde la legislacion urbanist ica, regularan la
tramitacion, determinaciones y contenido de la documentacion necesaria para proceder a esa transformacion. Asimismo, esta
legislacion regulara los efectos derivados del derecho de consulta a las Administraciones competentes sobre los criterios y
previsiones de la ordenacion urbanist ica, de los planes y proyectos sectoriales, y de las obras que habran de realizar a su costa
para asegurar la conexion con los sistemas generales exteriores a la actuacion de conformidad con lo dispuesto en el punto 3 del
articulo 18 de esta Ley. Dicha legislacion fijard, igualmente, los plazos de contestacion a la referida consulta”. El art. 16.2
LRSV esta referido a los propietarios de suelo urbanizable “residual” o "diferido”; esto es, a los propietarios de aquel suelo
urbanizable donde —deacuerdo con la legislacion urbanis tica de las Comunidades Autdnomas—ain no es posible instar la
aprobacidn del planeamiento que abre el camino a la transformacion fisica del suelo. A estos propietarios reconoce el art. 16.2
LRSV el derecho a consultar a la Administracion competente sobre las condiciones de urbanizacion de sus terrenos (STC
164/2001, de 11 de julio (FJ 28)).

"2 El articul o 17 de la Ley establece una delimitacién del derecho de propiedad con una carga para el propietario
realmente grave: "En el suelo comprendido en sectores o ambitos ya delimitados con vistas a su desarrollo inmediato, en tanto
no se haya aprobado el correspondiente planeamiento de desarrollo, s6lo podrin autorizarse excepcionalmente usos y obras de
cardcter provisional que no estén expresamente prohibidos por la legistacion urbanisti ca o sectorial ni por el planeamiento
general, que habran de cesar, y en todo caso, ser demolidas sin indemnizacion alguna, cuando lo acordare la Administracion
urbanist ica. La autorizacion, bajo las indicadas condiciones aceptadas por el propietario, se hard constar en el Registro de la
Propiedad de conformidad con lo establecido en la legislacion hipotecaria. En el resto del suelo urbanizable podran autorizarse,
antes de su inclusion en sectores o dmbitos para su desarrollo, los usos previstos en el articulo 20 de la presente Ley". El
Tribunal Constitucional vuelve a insistir, como lo hacia en el fundamento juridico sexto que la LRSV regula la propiedad
urbana vinculando su contenido y disfrute a la ordenacién urbanisti ca de cada ciudad, por ello estd delimitacién “tan grave” a
nuestro entender, es constitucional. El Tribunal Constitucional precisa que debido a que la propiedad urbana se condiciona a la
ordenacion urbanist ica se puede explicar que los usos privados en el suelo urbanizable -entre tanto no se proceda a la
transformacion conforme al planeamiento urbanisti co—deban ser sdlo provisionales; de esta forma asegura el art. 17 LRSV que
el posible disfrute actual de la propiedad privada sobre suelo urbanizable no impida el cumplimiento de lo dispuesto en la
ordenacion urbanisti ca de cada ciudad (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 29)). Y en base a lo expuesto sigue y afirma que el
grado de provisionalidad o excepcionalidad de los usos u obras sobre suelo urbanizable (en tanto tiene lugar la urbanizacion)
dependa, segan dispone el art. 17 LRSV, de lo inminente que resulte la transformacion fisica del suelo: alli donde el suelo
urbanizable esté encuadrado en sectores o dmbitos de urbanizacion (y, por tanto, donde la ejecucion del planeamiento
urbanist ico es inminente) la vinculacion de la propiedad urbana al planeamiento urbanist ico demanda mayor provisionalidad en
los usos y obras que cuando atin no existen aquellas "condiciones” para el desarrollo del suelo urbanizable (STC 164/2001, de
L1 de julio (FJ 29)). La gradacién de la provisionalidad y excepcionalidad de los usos y obras en suelo urbanizable enlaza
estrechamente, concluye la disposicion, con la configuracion de la propiedad urbana por la que ha optado el Estado en la
LRSV. Y por lo mismo, reiterando el criterio expuesto en el fundamento juridi co 6, subraya que nos haltamos ante un precepto
prima facie incardinable en la competencia estatal definida por el art. 149.1.1 CE, (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 29)) por
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También es considerada una “carga” necesaria que justifica la norma que regula los deberes de los
propietarios de suelo urbanizable - que incluye, entre muchos otros deberes, ceder obligatoria y
gratuitamente a la Administracion todo el suelo necesario para los viales, espacios libres, zonas verdes,
..., costear y, en su caso, ejecutar las infraestructuras de conexi6n con los sistemas generales exteriores
a la actuacién, ... Ita norma es declarada constitucional y a juicio del Tribunal Constitucional
constituye una delimitacion del derecho de propiedad urbana conforme al artic ulo 33 CE que no exige

indemnizacion ((STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 30))'*.

Y recordamos lo que ya se dijo en el andlisis de otros principios: La regulacion de la propiedad
del suelo urbano en base a la clasificacion de los terrenos es una delimitacion constitucional del derecho

de propiedad urbana (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 53))'*.

En cambio, no pasa el juicio de la proporcionalidad -aunque no se alude a este principio

directamente-ta norma que establece la demanialidad de unos caminos. EI Tribunal Supremo declara en

lo tanto, a nuestro entender, ante una regulacion constitucional del derecho de propiedad urbana.

¥ El art. 18 LRSV establece los deberes de los propietarios de suelo urbanizable: "La transformacion del suelo
clasificado como urbanizable comportard para los propietarios del mismo los siguientes deberes: 1. Ceder obligatoria vy
gratuitamente a la Administracion todo el suelo necesario para los viales, espacios libres, zonas verdes y dotaciones publicas de
cardcter local al servicio del ambito de desarrollo en el que sus terrenos resulten incluidos. 2. Ceder obligatoria y gratuitamente
el suelo necesario para la ejecucion de los sistemas generales que el planeamiento general, en su caso, incluya o adscriba al
dmbito correspondiente. 3. Costear y, en su caso, ejecutar las infraestructuras de conexion con los sistemas generales exteriores
a la actuacion y, en su caso, las obras necesarias para la ampliacion o refuerzo de dichos sistemas requeridos por la dimension y
densidad de la misma y las intensidades de uso que éda genere, de conformidad con los requisitos y condiciones que establezca
¢l planeamiento general. 4. Ceder obligatoria y gratuitamente a la Administracién actuante el suelo correspondiente al 10 por
100 del aprovechamiento del sector o dmbito correspondiente; este porcentaje, que tiene caricter de maximo, podra ser
reducido por la legislacion urbanisti ca. Asimismo, esta legislacion podrd reducir la participacion de la Administracion actuante
en las cargas de urbanizacion que correspondan a dicho suelo. 5. Proceder a la distribucion equitativa de los beneficios y cargas
derivados del planeamiento, con anterioridad al inicio de la ejecucion material del mismo. 6. Costear o ejecutar la urbanizacion
del sector o dmbito correspondiente. 7. Edificar los solares en el plazo que, en su caso, establezca el planeamiento”. Este
articulo es conforme a la Constitucion - y al orden constitucional de competencias (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 30)).

"** El Tribunal Constitucional establece que es una correcta —conforme a la Constitucion-- delimitacion del derecho de

propiedad urbana la Disposicion transitoria primera de la LRSV. Esa dispone que: “El régmen urbanisti co del suelo
establecido en esta Ley, sin perjuicio de las especialidades sobre gestion y uso del suelo de la legislacion urbanist ica, serd de
aplicacion desde la entrada en vigor de la misma a los planes y normas vigentes en dicho momento, teniendo en cuenta las
siguientes reglas: a) Al suelo urbano y al suelo no urbanizable, se les aplicard respectivamente el régmen establecido en esta
Ley para el suelo urbano y para el no urbanizable; b) Al suelo urbanizable programado, al suelo apto para urbanizar y al suelo
urbanizable no programado se les aplicard el rézimen de derechos y deberes establecido en esta Ley para el suelo urbanizable.
El desarrollu del suelo urbanizable no programado podrd promoverse directamente, sin necesidad de concurso. mediante los
instrumentos de planeamiento previstos en la legislacion urbanist ica” (STC 164/2001, de 11 de julio (FJ 53)).
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el caso Vallecas, que el simple factor de estar los viales afectados de hecho al uso comin, como medio
de acceso, a las viviendas - en este caso chabolas-- con la aquiescencia de su propietario, en modo
alguno supone ello la atribucién a tales viales de la condicion de vias publicas afectadas al dominio
publico - ya que estos terrenos, entiende el Tribunal no han salido previamente del patrimonio de su
propietario. En estos casos debe recaer, conforme al sistema elegido, la expropiacion. En este caso
pues, a pesar de que existe un interé& general (realizar vias publicas) que beneficiaran a todos, incluido
el propietario, no es razon suficiente que justifique la medida (no existe proporcionalidad entre el medio

y el fin) (sentencia de 23 de mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 67 (FJ 5))"”.

"% La sentencia del TSI de Madrid de 9 de marzo de 1990, en la que se desestimé el recurso contra el acuerdo de la
Comision de Urbanismo y Medio ambiente de la Comunidad de Madrid de 1987 en el que se aprobaba el proyecto de
expropiacion de varios poligonos del sector de edificacion abierta de Vallecas en razon de reputar calles --donde hasta el
momento habia cha bolas es recurrida y resuelta en la sentencia de 23 de mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion
6). La parte apelante (Karru SA) defiende que los terrenos son de propiedad privada y asi figura inscrito en el Registro de
propiedad. Ademds, apunta el propietario, los terrenos nunca tuvieron la condicién juridica de calles. Los terrenos en el
planteamiento urbanist ico estdn clasificados como que deberdn ser dedicados a parques y jardines. En los terrenos existen
chabolas y via s de acceso a las mismas, sin sujecion a planteamiento alguno, siendo por tanto, interpreta el Tribunal Supremo,
de propiedad del apelante (y asi lo ha reconocido la Administracién en otros proyectos expropiatorios también de Vallecas). En
resumen: el Ayuntamiento defendia que los viales a las chabolas ya estaban cedidos a étos y que estamos tan s6lo ante una
mera regulacion; y en cambio el Tribunal Supremo acaba estableciendo que no, que los terrenos nunca fueron cedidos todavia
como calles y que por lo tanto, para este fin es necesario que se indemnice a los propietarios si se realiza una expropiacion en
este sentido, ya que hasta el momento los terrenos son de propiedad privada. Estos argumentos se concretan en el fundamento
Juridi co cuarto cuando el Tribunal Supremo dispone que: “Por tanto, el simple factor de estar tales viales afectados de hecho
al uso comin, como medio de acceso, a las viviendas, con la aquiescencia de su propietario, en modo alguno supone ello lu
atribucion a tales viales de la condicion de vias publicas afectadas al dominio piblico, al no haber salido previamente del
patrimonio de su propietario. La expropiacion, conforme al sistema elegido, ha de recaer, pues, sobre el terreno propiedad del
expropiado cuya inclusion en el proyecto solicita €l mismo™ (sentencia de 23 de mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 3%,
Seccion 6*) (FI 4)). Lo que lleva a que el Tribunal Supremo en el fundamento juridi co quinto estime el recurso de apelacion y
declare que el propietario tiene derecho a que sus terrenos le sean valorados e indemnizados teniendo en cuenta que estos son de
propiedad privada, y que “se van a destinar al uso como viales, no cedidos a la Administracién y que son del dominio privado
del apelante,...” (sentencia de 23 de mayo de 1993, del Tribunal Supremo (Sala 32, Seccion 6% (FJ 5)). En conclusion el
Tribunal Supremo declara que los terrenos de la sociedad recurrente a que se refiere el proceso habran que ser valorados e
indemnizados a aquélas.
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2. 8. LA CARGA DE LA PRUEBA: LA IMPORTANCIA DE EXAMINAR EN QUIEN
RECAE LA CARGA DE LA PRUEBA EN RELACION AL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD (ASI COMO EN RELACION AL DE NO ARBITRARIEDAD, EL
DEL LIMITE DEL CONTENIDO ESENCIAL O EL DE RAZONABILIDAD).

; Quién debe probar que la norma es desproporcionada?  E n quién recae el peso de demostrar que
una regulacion de la propiedad es excesiva? ; Conviene determinarlo? En el presente texto se defiende
que si. Seria conveniente que el Tribunal Constitucional -- aunque sea &te al final el que acabe
valorando si la regulacion es excesiva o no, el que tiene la ultima palabra— aparte de depurar un poco
mas todos los principios interpretativos ya expuestos, y las diferencias entre ellos, manifestara, de una
forma un poco mds consistente, en quiénrecae argumentar que la norma €s, 0 no es, excesiva y por lo

tanto inconstitucional, o no.

De la jurisprudencia constitucional, asi como de la ordinaria, se extrae, que en general --
insistimos, ello se extrae, el Tribunal Constitucional no lo ha declarado directamente como un criterio
preestablecido--, es el que recurra la norma, la regulacion de la propiedad, el que debera probar que
éta es excesiva, inconstitucional o contraria a la ley. A continuacion exponemos algunos ejemplos.
Antes, precisamos que los tribunales, en general, ninguna referencia han hecho a quién debe probar el

exceso de la norma.

El Tribunal Supremo (sentencia de 9 de febrero de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3%, Seccion
6*) (FJ 8)), impone la carga al recurrente cuando una Ley que declara una zona como érea natural de
especial interé& - cuando el Plan anterior preveia la urbanizaciéon de la zona-- causando dafios
patrimoniales directos a un constructor que tendrdn que indemnizarse. Los dafios, escribe el Tribunal,
deberdn ser probados y pasados. No se indemniza por dafios futuros - por lo que hubiese podido ganar

con la urbanizacion planificada-porque estos no son susceptibles de “ser probados™®. La Ley,

% BN SA reclama una indemnizacion por los dafios patrimoniales que sufre debido a la creacion de una area protegida,
en Urbanizacion-Sa Cadnova d’Arta, ya que en ella habia proyectado una urbanizacién. BN SA presenta recurso de casacion
contra la sentencia del TSI de las Islas Baleares, de 9 de diciembre de 1992, por la que se desestimd, por entender falta de
legitimacion a la recurrente, el recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion presunta por el Presidente del
Gobierno Balear de la peticion encaminada a obtener indemnizacion por perjuicios conforme a la LEF, por dafio patrimonial
directo a consecuencia de los efectos de la Ley del Partamento Balear 9/1988, de 21 de septiembre, por la que se declara Sa
Cinova d’Arta como drea natural de especial interés. La sentencia de 9 de febrero de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 34,
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reconoce la sentencia, hace imposible el desarrollo de la urbanizacién que se habia proyectado en la
zona declarada drea natural de especial interés Por ello los gastos de urbanizacion reclamados
correspondientes a la zona clasificada como no urbanizable deben considerarse como perjuicio
indemnizable, habida cuenta que se desarrollaron ante la confianza legit ima suscitada por la aprobacion
del correspondiente plan parcial y proyecto de urbanizacién. Ahora bien, esa indemnizacion sélo sera
respecto los gastos concretos y ya acaecidos, los de la poca construccion que ya se llevo a cabo - como
pueden ser la instalacion de la red elé&trica para el alumbrado--, pero no pro futuro, no le van a pagar lo
que hubiese ganado con la venta de apartamentos ni mucho menos. Asi para determinar perjuicios
indemnizables el Tribunal Supremo establece que debe determinarse si los derechos o intereses
perjudicados lo son realmente o constituyen meras expectativas de derecho, no susceptibles de
consideracion entonces (sentencia de 9 de febrero de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 6%
(FJ 8)).

Asi, aunque en realidad lo que exige el Tribunal es que se prueben los dafos derivados de la
legislacion, indirectamente, entendemos, se estd requiriendo al propietario, al recurrente, que pruebe el
exceso de la norma si quiere obtener tales beneficios. Pero, bien, tenemos que reconocer que, en este

caso, lo que es la carga de la prueba en relacion al exceso de la norma, no acaba de definirse.

Si en el caso anterior se exige al propietario que pruebe los danos, aqui, lo que se exige al
recurrente es que demuestre, €l que la norma es arbitraria. Primero el Tribunal determina que la
clasificacion como suelo no urbanizable especialmente protegido que realiza la Administracién a través
de Plan Urbanis tico en un lugar en que existe una industria, en el que en sus alrededores se va a
construir un parque, y en el que se compensa a la industria a travésde un cambio de terrenos, y no con
dinero, es una delimitacion del derecho propiedad con el fin de proteger el medio ambiente conforme a

la Constitucion (Tribunal Supremo en la sentencia de 8 de mayo de 1986).

Seccion 6*) resuelve el recurso. El Tribunal Supremo reconoce que puede existir responsabilidad de la Administracion aun
tratindose de actos legislativos, si existe un sacrificio patrimonial singular de derechos o intereses econdmicos legit imos que
pueden considerarse afectados de manera especial por las actuaciones administrativas anteriores o concomitantes con la
legislacion aplicable y por ello decide que debe indemnizarse a la empresa. Sin embargo antes apunta que: “el principio de
confianza legit ima no garantiza a los agentes econémicos una perpetuacion de la situacion existente, la cual puede ser
modificada en el marco de la facultad de apreciacion de las instituciones comunitarias”. A juicio del Tribunal el interés que
tienen los propietarios por mantener su derechos de construceion no pueden considerarse un derecho adquirido (sentencia de 9
de febrero de 1999, del Tribunal Supremo (Sala 32, Seccién 6 (FJ 8)).
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Papelera del Centro SA interpone recurso por la clasificacion como suelo no urbanizable
especialmente protegido que realiza la Resolucién de 26 de julio de 1984 de la Consejeria de
Ordenacion del territorio y medio ambiente y vivienda de la Comunidad de Madrid que aprobd el Plan
General de Ordenacion Urbana de Navalcarnero y que afecta el terreno en el que esta situada la referida
industria. El TSJ de Madrid desestimé la peticién del la Papelera. La sentencia de 7 de abril de 1992,
del Tribunal Supremo (Sala 32 Seccion 59 resuelve el recurso contra la sentencia del TSJ de Madrid y

vuelve a desestimar el recurso del propietario.

La Resolucién expresa en su motivacién que se basa en razones de interé publico y el Tribunal
Supremo entiende que ello queda suficientemente justificado. El Objetivo del Plan General es la
proteccion del medio natural y por ello se determina la proporcionalidad de la medida. EI objetivo en
concreto es que se recupere en lo posible su estado original y se reduzca la contaminacion del rio y se
proteja asi el paisaje. La sentencia confirma la legitimacion de la Administracion, y su habilitacion
para ejercer el “ius variandi”, para realizar tal cambio y apunta que en todo caso deberia ser el
particular el que demuestre la arbitrariedad de éda y la falta de interé&s publico de la norma: “... en los
casos en los que se ejercita una pretension tendente al mantenimiento de una determinada calificacion
urbanis tica de unos terrenos, no se puede olvidar el “ius variandi” de los citados 6rganos, estando
aquella condenada al fracaso en tanto no se pruebe que el inter& piblico, en cuya virtud se ha actuado,
no ha existido o ha mediado error en su calificacién (Tribunal Supremo en la sentencia de 8 de mayo de
1986), es decir, mientas no se pruebe su ilegalidad o arbitrariedad -sentencias de 5 de marzo de 1985 y
8 de mayo de 1986” también del Tribunal Supremo (sentencia de 7 de abril de 1992, del Tribunal
Supremo (Sala 3% Seccién 5% (FJ 3)).

Los recurrentes, la papelera, insiste en la deficiencia del estudio econémico financiero que sirvi6
de base para la elaboracion el Plan General. El Tribunal Supremo mantiene que tales estudios no
constituyen presupuestos vinculantes que puedan afectar la solucién del supuesto. Asi pues. se entiende

de la sentencia que, un plan urbanis tico puede cambiarse por parte de la Administracion si existen
razones de interé piblico y ése no es arbitrario (sentencia de 7 de abril de 1992, del Tribunal Supremo

(Sala 3% Seccion 5% (FJ 4)). La inclusion de la propiedad del recurrente, del edificio de la Papelera,



El principio de proporcionalidad ante las regulaciones excesivas / 683

en los terrenos protegidos no es contrario al articulo 33 CE y ademas el propio Plan compensa tal
regulacion, precisa el Tribunal'”: La inclusién, pues, de los terrenos propiedad del recurrente en la
referida unidad de actuacién responde, como sefala la sentencia de instancia, a la configuracion fis ica
de aquellos que permite obtener un jardin pablico en una parcela contigua a una propiedad municipal.
Dicha cesion la compensa el propio Plan, mediante un “columen adicional” que permite, ademas:

respetar los dos edificios de distinto grado de proteccién en cada una de las parcelas, escribe el Plan y
apunta el Tribunal (sentencia de 7 de abril de 1992, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccion 5% (FI
5))"}3.

También el Tribunal Constitucional declara que para que la regulacion del derecho de propiedad -
Ley en este caso—sea declarada inconstitucional el recurrente deberd demostrar que éda es arbitraria. Y
a ello afade, contradiciendo el principio de proporcionalidad, que una delimitacion del derecho de
propiedad no es arbitraria por el simple hecho de que hubieran habido maneras menos lesivas para con

los derechos patrimoniales para establecerla (STC 227/1988, FI 7).

Los recurrentes hacen todo lo posible para intentar demostrar que la Ley de Aguas de 1985 incurre
en arbitrariedad. Esos basan sus argumentos en dos motivos (STC 227/1988, FJ 7): A su juicio la
Ley carece de justificacion razonable desde la perspectiva del interé& general, ya que los objetivos de
utilizacién racional y protecciéon adecuada de los recursos hidrdulicos que la Ley persigue podrian
haberse alcanzado igualmente, y con mayor respeto hacia los derechos individuales, mediante otras
teenicas juridi cas distintas a la demanializacion de las aguas, especialmente gravosa para aquellos

derechos.  Ktos creen que la opcion del legislador adoleceria asi de falta de proporcionalidad en

7 Al propietario se le permite varias obras --tapar medianerfas en el extremo norte, crear una fachada principal que
delimita el jardin, ... El Tribunal sefiala que el recurrente, por otra parte, no ha practicado prueba alguna tendente a acreditar
que los beneficios concedidos por el Plan, incrementados con aquél “volumen adicional”, no compensen la indicada cesion,
limitandose a afirmar que los metros que constituyen la superficie de la unidad de Actuacion 1900 m2 no es suficiente para
compensar la cesion de 870 m2, sin tener en cuenta que tanto, primero, en la contestacion a la demanda. como, después, en la
propia sentencia apelada se resalta, que la superficie total de la referida Unidad de Actuacion es de 2900 m2, resultando. en

consecuencia, incorrectos, al partir de una cifra erronea inicial, los calculos efectuados por ¢l apelante (semencua de 7 de abnil
de 1992, del Tribunal Supremo (Sala 3*, Seccién 5% (FJ 5)).

198 . s . p .
Resumiendo, a la Papelera se le impone una compensacion, no en dinero, con la que no estd de acuerdo y a la que
ademds no se denomina indemnizacion, sino compensacion. Desde luego, si estuvidamos ante una expropiacion, la
indemnizacion deberia ser, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, en dinero.
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relacién con los fines perseguidos y equivaldria a una especie de sancion expropiatoria no fundada en
el incumplimiento de la funcién social de la propiedad privada. De ahi entienden la arbitrariedad de la
Ley --“que el Tribunal Constitucional debe controlar en aplicacion del principio de interdiccion de la
misma (art. 9.3 de la Constitucién), de manera semejante, al decir de los recurrentes, a como los
organos de la jurisdiccién contencioso-administrativa controlan la arbitrariedad de la Administracion”

(STC 227/1988, FI 7).

El segundo motivo que presentan los recurrentes, que el Tribunal Constitucional critica por
entender que en cierto modo es contradictorio con el anterior y que hay que entender formulado con
cardcter subsidiario, consiste en el reproche de que, una vez que el legislador ha optado por la
demanializacion, es arbitraria la alternativa que se ofrece a los titulares de derechos preexistentes sobre
aguas privadas entre aceptar la transformacién de su derecho o mantenerlo como hasta ahora, pero sin
acceder en este ultimo caso a la proteccion que brinda la inscripcion en el Registro de Aguas, de
manera que el cardcter opcional de esta alternativa excluye todo derecho a indemnizacion. La
arbitrariedad denunciada radicaria aqui en que se coloca a tales titulares, segin expresan algunos de
los recurrentes, «entre la espada y la pared» , pues se discrimina a los que opten por conservar sus
derechos en punto a las garantias de los mismos, constrifiémdolos, si quieren gozar de tales garantias , a
aceptar voluntariamente la pé&dida de sus derechos privados originarios, lo que excluye el caracter
expropiatorio de la privacion (STC 227/1988, FI 7). En opinion de los recurrentes, para no incurrir en
arbitrariedad la Ley deberia haber dispuesto la perpetuacién de aquellos derechos privados o, en

sentido contrario, la demanializacion total imperativa, mediante las correspondientes indemnizaciones.

El Tribunal Constitucional manifiesta que los argumentos de los recurrentes no son, en absoluto,
convincentes y que ademas égos confunden la nocion de arbitrariedad. El Tribunal aclara, una vez

“

mas, que “«la nocion de arbitrariedad no puede ser utilizada por la jurisprudencia constitucional sin
introducir muchas correcciones y matizaciones en la construccion que de ella ha hecho la doctrina del
Derecho Administrativo, pues no es la misma la situacion en la que el legislador se encuentra respecto
de la Constitucion, que aqudla en la que se halla el Gobierno, como titular del poder reglamentario, en
relacion con la Ley» [STC 66/1985, de 23 de mayo; y, en sentido semejante SSTC 108/1986, de 29 de
julio y 99/1987, de 11 de junio]” (STC 227/1988, FJ 7). La arbitrariedad en relacion a la ley,
expresa la sentencia, es mas dificil de demostrar debido a que la funcion de legislar no puede

entenderse como una simple ejecuciéon de los preceptos constitucionales, pues, sin perjuicio de la

obligacion de cumplir los mandatos que la Constitucion impone, el legislador goza de una amplia
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libertad de configuracion normativa para traducir en reglas de Derecho las plurales opciones polit icas
que el cuerpo electoral libremente expresa a través del sistema de representacion parlamentaria (STC
227/1988, FJ 7). Por ello, el Tribunal Constitucional ha afirmado también que, si el Poder legislativo
opta por una configuracion legal de una determinada materia o sector del ordenamiento, «no es
suficiente la mera discrepancia politica -insita en otra opcion- para tachar a la primera de arbitraria,
confundiendo lo que es arbitrio legitimo con capricho, inconsecuencia o incoherencia creadores de
desigualdad o de distorsion en los efectos legales, ya en la técrica legislativa, ora en situaciones

personales que se crean o estimen permanentes (STC 227/1988, FJ 7).

En definitiva, a juicio del Tribunal Constitucional, los recurrentes habrian que “razonarlo en
detalle y ofrecer, al menos, una demostracién en principio convincente (STC 99/1987, FJ 4)” que en el
presente caso no se ofrece. Para el Tribunal no es suficiente la tesis de los recurrentes que defiende
que para alcanzar los mismos fines existia n otras alternativas posibles y menos lesivas de los derechos
patrimoniales de los particulares. [Esta alegacion no basta para concluir que se ha infringido la

interdiccion de arbitrariedad (STC 227/1988, FJ 7).

Recapitulando, por lo menos en este caso, el Tribunal Constitucional, parece que se decanta por

fijar en los recurrentes la carga de la prueba, que después juzga, que es lo suyo, aunque sea en contra

de éstos.

En cambio, en la jurisprudencia ordinaria el caos ya es mayor. A falta de determinar la carga de la
prueba, a veces, un tribunal ha decidido, por su cuenta, qué es o no excesivo, sin valorar ninguna
prueba -ya sea de los recurrentes o de la Administracion--, ni ningtin estudio pericial. Nos referimos al
caso ya descrito de las pancartas en el solar de la calle Republica Argentina. Asi, en la ciudad un
terreno en el que no se ha construido, y que el Ayuntamiento tilda de paisaje por lo cual impide
establecer en d grandes carteles publicitarios, no se considera paisaje por el Tribunal porque en d hay
“pendiente, rocas, hierbas y matorrales” y por lo tanto esa delimitacion del derecho de propiedad

urbana - no permitir la fijacion de carteles-es contraria a Derecho.

Los criterios empleados por el Tribunal Supremo en la sentencia de 17 de octubre 1995, del
Tribunal Supremo (Sala 3% Secci6én 5% parecen de entrada poco cienti ficos. En este caso el recurso de
apelacion lo interpone el Ayuntamiento de Barcelona y la parte apelada es una empresa, P SAE,
propietaria de unos terrenos sin construir en la Avenida Republica Argentina de Barcelona. Se recurre

la sentencia de 31 de diciembre de 1990 de la Sala contencioso administrativo del TSJ de Cataluna,
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seccién tercera que acaba anulando la resolucion del Regidor-Conseller del @mbito de Urbanismo,
Obras y Servicios del Ayuntamiento de Barcelona, de 19 de enero de 1989 por la que se denego la
licencia para instalar diez carteleras publicitarias en la Avenida Republica Argentina num. 109-139 de
Barcelona. El Ayuntamiento denegé la autorizacion P SAE para que instalara carteleras publicitarias

por razones medioambientales y paisajis ticas.

En ambos casos, ambos tribunales, TSJ de Catalunya y el Tribunal Supremo, disponen que al
tratarse de un terreno sin valor paisajis tico ni medioambiental (“rocoso”), a su entender, deberia estar
permitido instalar este tipo de carteles. EIl TSJ de Catalunya en su fundamento jurid ico tercero expresa
que el terreno en el que P SAE pretendia colocar los carteles publicitarios era un solar de la Avenida
Republica Argentina (nim. 109-139), Barcelona (cerca de la plaza Lesseps y tocando al Tibidabo) y a
juicio del TSS es un solar “formado por un terreno rocoso de gran pendiente con algunos matorrales y
hierbas y carece de caracteris ticas que lo hagan, como tal, merecedor de especial interés paisajis tico,
entendido por paisaje”. Para argumentar que no se trata de un paisaje el Tribunal se ampara en el
Diccionario de la Lengua Espanola. De acuerdo con su texto es un paisaje: “cualquier porcion de
terreno contemplada en su aspecto artistico”. Por lo tanto, interpreta el TSJ de Catalunya “ni el
vallado publicitario que se proyecta en su perim etro ha de implicar una armonia paisaji stica -que no
existe como tal- o arquitectonica del entorno, porque no incidird en la proporcion y correspondencia
que guardan entre si las construcciones que rodean el solar” Y por ello “no existe ninguna razén
objetable que ampare la denegacion de la licencia” (sentencia de 31 de diciembre de 1990 de la Sala

contencioso administrativo del TSJ de Catalufa, seccion tercera).

Bueno, esto, a nuestro entender, en todo caso lo deberia defender una perito. La definicion que
utiliza en este caso el TSJ de Catalunya y el Tribunal Supremo sobre el terreno, “rocoso... sin valor...
con hierbas y matorrales,... .” este tipo de definicion respecto un paisaje, unas tierras, se utilizo ya por
estos tribunales y por los poderes publicos para describir los humedales - muchos de los cuales son hoy
Parques Naturales, como Dofiana o el del Emporda--, las salinas en las islas, los campos interiores,...
No es que en el presente texto no se esté de acuerdo con la conclusién a la que llega el Tribunal; todo lo
contrario - creemos que el terreno pocas posibilidades tiene desde el punto de vista ecologico-- lo tinico
que los argumentos: “esto no es un paisaje porque hay pendiente, rocas, hierbas y matorrales” nos
parecen poco cienti ficos. Ademas, esto de que las vallas publicitarias no afectan el paisaje urbano es

mas que cuestionable.
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En el mismo fundamento el TSJ de Catalunya a ello afiade que el hecho que el solar esté calificado
como parque urbano no impide a su propietario desarrollar en @ las facultades que le da su derecho
dominical en orden a su vallado o cercado porque estas actividades ni constituyen edificacion ni tan
siquiera proyectan un cierto uso del suelo no permitidos por la normativa una vez el solar, todavia de
propiedad privada, adquiera la naturaleza de bien de dominio publico. La instalacion de las vallas
publicitarias, a juicio de este Tribunal, no perjudica el destino a que se somete el solar en la ordenacion

indicada.

El TS] de Catalunya decide en favor del propietario del solar. EI Tribunal Supremo por su parte
expone que el recurso del Ayuntamiento de Barcelona se basa en el hecho de que el solar esta destinado
a convertirse en zona verde al estar calificado como Parque Natural, y que ademas goza de una
vegetacion natural, que “aunque sea de escasa calidad, segun el dictamen pericial obrante en autos, y
aunque no tenga un especial interés paisajis tico, lo que le hace merecedor de conservacion visual”.
También aqui, el hecho que una vegetacion natural se califique de “escasa calidad” nos parece

discutible.

En conclusion, los Tribunales deciden que la resolucion si limita la propiedad urbana de forma

contraria al Derecho y por ello se anula la resoluciéon del Ayuntamiento, desestimando su recurso.

Para acabar, poco vamos a anadir a lo expuesto, que ya es suficientemente ilustrativo por si
mismo. Tan s6lo insistimos en algunos aspectos que consideramos importantes: (i) Es imprescindible
que el Tribunal Constitucional formalice un poco mas no sélo el principio de proporcionalidad sino
todos los otros descritos (el del lim ite del contenido esencial, el de razonabilidad, el de no arbitrariedad
y el de igualdad), asi como su aplicacién y la diferencia entre uno y otro. (ii) Opinamos que, la
aplicacion de un control de constitucionalidad en base a uno de estos principios (por ejemplo en base al
de proporcionalidad), no tiene porque excluir otro (como el del limite del contenido esencial).
Mientras que el Tribunal indique a que principio se refiere en cada caso seri a suficiente aunque égos se
solaparan ya que cada uno de ellos se refiere a cuestiones distintas (legitmidad de la norma, relacion
medio-fin, razonabilidad de la medida sin relacionarla al fin, si cabe,...). (iii) En todo caso, es
imprescindible que se depure un poco mds en quién debe recaer la carga de la prueba, quién debe
demostrar que la norma que regula la propiedad es excesiva. Si asi se hiciera, creemos, se avanzari a
en seguridad juridica y en la interpetacion del derecho constitucional en general y podri amos saber, un

poco mas de antemano, quizas, how far es too far.
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CONCLUSIONES.

1. EXISTE UN NUEVO CONCEPTO DE DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA A
PARTIR DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978.

El derecho de propiedad privada es producto de la evolucion histérica, no puede concebirse en
teéminos abstractos ni intemporales. A partir de la Constitucion esparniola de 1978 aparece un nuevo
concepto de propiedad privada que, a pesar de estar profundamente influenciado por la nocién de
propiedad que hasta entonces existia, contiene elementos indlitos que llevan a una configuracion del
derecho de propiedad original que debe adecuarse a los principios y valores que esta Constitucion
establece. Una Constitucion que toma como modelo la Ley Fundamental de Bonn, en especial respecto
al derecho de propiedad, y que determina que Espaia es un Estado Social, Democrético y de Derecho.
Hoy, el derecho de propiedad debe delimitarse conforme a los valores, principios y derechos que esta

Constitucion establece.
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2. EL DERECHO DE PROPIEDAD NO ES NEUTRAL. A TRAVES DE ESTE SE
PRODUCE UNA REDISTRIBUCION DE LA RIQUEZA DE MANERA MAS EFICAZ
INCLUSO QUE A TRAVES DEL SISTEMA TRIBUTARIO. OPTAR POR EL
DERECHO DE PROPIEDAD PARA LA REDISTRIBUCION DE LOS BIENES ES UNA
OPCION POLI TICA. ESCOGER ENTRE EL SISTEMA TRIBUTARIO O A LA
REGULACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD ES UNA OPCION QUE DEBERAN
REALIZAR LOS PODERES PUBLICOS QUE EN UN U OTRO SENTIDO. AMBAS
OPCIONES SON CONSTITUCIONALES SIEMPRE Y CUANDO SE RESPETE EL
CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD EN BASE AL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD. SE TRATA PUES, DE OPCIONES DE DESARROLLO.

La regulaciéon del derecho de propiedad tiene consecuencias que van mas alldi del dmbito
exclusivamente privado. La redistribucién de las riquezas de un pais , optar por un modelo econémico,
y sus instrumentos para lograrlo, pueden hacerse a través de leyes tributarias o mediante delimitaciones
del derecho de propiedad que suponen graves cargas a sus propietarios, sin que se vean indemnizados,
que llevan a una redistribucion de los bienes muy distinta a la que existia antes de tales regulaciones.
La regulacion de la propiedad supone optar por un sistema de desarrollo que emplea estas normas para
el logro de sus fines. Las normas sobre la propiedad no son neutrales, son un instrumento para lograr

poli ticas publicas, de derecho publico.

3. EL DERECHO DE PROPIEDAD VIENE DEFINIDO A PARTIR DE LA
CONSTITUCION, DE UNA INTERPRETACION SISTEMATICA DE LA
CONSTITUCION QUE VA MAS ALLA DE LO QUE ESTABLECE EL ARTIC ULO 33
CE.

El derecho de propiedad privada se delimita en funcién de lo que establezca la Constitucion, en
concreto el articul 0 33 CE, de acuerdo con otros intereses también reconocidos en éga como puede ser

el medio ambiente. En Estados Unidos a estas tesis para definir el concepto de propiedad se las
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denomina teorias de la inclusion de externalidades en la nocion del derecho de propiedad. En Espania,
el derecho de propiedad debe definirse en base a lo que dispone el articu lo 33 CE y partiendo de é&te en

relacion a otros bienes e intereses también constitucionales.

4. EL OBJETO SOBRE EL QUE RECAIGA EL DERECHO DE PROPIEDAD DEFINE
SU ESTATUTO. EXISTEN DISTINTOS ESTATUTOS DEL DERECHO DE
PROPIEDAD PRIVADA.

Las interpretacion sistematica de la Constitucion que se realiza para definir el derecho de propiedad
deberd hacerse en funcién de cada tipo de bien sobre el que recaiga el derecho de propiedad. Asi, por
ejemplo, para definir el derecho de propiedad agraria deben incluirse articul os como el 128.1 y el 45
CE. En cada analisis sistematico de la Constitucion para definir el derecho de propiedad se eligen unos
articul os u otros de acuerdo con la naturaleza del bien. EIl objeto sobre el que recae el derecho de
propiedad acaba definiendo el estatuto del derecho de propiedad, de cada derecho de propiedad.
Existen distintos estatutos de propiedad en funcion del objeto sobre el que recaiga. En nuestro

ordenamiento puede hablarse por consiguiente de multipropiedad.

5. LA FUNCION SOCIAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA FORMA
PARTE DEL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO.

La funcion social del derecho de propiedad delimita su contenido. Fta es parte intrinseca del
derecho de propiedad. La funcion social debe responder al interés general; por lo tanto, el derecho de
propiedad debe responder a é&te. Por interés general se entiende cualquier interés que venga legitimado
en base a la Constitucion. Optar por un u otro interés general, mientras parta de la Constitucién, es una
opcion politica. No existen intereses, conforme a la Constitucién, mas “constitucionales” que otros.
Asi, el medio ambiente es parte de ese interé general, pero el desarrollo econdmico también. Decantar
la balanza por uno de ellos es constitucional. Eliminar del todo uno de estos intereses generales no; v,

por lo tanto, se considerari a, si se demostrase arbitrario, inconstitucional.
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6. EL MEDIO AMBIENTE FORMA PARTE DE CASI TODOS LOS ESTATUTOS DEL
DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA.

El analisis de toda la jurisprudencia espafiola nos ha permitido observar que en la inmensa mayori a
de los casos el medio ambiente se considera un interés general a tener en cuenta y de ello se desprende
también que el medio ambiente es funcién social de la propiedad privada; un interés general que esta
presente en casi todas las delimitaciones del derecho de propiedad. Si la funcion social es parte
intrins eca del contenido esencial de la propiedad privada, de ello puedo extraerse también que, el medio

ambiente forma parte de la delimitacion del derecho propiedad privada.

7. LA PROPIEDAD PRIVADA NO ES FUNCION SOCIAL.

Ahora bien, que la funcion social delimite el derecho de propiedad no significa que el derecho de
propiedad sea solo y deba responder Unicamente a su objetivo de funcién social. La funcion social
forma parte del contenido esencial del derecho de propiedad; bien, pero ello no implica que la
propiedad sea funcion social. La regulacidon del derecho de propiedad que recoge la Constitucion
también reconoce un derecho de propiedad subjetivo. Existen dos dimensiones pues del derecho de
propiedad, una objetiva y otra subjetiva. EI Tribunal Constitucional ha establecido que ninguna de las
dos prevalece frente a la otra. De la lectura de las sentencias constitucionales - asi como de las
ordinarias—se desprende que los tribunales espafioles en general, se han decantado por un concepto del
derecho de propiedad que cedia, en la inmensa mayoria de los casos ante el interés general. Un interés
general que responde a unos objetivos determinados pero que sin embargo parte de una habilitacion
constitucional y por lo tanto no puede declararse contrario a la Constitucion, por mas que el derecho de
propiedad se haya visto reducido ya que, en opinién del Tribunal Constitucional, en ningin caso el

derecho de propiedad se ha visto conculcado.

8. EL DERECHO DE PROPIEDAD ES TAMBIENUN DERECHO FUNDAMENTAL -
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Y NO UN DERECHO DE CONFIGURACION LEGAL.

El derecho de propiedad es un derecho fundamental. EIl Tribunal Constitucional ha reconocido que
el derecho de propiedad es un derecho fundamental a pesar de que no disfrute de las garantias
especiales de las que gozan los preceptos que van de los articul os 14 a 29 de la Constitucion. La
distincion entre los derechos de la seccion primera de los de la seccion segunda es meramente
cuantitativa pero no calificativa. Todos los derechos del capi tulo segundo son derechos fundamentales.
La diferencia estd en que unos disfrutan de mas garanti as que otros. EI derecho de propiedad pues, es
un derecho fundamental, que goza de unas garanti as concretas como lo es la del respeto a su contenido
esencial y la reserva de ley. Por lo tanto, la configuraciéon del derecho de propiedad debe hacerse a
través de la Ley pero ello no significa que el derecho de propiedad sea un derecho de configuracion
legal. El derecho de propiedad debe delimitarse en funcién de lo que disponga la Constitucion. El
derecho de propiedad ademas, no puede reconducirse solamente al tipo descrito en el Codigo Civil

espanol.

9. EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD DEBE DEFINIRSE
EN RELACION A CADA TIPO DE PROPIEDAD.

El contenido esencial del derecho de propiedad se define en funcion tambiénde su objeto. Asi si
para definir cada derecho de propiedad debe atenderse al objeto sobre el que recaiga; su contenido
esencial varia en funcién de cada tipo de propiedad. Cada estatuto de propiedad tiene su propio

contenido esencial por més que exista un nicleo comin de esencialidad del derecho de propiedad.

10. EN CUANTO AL DERECHO DE PROPIEDAD PUEDEN SUCEDER TRES COSAS:
UNA, QUE EL LEGISLADOR SE APODERE DEL TODO DE LA PROPIEDAD PARA
REALIZAR EN ELLA UNA ACTIVIDAD QUE RESPONDA AL INTERES GENERAL;
LA OTRA, QUE SE IMPONGA UNA REGULACION QUE LA DELIMITE; Y LA
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TERCERA, QUE SE IMPONGA A ESTE DERECHO UNAS LIMITACIONES, TAN
GRAVES, QUE DEJE A ESTA SIN NINGUN CONTENIDO ECONOMICO, SIN SU
CONTENIDO ESENCIAL.

En el primer caso estaremos ante una expropiacion forzosa; en el tercero, seguramente también, es
lo que en Estados Unidos se ha denominado regulatory takings; en el segundo, es dificil determinar.
Aqui hemos establecido unos criterios, partiendo de la doctrina y jurisprudencia espanolas, para
determinar cuéndo estamos ante una delimitacién del derecho de propiedad y cuindo ante una

regulacion tan grave que deba considerarse expropiacion — regulatory taking.

11. LOS CRITERIOS INTERPRETATIVOS EMPLEADOS POR LA
JURISPRUDENCIA ESPANOLA PARA DISTINGUIR ENTRE UNA EXPROPIACION
FORZOSA Y UNA DELIMITACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD SON UNA
COMBINACION DE LOS QUE SE ENUMERAN A CONTINUACION:

11. 1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

En general una regulacion del derecho de propiedad no se ha considerado inconstitucional, que
fuera una expropiacion forzosa sin indemnizacion, si no uma mera delimitaciéon del derecho de

propiedad que en base al principio de proporcionalidad podia verse corregida en casos concretos.

11. 2. LA SINGULARIDAD Y LA ESPECIAL GRAVEDAD DE LA LIMITACION.

Asi, si una propietaria debe soportar de manera especialmente gravosa una limitacion de su
derecho de propiedad, a diferencia de los otros propietarios; que deriva de la aplicacion singular de la
regulacion general; la regulacion general no se considera inconstitucional, pero esta especial y singular

carga debe corregirse en base al principio de proporcionalidad. Ejemplo de ello es el caso de los
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libreros alemanes que deben entregar todos a la biblioteca publica central cada vez que editen un libro
una copia de é&te. Se trata de una delimitacién del derecho de propiedad, de una regulacion general.
Ahora bien, el editor de libros de lujo de serie limitada a diez ejemplares por edicion ya que cada una
es especialmente valiosa soporta una carga que es desproporcionada, por eso, en base al principio de
proporcionalidad, este propietario se vera eximido de tal norma general ya que si se le aplicase, a este
propietario en concreto, de manera singular, estariamos ante una vulneracion del derecho de
propiedad. La regulacién general sin embargo sigue siendo constitucional. Este criterio se ha utilizado
en muchas sentencias del Tribunal Constitucional y en concreto en las decisiones sobre las leyes de

aguas y la ley de costas.

11. 3. EL CONTENIDO ECONOMICO MINIMO.

El otro criterio que han utilizado los tribunales, repetimos, combinado con los anteriores, o de
manera alternativa, ha sido el del contenido econémico minimo. Mientras la propiedad siga
disponiendo de un contenido econdémico mini mo, por ridiculo que sea, no estamos ante una

expropiacion si no ante una simple delimitacion del derecho de propiedad que no exige indemnizacion.

11. 4. LA VULNERACION DEL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE
PROPIEDAD.

En todo caso cuando se imponga una limitaciéon sobre el derecho de propiedad que de no
indemnizarse supondria una vulneracion del contenido esencial entonces estaremos seguramente ante
expropiacion forzosa. Ahora bien no toda limitacién del derecho de propiedad por el hecho que se
declare, por las razones expuestas, expropiacién forzosa sera por ello constitucional. Deberan
concurrir ademas todos los requisitos de tal garantia - procedimiento, causa expropiandi, utilidad
publica, utilizacién del bien expropiado en ese sentido... Se trata ademas de un contenido esencial que

se define en funcion de cada tipo de propiedad.

11. 5. UNA DELIMITACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD NO SERA
INCONSTITUCIONAL A MENOS QUE SE DEMUESTRE QUE ES ARBITRARIA. NO
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ES SUFICIENTE DEMOSTRAR QUE HABIAN MANERAS MENOS LESIVAS PARA
EL DERECHO DE PROPIEDAD PARA LOGRAR TAL FIN.

El derecho de propiedad, a pesar de ser un derecho fundamental, ha sido examinado por parte del
Tribunal Constitucional en base a criterios que se aplican a los derechos no fundamentales: o por lo
menos en base a principios propios del estudio de preceptos no pertenecientes a los preceptos de la
seccion primera del Capitulo Segundo del Titulo Primero de la Constitucion. En Estados Unidos,
cuando de examina un derecho fundamental se aplica el strict scrutiny; asi cuando aparezca una
regulacion en relacion a un derecho fundamental el poder publico que la establezca debera demostrar -
&te, y no el recurrente-gue la norma responde a un mandato constitucional y que no habia una via
menos lesiva para el derecho fundamental para lograr tal fin. Sin embargo el derecho de propiedad, en
Estados Unidos, no es considerado un derecho fundamental. Por lo tanto, en Estados Unidos, respecto
el derecho de propiedad, se aplica la t&nica del mere scrutiny. Es decir, el recurrente debe demostrar
- &te, y no el poder publico-gue la norma es arbitraria, desproporcionada y que no responde a una
habilitacion - no hace falta que se trate de un mandato. Ademds, ni que existan vias menos lesivas
para lograr el mismo fin, mientras la norma no sea arbitraria - o0 que persiga un interé no
constitucional o discriminatorio on its face, Gnicamente-no se declarard inconstitucional o contraria a

Derecho.

En Espana, el derecho de propiedad es un derecho fundamental pero igualmente se aplica la ténica
del mere scrutiny. Mientras la norma no se demuestre — por quién la recurra-arbitraria y/o que persiga

un fin inconstitucional, no se declarara inconstitucional.

12. EL PESO DE LA TRADICION HA SIDO IMPORTANTE EN LA DELIMITACION
DEL DERECHO DE PROPIEDAD.

En la delimitacion del derecho de propiedad ha influido el concepto tradicional de la propiedad, de
cada tipo de propiedad. Asi, ha pesado, por ejemplo en la regulacién de los derechos patrimoniales
sobre el agua, el hecho que &tos nunca fueron realmente ilimitados, si no que las limitaciones sobre el
derecho de propiedad ya existia previamente, y que tradicionalmente teniamos una nocién de derecho

de propiedad sobre el agua que derivaba en declarar las aguas sobrantes como publicas. Ahora bien, la
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tradicion se ha definido a partir de la Constitucién y solo se ha empleado cuando respondia a los

intereses que &ta protege.

13. LA DIFERENCIA ENTRE DELIMITACION Y LIMITACION DEL DERECHO DE
PROPIEDAD SE ESTABLECE CASO POR CASO Y DETERMINA QUIEN ACABA
PAGANDO EL PRECIO DEL DESARROLLO, DE LA PROTECCION DEL MEDIO
AMBIENTE Y EN DEFINITIVA DE CONSEGUIR LOS OBJETIVOS FIJADOS POR
LOS INTERESES GENERALES.

Existen tantos casos sobre propiedad privada y en cada supuesto se han establecido criterios tan
diversos que en realidad la diferencia entre delimitacion y expropiacion del derecho de propiedad se ha
acabado definiendo caso por caso a pesar de que existen unos criterios comunes respecto cada tipo de

propiedad.

14. EXISTE UN NUEVO CONCEPTO DE PROPIEDAD PRIVADA, QUE NO DEBE
CONFUNDIRSE CON EL CONCEPTO DE THE NEW  PROPERTY
NORTEAMERICANO, NI CON EL CONCEPTO DE PROPIEDAD RECOGIDO EN EL
CODIGO CIVIL, SINO QUE VIENE ESTABLECIDO POR LA CONSTITUCION Y
QUE SIGNIFICA QUE LA PROPIEDAD HOY, COMO CASI SIEMPRE EN EL
TIEMPO, NO ES ILIMITADA NI EL PARAMETRO DEL CUAL DEBE PARTIR EL
ANALISIS DE LOS DERECHOS. ELLO NO SIGNIFICA QUE NO EXISTA UN
ASPECTO INDIVIDUALIZADO DEL DERECHO DE PROPIEDAD. ESI'E, CUANDO
SE AFECTE, DEBE INDEMNIZARSE.

Ademas, por mas que se otorgue indemnizacion, no toda limitacion sobre el derecho de propiedad
privada es constitucional. El contenido esencial del derecho de propiedad vincula a los poderes

publicos y en especial al legislador y debe respetarse cuando se establezcan limitaciones y
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delimitaciones en relacién al derecho de propiedad. La vulneracion del derecho de propiedad podra
recurrirse ante los tribunales correspondientes por parte de los propietarios o interesados. La propiedad
hoy es también un derecho subjetivo que incluye un aspecto social que implica la inclusion de
externalidades en éte. Este nuevo concepto no puede confundirse con el concepto de new property
disefiado en Estados Unidos --liderado por Reich y Michelman que defienden que a través del derecho

de propiedad pueden exigirse al Estado cuotas de wellfare-- este es otro tema.

15. LA PROPIEDAD NO ES UN DERECHO DEBILITADO.

El derecho de propiedad no puede calificarse como un derecho debilitado tal y como ha senalado el
Tribunal Constitucional en algunas decisiones. El concepto de derecho debilitado es una figura que
surge en Italia y que poco tiene que ver con el concepto de propiedad privada y se ubica en el ambito

del derecho administrativo, por ello aplicarlo al derecho de propiedad espafol es inviable.

16. LA DELIMITACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD, ASi COMO EL
PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO, SON INSTRUMENTOS EN MANOS DE LOS
PODERES PUBLICOS PARA PERSEGUIR LOS MANDATOS A QUE ESTOS ESTAN
CONMINADOS, ASI COMO AQUELLAS HABILITACIONES DE LAS QUE
DISPONGAN. LA PROPIEDAD Y LA EXPROPIACION SON TAMBIENGARANTI AS
PARA LOS PROPIETARIOS.

El Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones ha repetido que la expropiacion forzosa es un
instrumento en manos de los poderes publicos para lograr sus fines. Debe recordarse sin embargo, vy
ello se desprende de la lectura de la Constitucion - y de otras decisiones del Tribunal Constitucional—
que el derecho de propiedad y la expropiacion forzosa incluye también una garantia para las
propietarias.  El procedimiento expropiatorio es una garantia en si misma. Cuando se dé la

expropiaciéon deberd indemnizarse al propietario. Las expectativas no se han considerado bienes
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susceptibles de ser indemnizados.

17. EN CUANTO A LA PROPIEDAD AGRARIA DEBE AFIRMARSE QUE LA
REGULACION DE ESTA DEBE RESPONDER A LOS SIGUIENTES OBJETIVOS -
POR ORDEN: EL DESARROLLO ECONOMICO DEL SECTOR AGRARIO Y EL
MEDIO AMBIENTE.

De este modo se ha entendido que el contenido esencial de este derecho de propiedad consiste en
que cualquier delimitacién del derecho de propiedad que se imponga al propietario deberd hacerse en

base a una regulacion general que si fuera excesiva, desproporcionada y singular debera indemnizarse.

18. LA REGULACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD URBANA DEBE
PROMOCIONAR EL HECHO QUE TODAS LAS FAMILIAS - CUALQUIER TIPO DE
FAMILIA-- TENGAN ACCESO A LA VIVIENDA - Y EN EXPECIAL LAS MAS
DESAFAVORECIDAS—Y ASEGURAR QUE NO HABRA ESPECULACION.

El contenido esencial del derecho de propiedad urbana no incluye el derecho a edificar. Las
diferencias que se establezcan entre el arrendador y el arrendatario no pueden considerarse contrarias al
principio de igualdad ya que estamos ante situaciones distintas. EIl contenido esencial del derecho de
propiedad urbana debe integrarse en la planificacion urbanis tica en relacion a este tipo de propiedad

que se haya establecido.
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19. LA REGULACION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD QUE SE
ENCUENTREN EN TERRENOS QUE SE DECLAREN ESPACIOS PROTEGIDOS
RESPONDEN EN PRIMER TERMINO Y PRIORITARIAMENTE A PROTEGER EL
MEDIO AMBIENTE.

En este caso el contenido esencial de estos derechos no incluye tampoco el derecho a edificar ni a
realizar ninguna actividad contraria a los fines del parque o espacio protegido por razones ecologicas.
El objetivo de la delimitacion de este derecho de propiedad es conseguir un desarrollo que sea

sostenible.

20. LOS DERECHOS PATRIMONIALES SOBRE BIENES DE DOMINIO PUBLICO
PUEDEN VERSE EXTREMADAMENTE LIMITADOS EN BASE A QUE LA
DEMANIALIZACION DE TALES BIENES YA SE INTRODUJO EN LA PROPIA
CONSTITUCION.

Como ya se apuntd en el texto, estos casos son extremadamente complejos y las cuestiones que
surgen ante cada pequeia regulacion extensas. A modo de ejemplo aqui tan sélo anotamos un
supuesto: Todas las conversiones de los derechos patrimoniales en meras concesiones temporales no
suponen una vulneracion del contenido esencial del derecho de propiedad si no un mero “reajuste” o

“reacomodacion” - en palabras del Tribunal Constitucional-del derecho de propiedad.



Conclusiones / 13

21.LA REGULACION QUE PUEDA RECAER SOBRE PROPIEDADES
INDUSTRIALES Y  EMPRESARIALES RESPONDEN A  CRITERIOS
MEDIOAMBIENTALES QUE PRETENDEN ASEGURAR UN DESARROLLO QUE
SEA SOSTENIBLE.

En este caso el contenido esencial del derecho de propiedad no se verd conculcado por el hecho
que se impongan limitaciones para evitar las molestias a los fundos vecinos o perjudicar al medio

ambiente.

22. EXISTEN MUCHOS OTROS TIPOS DE PROPIEDAD, Y CADA UNA CONTIENE
UNAS PRIORIDADES ESPECI FICAS Y DISTINTAS QUE DERIVAN EN LA
DEFINICION DE UN CONTENIDO ESENCIAL DIVERSO EN CADA CASO. TODAS
ELLAS HAN SIDO DESCRITAS EN EL TEXTO.

Para no extendernos en las conclusiones nos remitimos al texto que ilustra todos los tipos de
propiedad que nosotros hemos identificado con su definicién concreta del derecho de propiedad y su
contenido esencial. Aqui tan sélo insistimos en que en cada caso las prioridades han sido distintas y

que el contenido esencial de cada tipo de derecho de propiedad ha venido afectado por tales prioridades.

23. EL DERECHO DE PROPIEDAD RESPONDE HOY A UN NUEVO CONCEPTO
QUE SE HA VISTO TRANSFORMADO, EN GRAN PARTE, POR LA INCLUSION EN
SU CONCEPTO DE LOS INTERESES MEDIOAMBIENTALES.

Queremos insistir en que, a pesar de que en cada caso se han establecido, por parte del legislador,
los tribunales y la jurisprudencia; unas prioridades distintas; podemos afirmar que en el 99% de los

casos la delimitacion del derecho de propiedad ha incluido el interés medio ambiente en algin momento.



14 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

El medio ambiente empuja el derecho de propiedad hacia un nuevo concepto que se ajusta a lo que la

Constitucion establece.

24. CUANDO UNA REGULACION DE LA PROPIEDAD EN ESPANA Y ALEMANIA
SEA EXCESIVA NO SE CONVIERTE EN UNA EXPROPIACION, EN UN
REGULATORY TAKING. LOS REQUISITOS FORMALES ESTABLECIDOS EN LA
CONSTITUCION LO IMPIDEN. SIN EMBARGO, LAS INDEMNIZACIONES QUE SE
OFRECEN PARA EVITAR LEYES “DESPROPORCIONADAS” EN PARTE, ACABAN
SIENDO UNA FIGURA PARECIDA A LOS REGLATORY TAKINGS
NORTEAMERICANOS.

En Estados Unidos si una regulacion es excesiva se convierte en una expropiacion, en un
regularory taking. En Espana y Alemania esto no es posible debido a que la misma Constitucion exige
que la expropiacion sea determinada y ejecutada formalmente por una ley que la identifique como tal y
la regule. Sin embargo, determinadas regulaciones excesivas de la propiedad privada han pasado el
control de constitucionalidad en Espafia, y sobre todo en Alemania, debido a que la misma ley ofrecia
un pago reparador con el fin de evitar la vulneracion del principio de proporcionalidad para casos
concretos sin que se denomine a esta figura una expropiacién.  El Tribunal Constitucional alemin
tambiéna recurrido a esta figura de los pagos indemnizatorios (o equiparadores) en base al principio de
proporcionalidad. En suma, concluimos, que de esta jurisprudencia se desprende que en Espaiia, y en
especial en Alemania, cabe una figura similar a los regulatory takings. Esta figura es similar pero no
igual (debido a las razones ya expuestas y a que estos pagos en base al principio de proporcionalidad
normalmente se reservan para casos singulares o excesivos). Con ello no queremos decir que estemos
de acuerdo con esta figura. Todo lo contrario. Consideramos mas apropiado que exista una clara
identificacion de cada supuesto y una diferenciacién inteligible entre regulacion de la propiedad y
expropiacion. Esta diferenciacion debera establecerla el legislador y en segundo término el Tribunal
Constitucional de acuerdo con los criterios aqui expuestos. Para acabar, destacamos que la gran
mayoria de estos tests, en la jurisprudencia espanola, ha tenido especialmente en cuenta la proteccion

del medio ambiente, y no s6lo como funcién social y contenido esencial del derecho de propiedad, sino



Conclusiones / 15

también como parametro para valorar y configurar los principios que van a permitir el control de la

constitucionalidad.



BIBLIOGRAFIA .

REGULACION DE LA PROPIEDAD PRIVADA Y EXPROPIACION:

E. Alberti Rovira, “La constitucién econémica. Tendencias a los veinte afios de la Constitucion”,
en G. Trujillo, L. Lopez Guerra y P. Gonzélez-Trevijano (dirs.), La experiencia constitucional (1978-

2000) (Madrid: Centro de Estudios Poli ticos y Constitucionales, 2000) 125-158.
R. Alessi, Instituciones de Derecho Administrativo (Barcelona, 1970).
R. Alessi, Sistema instituzionale del diritto amministrativo italiano 3* ed. (Milano: Giuffre, 1960).

E. Alonso Garcia, “Los Limites de la Justicia Constitucional: La Constitucionalizacion de los

Derechos Prestacionales del “Welfare State” en Norteamerica”, REDC 10 (1984) 139-194,

Aragén Reyes, prologo en La propiedad privada en la Constitucion espariola, de F. Rey (Madrid:
CEC, 1994).

M. Aragon Reyes, Estudios de derecho constitucional (Madrid: Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, 1998).
M. Aragon Reyes, Constitucion y democracia (Madrid: Tecnos, 1989).
L.I. Arechederra Aranzadi, Propiedad y constitucion de servidumbres (Madrid: Dykinson, 1993).
P. Barcellona, Diritto privato e processo economico (Napoli: Jovene, 1977).
P. Barcellona y C. Camardi, Diritto privato e societa moderna (Napoli: Jovene, 1996).
P. Barcellona, L'individualismo proprietario Reimp.1*ed. (Torino: Bollati Boringhieri, 1988).
P. Barcellona et al., Derecho y economia en el estado social (Madrid: Tecnos, 1988).

J. Barnes Vizquez, “El derecho de propiedad en la Constitucion espariola de 1978”, en J. Barnes

Viazquez (coord.) et al, Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La garantia indemnizatoria en el



2 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

derecho europeo comparado (Madrid: Tecnos-Junta de Andalucia , 1995) 25-66.

J. Barnes Vazquez (coord.) et al, Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La garantia

indemnizatoria en el derecho europeo comparado (Madrid: Tecnos-Junta de Andalucia , 1995).

]. Barné Vazquez, La propiedad constitucional: El estatuto jurid ico del suelo

agrario la ed. (Madrid: Junta de Andalucia, Consejeria de Agricultura y Pesca-Civitas, 1988).
F. Bartolomei, L ‘espropriazione nel diritto pubblico (Milano: Giuffre, 1965).
F. Bartolomei, L 'espropriazione nel diritto pubblico 2 vols. (Milano, Italy: Giuffre, 1965-1968).

M. Bassols Coma y R.Goémez-Ferrer, La vinculacion de la propiedad privada por los planes
administrativos (Madrid, 1977).

M. Bassols Coma: “El Patrimonio Histérico espanol: aspectos de su régmen jurid ico”, RAP 114
(1987).

M. Bassols Coma, “Articulo 47. Derecho a la vivienda”, vol. IV en O. Alzaga Villaamil
(Coord.), Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978 (Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas,
1996) 306-339.

M. Batlle Vazquez, La propiedad de casas por pisos 4®ed., rev. y actualizada
(Alcoy: Editorial Marfil, 1960).

A. Berle y C.G. Means, The Modern Corporation and Private Property (New York: Macmillan,
1932)

A. Berle, Power without Property: a new development in American political

econonty (Londres: Sidgwick and Jackson, 1960).

J. Bermejo, “Las técricas de reduccion del contenido del derecho de propiedad y las especialidades
expropiatorias sectoriales: supuestos que aconsejan la revision normativa vigente”, Documantacion

Administrativa 222 (1990) 169-ss.

A-M. Bernal, La propiedad de la tierra y las luchas agrarias andaluzas (Barcelona: Editorial
Ariel, 1974).



Bibliografia /3

J-A. Caballero Gea, Propiedad horizontal, comunidades de propietaros, complejos inmobiliarios
privados: sintesis y ordenacion de la doctrina de las audiencias, tribunales y direccion general de los

registros y del notariado 5. ed. reformada y ampliada (Madrid: Dykinson, 1999).

E. Camacho Rueda Propiedad y explotacion agrarias en el aljarafe sevillano : el caso de Pilas,

1760-1925 (Sevilla: Excma. Diputacion Provincial de Sevilla, 1984).
J. de Camps i Arboix, La propiedad de la tierra y su funcion social (Barcelona, Bosch, 1953).

Civitas, Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expropiacion forzosa. Expropiacion forzosa y

legislacion complementaria 13. ed. actualizada (Madrid: Editorial Civitas, 1996).

J. Celdran Ruano, “Aproximacion al estudio de un tema actual: La responsabilidad del Estado por
actos de aplicacion de las leyes”, en, Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al profesor

Rodrigo Ferndndez-Carvajal (Murcia: Servicio de Publicaciones de la Universidad, 1997) 145-174.
B. Clavero, Mayorazgo. Propiedad feudal en Castilla (1369-1836) (Madrid, 1974).

B. Clavero, Mayorazgo, propiedad feudal en Castilla, 1369-1836 1% ed.
(Madrid: Siglo Veintiuno Editores, 1974).

B. Clavero, “Revolucion y codificacion” Revista del CEC 3 (1989) 367-ss.

B. Clavero, P. Grossi, F. Tomas y Valiente, Hispania entre derechos propios y derechos

nacionales: atti dell'incontro di studio (Milano: Giuffre, 1990).

Comisién Constitucional del Congreso, Ponencia de la Comision Constitucional del Congreso

Num 55. 5 de enero de 1978 (Madrid: BOC, 1978).

Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso, Dictamen de la
Comusion de Asuntos Constitucionales y Libertades Piblicas del Congreso Niam. 121. 1 d julio de
1978 (Madrid: BOC, 1978).

A. Comte, Auguste Comte and positivism: the essential writings con intr. de G. Lenzer (New York:
Harper & Row, 1975).

J.L. De los Mozos, El derecho de propiedad: crisis y retorno a la tradicion juri dica (Madrid:



4 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

Edersa, 1993).

G. De Castro, Reversion expropiatoria. Una reflexion en la perspectiva civilista (Valencia:

Tirant lo Blanch, 2001).

L. Diez- Picazo y Ponce de Leon, “Algunas reflexiones sobre el derecho de propiedad privada en
la Constitucion™, en S. Marti n-Retortillo (coord.), Estudios sobre la Constitucion espaniola. Homenaje
al profesor Eduardo Garci a de Enterria. Tomo II. De los derechos y deberes fundamentales (Madrid:
Civitas, 1991) 1257-1270.

L. Diez -Picazo y Ponce de Ledn, prologo en El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad
privada de S. Rodota (Madrid: Civitas, 1986).

L. Diez- Picazo y Ponce de Ledn, “Problemas juridi cos del urbanismo”, RAP 43 (1964).

L. Diez Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial 5® ed.
(Madrid: Civitas, 1996).,

L. Duguit, Transformaciones generales del Derecho privado desde el Codigo de Napoleon traducc.
C. G. Posada (Madrid: Beltran, 1912)

L. Duguit, Transformaciones generales del Derecho publico traducc. A. Posada y R. Jaén, 2% ed.
(Madrid: Beltran, 1926).

P. Escribano Collado, La propiedad urbana (Madrid, 1979).

P. Escribano Collado, Legislacion administrativa 4* ed. (Sevilla: Secretariado de Publicaciones de
la Universidad de Sevilla, 1985).

"Ethics, Economics, and the Law of Property," Ethics, Economics, and the Law (NOMOS XXIV),
eds. J. Penrock and J. Chapman (New York University Press, 1982)

T-R. Fernandez, Arbitrariedad y discrecionalidad 1* ed. (Madrid, Espana: Civitas, 1991).
T-R. Fernandez, De la arbitrariedad de la administracion 3* ed. (Madrid, Espana: Civitas, 1999).

T-R. Fernandez, De la arbitrariedad del legislador: una cri tica de la jurisprudencia constitucional



Bibliografia /5

1%ed. (Madrid, Espana: Civitas, 1998).

J. Fernandez Fernandez, La propiedad expropiada : jaque a la economia 1" ed. (Barcelona:

Editorial Mare Nostrum, 1990).
F. Galgano, “Proprieta e controllo della ricchezza: storia di un problema™ QF 2 (1976-77).
F. Galgano, Dizionario enciclopedico del diritto 2 vol. (Padova: CEDAM, 1996).
F. Galgano, Diritto privato 10*ed. (Padova: CEDAM, 1999).

E. Garcia de Enterria, “La Ley de Expropiaciéon Forzosa de 1954, medio siglo después’, RAP
1561 (2001) 251-268.

E. Garcia de Enterria, “Las expropiaciones legislativas desde la perspectiva constitucional. En

particular, el caso de la Ley de Costas™, RAP 141 (1996).

E. Garcia de Enterria, “Las garantias de la expropiacion forzosa segin el Derecho Europeo”,

Documentacion Administrativa 222 (1990).

E. Garcia de Enterria y T-R. Fernidndez Rodrigu ez, Curso de Derecho Administrativo Tomo Iy

11 10* ed.(Madrid: Civitas, 2000).

E. Garcia de Enterria y L. Parejo Alfonso, Lecciones de derecho urbanistico (Madrid: Civitas,
1979).

E. Garcia de Enterria, Los principios de la nueva Ley de expropiacion forzosa: potestad
expropiatoria, garantia patrimonial, responsabilidad civil de

la administrcion (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1956).
E. Garcia de Enterria, De montanas y hombres (Madrid: Espasa-Calpe, 1998).

F.J. Garcia Gil y J. Garcia Nicolas, La propiedad horizontal y su jurisprudencia 2* ed. (Pamplona:
Aranzadi, 1994).

R. Garrabou (coord.), Propiedad y explotacion campesina en la Espaiia contemporanea (Madrid:

Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion,



6 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

Secretaria General Tecnica, 1992).
F. Garrido Falla, “Sobre la responsabilidad del Estado legislador”, RAP 118 (1989).

F. Garrido Falla et alt., El Modelo economico en la Constitucion espaniola 2 vol. (Madrid: Instituto

de Estudios Economicos, 1981).
F. Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo 2 vol, 10*ed. (Madrid: Tecnos, 1987).
M.S. Giannini, “Basi costituzionali della propieta privata”, Politica de!l diritto 4-5 (1971) 443-ss.

A. Gil Olcina, Antonio, La propiedad de aguas perennes en el sureste iberico (Alicante:

Universidad de Alicante, 1993).

J. Gonzalez Perez, et alt., El contencioso administrativo y la responsabilidad del Estado (Buenos
Aires: Ed. A. Perrot, 1988).

P. Grossi, La propiedad y las propiedades. Un andalisis histérico (Madrid, 1992).

P. Grossi, An alternative to private property: collective property in the
Juridical consciousness of the nineteenth century, trans. L.G. Cochrane (Chicago: University of

Chicago Press, 1981).

P. Grossi, Historia del derecho de propiedad: la irrupcion del colectivismo en la conciencia

europea, con presentacion de B. Clavero 1?ed. (Barcelona: Ariel, 1986).

L. Lagarrigue, La propiedad; positivismo y comunismo (Santiago de Chile: Imprenta Cervantes,
1925).

J.L. Larrea Lopez, “La propiedad agraria; su naturaleza juridica” (Tesis Licen., Universidad

Nacional Autonoma de Mexico, 1963).

C. Lasarte, “Génesis y constitucionalizacién de la funcion social de la propiedad”, en A. Lopez y

Lopez y C. Lasarte, Programas y materiales de Derecho civil, Ill (Sevilla, 1978) 103-ss.

C. Lasarte, “Propiedad privada e intervencionismo administrativo™, RGLJ 71-2 (1975) 135-ss.



Bibliografia /7

C. Lasarte, Principios de derecho civil 7 vol. (Madrid: Editorial Trivium, 1996).

C. Lavagna, Costituzione e socialismo (Bologna, 1977).

C. Lavagna, La dottrina nazionalsocialista del diritto e dello stato (Milano, Giuffre, 1938).
C. Lavagna, Diritto costituzionale (Milano: Giuffre, 1957).

C. Lavagna, Istituzione di diritto pubblico 4* ed. (Torino: UTET, 1979).

J. Leguina Villa, La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica: su formulacion en
el derecho italiano y analisis comparativo con los ordenamientos francé y espanol con prologo de E.

Garcia de Enterria, 2% ed. (Madrid: Tecnos, 1983).

J. Leguina Villa, “El régimen constitucional de la propiedad privada™, Centro de Estudios

Constitucionales 3 (1994).

1. Locke, Essay concerning the true original extent and end of civil government. Second treatise of

government, con introd. C. B. Macpherson (ed.) 1®ed. (Indianapolis, Ind.: Hackett Pub. Co., 1980).
A. M. Lopez Lopez, La disciplina constitucional de la propiedad privada (Madrid: Tecnos, 1988).

A. Lopez Ontiveros y R. Mata Olmo, Propiedad de la tierra y reforma agraria en Cordoba, 1932-
1936 (Cordoba: Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Cordoba, 1993).

P. Lucas Verdu, Estado liberal de derecho y estado social de derecho (Salamanca: Universidad de
Salamanca, 1955).

P. Lucas Verdu, La Constitucion abierta y sus "enemigos” (Madrid: Ediciones Beramar, 1993).
P. Lucas Verdu, Teoria general de las relaciones constitucionales (Madrid: Dykinson, 2000).

C.B. Macpherson, “Liberty, Democracy and Property”, propiedad privada. 206-207 en C.B.
Macperson (coord.), Property (Oxford: Oxford University Press, 1978).

C.B. Macpherson, “The Meaning of Property”, pp. 3-ss en C.B. Macperson (coord.), Property



8 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

(Oxford: Oxford University Press, 1978).

C.B. Macpherson, The political theory of possessive individualism : Hobbes to

Locke (Oxford: Clarendon Press, 1962).

C. B. Macpherson (ed.), Property, mainstream and critical positions con introd. Y conclusiones de

C.B. Macpherson (Toronto: University of Toronto Press, 1978).

C. B. Macpherson, The rise and fall of economic justice, and other papers (New York: Oxford

University Press, 1985).

C. B. Macpherson et alt., Theories of property: Aristotle to the present, essays editado por A. Parel
y T. Flanagan (Waterloo, Ont.: Published for the Calgary Institute for the Humanities by Wilfrid

Laurier University Press, 1979).
R. Martin Mateo, Derecho publico de la economia 1* ed. (Madrid: CEURA, 1985).
R. Martin Mateo, “El estatuto de la propiedad inmobiliaria™, RAP 52 (1967).
L. Martin Rebollo (ed.), Leyes Administrativas (Pamplona: Aranzadi Editorial, 2000).

L. Martin Rebollo, “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracion: un
balance y tres reflexiones”, RAP 150 (1999).

O. Mir Puigpelat, “La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Analisis critico del

sistema espafiol a la luz de las experiencias italiana y alemana” (Tesis Dr., Bolonia, 2001).

O. Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema
(Madrid: Civitas, 2002).

V. L. Montes, La propiedad privada en el sistema del Derecho civil contempordneo, un estudio

evolutivo desde el Codigo civil hasta la Constitucion de 1978 (Madrid: Civitas, 1980).

C. Montiel Molina, La propiedad forestal de raigambre senorial en tierras
valencianas (Alicante: Generalitat Valenciana, Conselleria d'Educacio i Ciencia-Institut de Cultura Juan

Gil-Albert, Diputacio d'Alicant, 1995).



Bibliografia /9

A. Nieto Garci a, “Evolucion expansiva del concepto de expropiacion forzosa”, RAP 38 (1962).
A. Nieto Garci a, Bienes comunales (Madrid: Editorial Revista de derecho privado, 1964)

F. Nuiiez y J. Naranjo Ramirez, La propiedad agraria en dos senorios cordobeses (Cordoba:
Servicio de Publicaciones de la Universidad de

Cordoba, 1991).

A. Ojeda Marin, El contenido economico de las constituciones modernas (Madrid: Ministerio de
Economia y Hacienda, Instituto de

Estudios Fiscales, 1990).
J. Pabon S. de Urbina, Positivismo y propiedad (Madrid: Espasa-Calpe,1925).

F. Pantaleén Prieto, “Coémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las
Administraciones Publicas”, en J.A. Moreno Martinez (coord.), Perfiles de la responsabilidad civil en

el nuevo milenio (Madrid: Dykinson, 2000).

J. R. Parada, “El articulo 33.3 de la Constitucién y la crisis de la garantia expropiatoria”, en S.
Martin -Retortillo (coord.), Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al profesor Eduardo
Garci a de Enterria. Tomo II. De los derechos y deberes fundamentales (Madrid: Civitas, 1991) 1270-

sS.
J. R. Parada, “Expropiaciones legislativas y garantias juridicas”, RAP 100-102 (1983).

L. Parejo Alfonso, “La garantia del derecho de propiedad y la ordenaciéon urbani stica en el
Derecho alemén (II)”, REDA 19 (1978): 550-570.

G. Peces-Barba, “La nueva Constitucion espanola desde la filosofia del Derecho”,

Documentaci'on Administrativa 180 (1978): 30-ss.

G. Peces-Barba (ed.), Propiedad horizontal: contiene el texto de la ley de 21 de

Jjulio de 1960 sobre propiedad horizontal, comentarios, aclaraciones y jurisprudencia (Madrid: Lex,
1960).

G. Peces-Barba, La elaboracion de la Constitucion de 1978 (Madrid: Centro de Estudios



10 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

Constitucionales, 1988).
F. Pera Verdaguer, Expropiacion forzosa 4* ed. (Barcelona: Bosch, 1992).

A.E. P&ez Lufo, “Articul o 33. Propiedad privada y herencia”, vol. IIl en O. Alzaga Villaamil
(Coord.), Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978 (Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas,

1697).

A.E. Péez Luno, “Articulo 46. Patrimonio historico, artis tico y cultural”, vol. IV en O. Alzaga
Villaamil (Coord.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978 (Madrid: Editoriales de Derecho
Reunidas, 1996) 278-303.

A E. Pé&ez Luiio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion 6 ed. (Madrid: Tecnos,

1999).
A.E. Perez Luio, Los derechos fundamentales 4 ed. (Madrid: Tecnos, 1991).
E. Perez Perez, La propiedad del agua: sistema estatal y sistema canario (Barcelona: Bosch, 1998).
]. PérezRoyo, Curso de Derecho Constitucional (Madrid: Marcial Pons, 1999).
N. A. Pizarro, Propiedad agraria y propiedad civil (Cordoba: Imprenta de la Universidad, 1944).
A. Predieri, Urbanis tica, tutela del paesaggio, espropriazione. Saggi (Milano: Giuffre, 1969).

A. Predieri y E. Garcia de Enterria, La Constitucion espanola de 1978: Estudio sistematico 2* ed.
(Madrid: Civitas, 1981).

A. Predieri, Carl Schmitt, un nazista senza coraggio 2. ed. 2 vols. (Scandicci (Firenze): La nuova
Italia, 1999).

S. Pugliatti, La proprieta nel nuovo diritto (Milano: Giuffre, 1954).

O. Ranelletti, Le guarantigie della giustizia nella Pubblica Admministrazione (Milano; Giuffré
1934).

]

C.H. Reich, “The New Property”, The Yale Law Journal 73 (1964): 733-ss.



Bibliografia /11

N. Reich, Mercado y Derecho (Barcelona, 1985).
P. Rescingo, “Disciplina dei bene e situazzioni della persona”, en QF (1976-77), II: 861-ss.

P. Rescingo, “Propieta (diritto privato)”, en Enciclopedia del Diritto (Milano: Giuffre), XXXVII:

P. Rescingo, Trattato di diritto privato (Torino: UTET, 1982).

F. Rey Marti nez, “Derecho de propiedad privada™, (Documento policopiado, Madrid, 2000).

F. Rey Marti nez, La propiedad privada en la Constitucion espaniola (Madrid: CEC, 1994).

S. Rodota, El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada (Madrid: Civitas, 1986).

S. Rodota, “Propiet’a - Diritto vigente—= en Novis simo Digesto Italiano, vol. XIV (Torino, 1967).
S. Rodota, /! Diritto privato nella societa moderna (Bologna: Il Mulino, 1971).

L. Rodrig uez Alvarez, “Articulo 33” en F. Rubio Llorente (coord.), Derechos Fundamentales y

principios constitucionales (Doctrina jurisprudencial) (Barcelona: Ariel Derecho, 1995).

G. Rojano Rodriguez, “La propiedad agraria como funcion social” (Tesis Lic. Universidad

Nacional Autonoma de Mexico, Mexico, 1964).

}. Romero Gonzalez, Propiedad agraria y sociedad rural en la Espana mediterranea: los casos

valenciano y castellano en los siglos XIX y XX (Madrid: Servicio de Publicaciones Agrarias, 1983).

F.Rubio Llorente, Derechos fundamentales y principios constitucionales (Doctrina jurisprudencial)

(Barcelona: Ariel Derecho, 1995).

J. Ruiz-Gimérez, La propiedad. Sus problemas y su funcion social Volumen II (Salamanca-

Madrid, 1962).

J. Ruiz-Gimenez, Joaquin, La concepcion institucional del derecho (Madrid: Instituto de Estudios

Politicos, 1944).

A. M. Sandulli, “Profili costituzionale della propieta privata”, Rivista Trimestrale di Diritto e



12 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

procedura civile (1972) 465-ss.

M. Satristegui, “Derechos de ambito economico y social. Propiedad privada™, en L. Lopez

Guerra, et alt., Derecho Constitucional, vol. I (Valencia: Tirant lo Blanch, 1997), 395-418.

J.M. Serrano Alberca, El derecho de propiedad, la expropiacién y la valoracion del suelo

(Navarra: Aranzadi, 1995).
F. Sosa Wagner et alt., Expropiacion forzosa y expropiaciones urbanisticas (Navarra: Aranzadi
Editorial, 1998).

V. Suarez Grimon, La propiedad publica, vinculada y eclesiastica: en Gran Canaria, en la crisis

del antiguo regimen 1*ed. 2 vols. (Las Palmas: Cabildo Insular de Gran Canaria, 1987).
A. Tardio Pato, Expropiacion forzosa y acciones civiles (Pamplona : Aranzadi Editorial, 2000).

J. Tejedor Bielsa, Propiedad, equidistribucion y urbanismo: hacia un nuevo modelo urbanis tico

con prologo J. Bermejo Vera (Pamplona: Aranzadi, 1998).
J.L. Villar Palasi, “Justo precio y transferencias coactivas”, RAP (1955): 14-21.

G. Zagrebelsy, “Le droit de propri@é dans les Jurisprudences constitutionnelles européenes -

ltalia”, en Annuaire International de Justice Constitutionnelle (1985), 219-ss.

G. Zagrebelsky, Manuale di diritto constituzionale (Torino: UTET, 1987).



Bibliografia /13

DELIMITACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y CONTENIDO ESENCIAL:

L.Aguiar de Luque, “Dogmatica y teoria juridica de los derechos fundmanetales en la

interpretacion de ésos por el Tribunal Constitucional espaiiol”, RDPol. (UNED) 18-19 (1983).

L.Aguiar de Luque, “Los lim ites de los derechos fundamentales”, Revista del Centro de Estudios

Constitucionales 14 (1993) 9-34.

J.L. Albacar Lopez (ed.), Derechos fundamentales: jurisprudencia y legislacion 1% ed. (Madrid:
Editorial Trivium, 1993).

R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: CEC, 1993).

J. Barnés Vazquez, “Introduccion al principio de proporcionalidad en el Derecho comparado y

comunitario”, RAP 135 (1994) 495-ss.

J. Barnes, “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Cuadernos de Derecho Piiblico
5(1998) 15-49.

Anuario de Derecho Publico y Estudios Poli ticos, Monogrdfico sobre los Derechos fundamentales
2 (Granada, 1989-1990).

J.M. Bano Leo6n, “La distincion entre derecho fundamental y garantia institucional en la
Constitucion espanola”, REDC 29 (1988) 193-ss.

M. Borowski, “La restriccion de los derechos fundamentales”, REDC 59 (2000) 29-56.

A. Carrasco Perera, “El Juicio de “razonabilidad” en la justicia constitucional”, REDC 11 (1984)
59-gs.

J. Celdran Ruano, “Aproximacion al estudio de un tema actual: La responsabilidad del Estado por
actos de aplicacion de las leyes”, vol. I en Universidad de Murcia, Estudios de Derecho Constitucional.

Homenaje al profesor Rodrigo Fernandez-Carvajal (Madrid: Editorial Tecnos, 1997).

P. Cruz Villalon, “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales™, REDC 25 (1989) 35-ss.



14 / Limites constitucionales a la regulacién de la propiedad privada

P. Cruz Villalon, “La recepcién de la LF de la Republic aFederal Alemana”, Anuario de Derecho

Constitucional y Parlamentario 1 (1989) 74-ss.

P. Cruz Villalén, “El legislador de los derechos fundamentales™, en La garantia constitucional de

los derechos fundamentales (Madrid: Tecnos, 1991), 125-ss.

J.L. De los Mozos, El derecho de propiedad : crisis y retorno a la tradicon jurid ica (Madrid:
Edersa, 1993).

I. De Otto y Pardo, “La Regulacion del Ejercicio de los Derechos y Libertades. La Garantia de su
Contenido Esencial en el art. 53.1 de la Constitucién”, en L. Martin -Retortillo e I. de Otto y Pardo,

Derechos Fundamentales y Constitucion (Madrid: Civitas, 1988).
I. De Otto y Pardo, Derecho constitucional. Sistema de Fuentes (Barcelona: Ariel, 1987).

L. M. Diez-Picazo, “Capitulo IV. De las Garantias, de las Libertades y Derechos
Fundamentales™, vol. IV en O. Alzaga Villaamil (Coord.), Comentarios a la Constitucion Esparniola de

1978 (Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1996), 426-437.

T. Freixes Sanjudn, Constitucion y Derechos Fundamentales. Estructura juridica y funcion

constitucional de los derechos (Barcelona: PPU, 1992).

F. Fernandez Sefado, “La teoria juridica de los derechos fundamentales en la doctrina
constitucional”, REDC 39 (1993) 195-247.

E. Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional (Madrid: Editorial
Civitas, 1991).

E. Garcia de Enterria y A. Predieri, La Constitucion espanola de 1978: Estudio sistematico 2* ed.
(Madrid: Civitas, 1981).

E. Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control de la administracion 5 ed. ampliada
(Madrid: Editorial Civitas, 2000).

1. Garcia Torres, “Reflexiones sobre la eficacia vinculante de los derechos fundamentales”, Poder
Judicial 10 (1988).



Bibliografia /15

J.C. Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido

esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn (Madrid: CEC, 1994).
F. Garrido Falla, “Sobre la responsabilidad del Estado legislador”, RAP 118 (1989).
M. Gonzilez Beilfuss, “El Principio de proporcionalidad” (Ejercicio de Titularidad, 2001).

P. Haberle, “La garantia de los derechos fundamentales”, en La garantia constitucional de los

derechos fundamentales (Madrid: Tecnos, 1991), 99-ss.
K. Hesse, Escritos de Derecho Constitucional (Madrid: CEC, 1983).

J. Jiménez Campo, “Artic ulo 53. Proteccion de los Derechos Fundamentales”, vol. IV en O.
Alzaga Villaamil (Coord.), Comentarios a la Constitucion Espanola de 1978 (Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1996), 440-529.

J. Jiménez Campo, Derechos fundamentales. Concepto y garanti as (Madrid: Editorial Trotta,
1999).

J. Jiménez Campo, “El legislador de los derechos fundamentales”, en Libro Homenaje al profesor
Ignacio de Otto (Oviedo: Secr. Publ. Universidad de Oviedo, 1993) 477-ss.

A. Jiméez-Blanco, “Garantia s institucionales y derechos fundamentales”, en S. Martin -Retortillo
(coord.), Estudios sobre la Constitucion espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterri a.

Tomo II. De los derechos y deberes fundamentales (Madrid: Civitas, 1991) 635-648.
H. Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado (Mé&ico: UNAM: 1969).

R. Konvitz, Fundamental rights: history of a constitutional doctrine (New Brunswick, N.J.:

Transaction Publishers/Rutgers University, 2001).

J.F. Lopez Aguilar, Derechos fundamentales y libertad negocial: sobre el espacio constitucional
para la autonomia de la voluntad entre
particulares (Madrid: Ministerio de Justicia, Secretaria General Tecnica,

Centro de Publicaciones, 1990).

L. Lopez Guerra, Las sentencias basicas del Tribunal Constitucional (Madrid: BOE y Centro de



16 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

Estudios Polit icos y Constitucionales, 2000).

J.F. Lorca Navarrete, Derechos fundamentales y jurisprudencia (Madrid: Ediciones Piramide,

1994).

L. Martin- Retortillo e I. de Otto y Pardo, Derechos Fundamentales y Constitucion (Madrid:
Civitas, 1988).

M. Medina Guerrero, “El principio de proporcionalidad y el legislador de los derechos
fundamentales™, Cuadernos de Derecho Publico 5 (1998) 119-141.

Ministerio de Justicia, Secretaria General Tecnica, Los Derechos fundamentales y libertades
publicas (I): XII jornadas de estudio / Direccion General del Servicio Juridico del Estado 2 vols.

(Madrid: Ministerio de Justicia, Secretaria General Tecnica, Centro de Publicaciones, 1992).

L. Parejo Alfonso, “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia

constitucional: a proposito de la STC de 8 de abril de 1981”7, REDC 3 (1981).

L. Parejo Alfonso, Constitucion y valores del ordenamiento (Madrid: Editorial Centro de Estudios
Ramon Areces, 1990).

G. Peces Barba, Los derechos Fundamentales (Madrid, 1983);

G. Peces Barba, La constitucion espanola de 1978: un estudio de derecho y

politica con colab. L. Prieto Sanchis (Valencia: F. Torres, 1981).

G. Peces Barba, La democracia en Espana : experiencias y reflexiones 1* ed. (Madrid: Temas de
Hoy, 1996).

G. Peces Barba, Derecho y derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993),

G. Peces Barba, Etica, poder y derecho: reflexiones ante el fin de siglo (Madrid: Centro de

Estudios Constitucionales, 1995).

A.E. Perez Lufio, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion 6. ed. (Madrid: Tecnos,
1999).



Bibliografia /17

A .E. Perez Lufio, Los derechos fundamentales 4* ed. (Madrid: Tecnos, 1991).

A.E. Perez Luiio et alt., Teoria del derecho: una concepcion de la experiencia juridica (Madrid:

Tecnos, 1997).
1. PérezRoyo, Curso de Derecho Constitucional 6* ed. (Madrid: Marcial Pons, 1999).
L. Prieto Sannchis , Estudios sobre derechos fundamentales (Madrid: Debate, 1991).

L. Prieto Sannchis, “El sistema de proteccion de los derechos fundamentales: el arti culo 53 de la

CE”, ADH 2 (1982) 392-ss.

G. Robles, Los derechos fundamentales y la etica en la sociedad actual 1* ed. (Madrid: Editorial
Civitas, 1992).

S. Romano, El ordenamiento juridi co (Madrid: Instituto de Estudios Polit icos, 1963).

S. Romano, Fragmentos de un diccionario juridi co (Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, 1964).

F. Rubio Llorente, Derechos fundamentales y principios constitucionales (Doctrina jurisprudencial)
(Barcelona: Ariel Derecho, 1995).

F. Rubio Llorente, “Constituciéon y derechos fundamentales”, Saber leer junio-julio (1988) 8-ss.

J.J. Solozdbal Echevarria, “Algunas cuestiones basicas de la teoria de los derechos
fundamentales”, REDC 71 (1991) 87-ss.

A. Weber (ed.), Fundamental rights in Europe and North America (Boston: Kluwer Law

International, 2001).

M. Weber, Economia e societa (Milano: Edizioni di Comunita, 1961).



18 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

REGULATORY TAKINGS EN ESTADOS UNIDOS:

B. A. Ackerman, Private Property and the Constitution (New Haven, USA: Yale University Press,
1978).

G.S. Alexander, “The Concept of Property in Private and Constitutional Law: The Ideology of the
Scientific Turn in Legal Analysis™, Colum. L. Rev. 82 (1982) 1545-1599.

G.S. Alexander, “Takings, Narratives and Power”, Colum. L. Rev. 88 (1988) 1752-1773.
G.S. Alexander, “Ten Years of Takings”, Journal of Legal Education 46 (1996) 586-595.

G.S. Alexander, Commodity & Property: Competing Visions of Property in American Legal
Thought 1776-1970 (Chicago, USA: University of Chicago Press,1997).

L. Alexander, “Takings of Property and Constitutional Serendipity”, U. Miami L. Rev. 41 (1986)
223-ss.

E.C. Baker, “Property and Its Relation to Constitutionally Protected Liberty”, U.Pa.L.Rev. 134
(1986) 741 -ss.

J.M. Beermann y J.W. Singer, “Baseline Questions in Legal Reasoning: The Example of Property
in Jobs”, Georg. L. Rev. 23 (1989) 911-995.

C. Bennett, “’Mere’ Rationality in Constitutional Law”, Calif. L. Rev. 67 (1979) 1049.
L. Berger, “The Public Use Requirement in Eminent Domain”, Oreg. L. Rev. 57 (1978) 203-246.

F, Bosselman, D. Callies y J. Banta, The Taking Issue (Washington, USA: Council on
Environmental Quality, 1973).

I. Boyle, Shamans, Software, and Spleens: Law and Construction of the Information Society
(Cambridge, USA: Harvard University Press, 1996).



Bibliografia /19

R. Brauneis, The Foundation of Our 'Regulatory Takings' Jurisprudence”: The Myth and Meaning
of Justice Holmes's Opinion in Pennsylvania Coal Co. v. Mahon”, 106 (1996) 613-702.

S.G. Breyer, “Hearings Before the Senate Comm. on the Judiciary” (Nomination of Stephen G.
Breyer to Be an Associate Justice of the Supreme Court of the United States:, 103d Cong. 110-11, 115,
208-09, 281 (1994) (testimony of Judge Breyer)).

S.L. Browne, “Administrative Mandamus as a Prerequisite to [nverse Condemnation: ‘Healing’

California’s Confused Takings Law”, Pepperdine I. Rev. 22 (1994) 99-129.
A. Brownstein, “The Takings Clause and the Iranian Claims Settlement”, U.C.L.A.L.Rev. 29 (1982) 984-ss.

D. C. Buck, “ *Property’ in the Fifth Amendment: A Quest for Common Ground in the Maze of Regulatory
Takings™, Vander. L. Rev. 46 (1993) 128-1332.

G. Calabresi y A. Douglas Melamed, “Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the
Cathedral™, Harv. L. Rev. 85 (1972) 1089-ss.

D. L. Callies et al., Cases and Materials on Land Use 2% ed. (St. Paul, USA: West Group, 1999).

M. Chaskalson, “The Problem with Property: Thoughts on the Constitutional Protection of
Property in the United States and the Commonwealth™, South African J. Human Rights 9 (1993) 388-
411.

R. H. Coase, “The Federal Communications Commission’, J.L. & Econ. 2 (1959)1-ss.
R. H. Coase, “The Problem of Social Cost”, J.L. & Econ.3 (1960) 1-ss.

F. S. Cohen, “Transcendental Nonsense and the Functional Approach™, Colum. L. Rev. 35 (1935)
809-ss.

D.J. Coyle, Property Rights and the Constitution: Shaping Society Through Land Use Regulation
(Albany, USA: State University of New York Press, 1993).

D.A. Crane, “A Poor Relation? Regulatory Takings after Dolan v. City of Tigard” , U. Chi. L.
Rev. 63 (1996) 199-238.



20 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

M.K. Curtis, No State Shall Abridge: The Fourteenth Amendment and the Bill of Rights (Durham,
USA: Duke University Press, 1986).

B. De Villiers, D.J. Van Vuuren y M. Wiechers, Human Rights: Documents that Paved the Way

(Pretoria, Sud-Africa: Human Sciences Research Council, 1992).

J. Di Giovanni, “Eminent Domain - Loretto v. Teleprompter Manhattan CATV Corp.: Permanent
Physical Occupation as a Taking”, N.C.L. Rev. 62 (1983) 153-ss.

J. F. Di Mento, “Mining the Archives of Pennsylvania Coal: Heaps of Constitutional Mischief™, J.
Legal Hist. 11 (1990) 396-ss.

S. J. Eagle, Regulatory Takings (Charlottesville, USA: Michie Company, 1996).

R. A. Epstein, Takings: Private Property and the Power of Eminent Domain (Cambridge, USA:
Harvard University Press, 1985).

R. A. Epstein, “The Next Generation of Legal Scholarship?”, Stan. L. Rev. 30 (1978) 635-ss.
R. A. Epstein, “The Last Word on Eminent Domain”, U. Miami L. Rev. 41 (1986) 253-ss.

J.LE. Fee, “Unearthing the Denominator in Regulatory Taking Claims”, U. Chi. L. Rev. 61 (1994)
1535-1563.

S.E. Finer, V. Bogdanor y B. Rudden, Comparing Constitutions (Oxford, UK: Clarendon Press,
1995).

W. A. Fischel, Regulatory Takings: Law, Economics, and Politics (Cambridge, USA: Harvard
University Press, 1995).

W.W. Fisher, “The Development of Modern American Legal Theory and the Judicial
Interpretation of the Bill of Rights”, en M.J. Lacey y K. Haakonssen (eds.), A Culture of Rights: The
Bill of Rights in Philosophy, Politics and Law -1791 and 1991, (Cambridge, UK: Cambridge University
Press, 1991), 266-365.

J. Flax, “Liberty, Property, and the Burger Court: The Entitlement Doctrine in Transition”,
Tulane L. Rev 60 (1986) 889-ss.



Bibliografia /21

J. Frank, “Are Judges Human? Part Two: As Through a Class Darkly”, U. Pa. L. Rev. 80 (1931)

233-ss.

F. Frankfurter, “Memorandum on "Incorporation” of the Bill of Rights into the Due Process

Clause of the Fourteenth Amendment”, Harv. L. Rev. 78 (1965) 746-ss.
E.T. Freyfogle, “The Owning and Taking of Sensitive Lands”, UCLA L. Rev. 43 (1995) 77-138.

L. M. Friedman, “A Search for Seizure: Pennsylvania Coal v. Mahon in Context”, Law & Hist.

Rev. 4 (1986) 1-ss.

C. Fried, “Constitutional Law” (Class Lectures Materials, Harvard Law School, 2001-2002).

B. A. Garner, A Dictionary of Modern Legal Usage 2d ed. (Reino Unido: Oxford University Press,
1995).

R. B. Ginsburg, “Hearings Before the Senate Comm. on the Judiciary” (Nomination of Ruth Bader
Ginsburg to Be an Associate Justice of the Supreme Court of the United States: Hearings Before the

Senate Comm. on the Judiciary, 103d Cong. 249 (1993) (testimony of Judge Ginsburg)).
T. C. Grey, “Holmes and Legal Pragmatism”, Stan. L. Rev. 41 (1989) 787-ss.
T. C. Grey, “The Malthusian Constitution”, U. Miami L. Rev.41 (1986) 21-ss.
C. M. Haar y M.A.Wolf, Land-Use Planning (Aspen, USA: Aspen Law & Business, 1989).

J. F. Hart, “Takings and Compensation in Early America: The Colonial Highway Acts in Social
Context”, Amer. J. L. Hist. 40 (1996) 253-306.

J. F. Hart, “Colonial Land Use Law and its Significance for Modern Takings Doctrine”, Harv. L.
Rev. 109 (1996) 1252-1300.

W. N. Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning (Westport,
USA: Greenwood Press 1978) (1919).

E. Holmes, The Mind and Faith of Justice Holmes: His Speeches, Essays, Letters and Judicial
Opinions, Max Lerner ed. (Nueva York, USA: Modern Library, 1943).



22 / Limites constitucionales a la regulacién de la propiedad privada

R. Kahn, “Inverse Condemnation and the Highway Cases: Compensation for Abutting Land-

Owners”, Bost. Coll. Env. Aff. L. Rev. 22 (1995) 563-591.

J. L. Kainen, “The Historical Framework for Reviving Constitutional Protection for Property and

Contract Rights”, Cornell L. Rev. 79 (1993) 87-ss.
J. E. Krier, “Takings from Freund to Fischel”, Geo. L.J. 84 (1996) 1895-ss.

D. Kairys ed., “Legal Reasoning, in The Politics of Law: A Progressive Critique” (New York,
USA: Basic Books, 1982).

D. Kennedy (David), et al., "Critical Legal Theory", en S. Tiefenbrun (ed.), Law and the Arts,
(Westport, USA: Greenwood, 1999).

D. Kennedy (Duncan), "Law-and-Economics from the Perspective of Critical Legal Studies" en P.
Newman (ed.), The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, vol. 2. (Nueva York, USA:
Stockton, 1998).

D. Kennedy (Duncan), "Legal Education as Training for Hierarchy.” en D. Kairys (ed.), Politics
of Law: A Progressive Critique 3% ed. (Nueva York, USA: Basic Books, 1998).

D. Kennedy (Duncan), “A Semiotics of Legal Argument" en S. Brewer (ed.), Evolution and
Revolution in Theories of Legal Reasoning.: Nineteenth Century through the Present, The Philosophy of
Legal Reasoning, vol 4 (Nueva York, USA: Garland, 1998).

D. Kennedy (Duncan), A4 Critique of Adjudication [fin de siecle] (Cambridge, USA: Harvard
University Press, 1997).

D. Kennedy (Duncan), "Freedom and Constraint in Adjudication: A Critical Phenomenology",
Journal of Legal Education 36 (1986) 518-ss.

D. Kennedy (Duncan), "Form and Substance in Private Law Adjudication”, Harvard Law Review
89 (1976) 1685.

M. Linde, “Due Process of Lawmaking”, Nebraska Law Review 55 (1976) 197.

D. R. Mandelker, Land Use Law 4* ed. (Nueva York, USA: Lexis Law Publishing, 1997; Supp.



Bibliografia /23

2000).

D. R. Mandelker, G. Hylton, D. Callies y P. Franzese, Property Law and the Public Interest
(Nueva York, USA: Lexis Law Publishing, 1998).

D. R. Mandelker, F. Anderson, A.D. Tarlock y R. Glicksman, Environmental Protection: Law

and Policy 3*ed. (Nueva York, USA: Aspen Law Publishing, 1999).

E. E. Meidinger, “The ‘Public Uses’ of Eminent Domain: History and Policy”™, Env. Law 11
(1980) 1-66.

B.F. Melton, “Eminent Domain, ‘Public Use’, and the Conundrum of Original Intent”, Nat.

Resorc. J. 36 (1996) 59-85.

R. Meltz, D. H. Merriam y R. M. Frank, The Takings Issue: Constitutional Limits on Land-use
Control and Environmental Regulation (Washington, DC, USA: Island Press, 1999).

T.J. Micely y K. Segerson, “Regulatory Takings: When Should Compensation be paid?”, J. Leg.
Studies 23 (1994) 749-776.

F. I. Michelman, “Property, Federalism, and Jurisprudence: A Comment on Lucas and Judicial

Conservatism”, Will. & Mary L. Rev. 35 (1993) 301-328.
F. I. Michelman, “Takings, 1987" Colum, L. Rev. 88 (1988) 1600-1629.

F. I. Michelman, “Possession vs. Distribution in the Constitutional Idea of Property” Jowa. L. Rev. 72

(1987) 1319-1350.
F. 1. Michelman, “Property as a Constitutional Right”, Wash & L.L Rev. 38 (1981) 1097-ss.

F. 1. Michelman, “Politics and Values, or What's Really Wrong with Rationality Review”,

Creighton L. Rev. 13 (1979) 487-ss.

F. [. Michelman, “Property, Utility, and Fairness: Comments on the Ethical Foundations of "Just

Compensation" Law”, Harv. L. Rev. 80 (1967) 1165-ss.

G. Minda, “The Dilemmas of Property and Sovereignity in the Postmodern Era: The Regulatory



24 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

Takings Problem”, U. Color. L. Rev. 62 (1991) 599-636.

S. R. Munzer, A Theory of Property (Cambridge, Reino Unido: Cambridge University Press,
1990).

J. Nedelsky, Private Property and the Limits of American Constitutionlism: The Madisonian

Framework and Legacy (Chicago, USA: University of Chicago Press, 1990).
P. Nichols, The Law of Eminent Domain (Nueva York, USA: M. Bender, 1964).
E. F. Paul, Property Rights and Eminent Domain (Oxford, UK: Transaction Books, 1988).
J. Paul, “The Hidden Structure of Takings Law”, §. Cal. L. Rev. 64 (1991) 1393-1548.

C. A. Peterson, “Land Use Regulatory "Takings" Revisited: The New Supreme Court
Approaches”, Hastings L.J. 39 (1988) 335-ss.

R. A. Posner, The Problems of Jurisprudence (Cambridge, USA: Harvard University Press, 1990).
R.A. Posner, EconomicAnalysis of Law (Cambridge, USA: Harvard University Press, 1977).

M. J. Radin, Contested Commodities: The Trouble with Sex, Children, Body Parts, and Other
Things (Cambridge, USA: Harvard University Press, 1996).

M. J. Radin, Reinterpreting Property (Chicago, USA: University of Chicago Press, 1993).

M. J. Radin, “Evaluating Government Reasons for Changing Property Regimes”, Alb. L. Rev. 55
(1992) 587-ss.

M. J. Radin, “The Liberal Conception of Property: Cross Currents in the Jurisprudence of

Takings”, Colum. L. Rev. 88 (1988) 1167-ss.
M. J. Radin, “The Consequences of Conceptualism”, U. Miami L. Rev. 41 (1986) 239-ss.
M.J. Radin, “Property and Personhood”, Stan. L. Rev. 34 (1982) 957-1015.

A. Reed Amar, “The Bill of Rights and the Fourteenth Amendment”, Yale L.J. 101 (1992) 1193-ss.



Bibliografia /25

C. A. Reich, “The New Property”, Yale L.J. 73 (1964) 733-787.

E.F. Roberts, “Mining with Mr. Justice Holmes”, Vand. L. Rev. 39 (1986) 287-ss.

Y. Rogat, “The Judge as Spectator”, U. Chi. L. Rev. 31 (1964) 213-ss.

C. M. Rose, “Property as the Keystone Right?”, Notre Dame L. Rev. 71 (1996) 329-365.

C. M. Rose, “A Dozen Propositions on Private Property, Public Rights and the New Takings Legislation”,
Wash. & Lee L. Rev. 53 (1996) 265-298.

C. M. Rose, Property and Persuasion: Essays on the History, Theory and Rethoric of Property (Boulder,
USA: Westview Press, 1994).

C. M. Rose, “Property Rights, Regulatory Regimes and the New Takings Jurisprudence --An Evolutionary
Approach”, Tenn. L. Rev. 57 (1990) 577-594.

C. M. Rose, “Mahon Reconstructed: Why the Takings Issue Is Still a Muddle”, S. Cal. L. Rev.57 (1984)
561-599.

J. Rubenfeld, “Usings”, Yale L.J. 102 (1993)1077-1163.

J. L. Sax, “Property Rights and the Economy of Nature: Understanding Lucas v. South Carolina
Coastal Council”, Stan. L. Rev. 45 (1993) 1433-1456.

J. L. Sax, “Takings, Private Property and Public Rights”, Yale L.J.81 (1971) 149-ss.
J. L. Sax, “Takings and the Police Power”, Yale L.J. 74 (1964) 36-ss.
A. Scalia, “The Rule of Law as a Law of Rules”, U. Chi. L. Rev. 56 (1989) 1175-ss.

H. N. Scheiber, “Property Law, Expropriation, and Resource Allocation by Government: The
United States”, J. Econ. Hist. 33 (1973) 232.

T. Sedgwick, A Treatise on the Rules Which Govern the Interpretation and Application of Statutory
and Constitutional Law (Nueva York: John S. Voorhies, 1857).

B. H. Siegan, Property and Freedom: The Constitution, the Courts, and Land-use Regulation



26 / Limites constitucionales a la regulacién de la propiedad privada

(New Brunswick, UK: Transaction Publishers, 1997).

S. A. Siegel, “Understanding the Nineteenth Century Contract Clause: The Role of the Property-
Privilege Distinction and "Takings" Clause Jurisprudence”, S. Cal. L. Rev. 60 (1986) 29-ss.

S. A. Siegel, “Lochner Era Jurisprudence and the American Constitutional Tradition”, N.C. L.
Rev. 70 (1991) 1-ss.

J. W. Singer, “Property and Equality: Public Accomodations and the Constitution in South Africa
and the United States”, South African Public Law 12 (1997) 53-86.

J. W. Singer, “No Right to Exclude: Public Accommodations and Private Property”, Northewest.
U. L. Rev. 90 (1996) 1283-1497.

J. W. Singer, Property Law, Rules and Practices (Boston, USA: Little, Brown & Co., 1993).

J. W. Singer, “Jobs and Justice: Rethinking the Stakeholder Debate™, Univ. Toronto L. J. 43
(1993) 475-510.

J. W. Singer, “Sovereignity and Property”, Northwest. U. L. Rev. 86 (1991) 1-56.

J. W. Singer, “The Reliance Interest in Property”, Stan. L. Rev. 40 (1988) 611-751.

J. W. Singer, “The Player and the Cards: Nihilism and Legal Theory”, Yale L.J. 94 (1984) 1-ss.
B. Smith, “Retroactive Laws and Vested Rights”, Tex. L. Rev. 5 (1927) 231-ss.

W. B. Stoebuck, “A General Theory of Eminent Domain”, Wash. L. Rev. 47 (1972) 553-608.

L. J. Strahilevitz, “When the Taking Itself is Just Compensation: Sullivan v. Ciy of Oklahoma
City, 940 P.2d 220 (Okla. 1997)”, Yale L. J. 107 (1998) 1975-1980.

J. Struve, “The Less-Restrictive-Alternative Principle and Economic Due Process”, Harv.L.Rev 39
(1967) 1467-ss.

K.L. Sullivan y G. Gunther, Constitutional Law, 14* ed (Nueva York, USA: Foundation Press,
2001).



Bibliografia /27

K.L. Sullivan, “Unconstitutional Conditions”, Harv. L. Rey. 102 (1989) 1415-ss.

C. R. Sunstein, “Lochner's Legacy”, Colum. L. Rev. 87 (1987) 873-ss.

C. R. Sunstein, “Two Faces of Liberalism”, U. Miami L. Rev. 41 (1986) 245-ss.

C. R. Sunstein, “Naked Preferences and the Constitution”, Colum. L. Rev. 84 (1984) 1689-ss.

M. Taggart, “Expropitaion, Public Purpose and the Constitution” en C. Forsyth y [. Hare (eds.),
The Golden Metwand and the Crooked Cord: Essays on Public Law in Honour of Sir William Wade QC
(Oxford, UK: Clarendon Press, 1998) 91-112.

W. M. Treanor, “The Original Understanding of the Takings Clause and the Political Process”,

Colum. L. Rev.95 (1995) 785-887.

W. M. Treanor, “The Origins and Original Significance of the Just Compensation Clause of the

Fifth Amendment”, Yale L.J..94 (1985) 694-ss.

L.H. Tribe, “Advanced Constitutional Law: The Court and the Constitution at the Turn of the

Millennium” (Class Lectures Materials, Harvard Law School, 2001-2002).

L.H. Tribe, American Constitutional Law, vol.1, 3® ed (Nueva York, USA: Foundation Press,

2000).
L.H. Tribe, American Constitutional Law 2* ed (Nueva York, USA: Foundation Press, 1988).
L.H. Tribe, Constitutional Choices (Cambridge, USA: Harvard University Press, 1985).
L.S. Underkuffler, “On Property: An Essay”, Yale L. J. 100 (1990) 127-148.

L.S. Underkuffler-Freund, “Takings and the Nature of Property”, Can. J. L. & J. 9 (1996) 161-
205.

A. Van Alstyne, “Taking or Damaging by Police Power: The Search for Inverse Condemnation

Criteria”, Southern Cal. L. R. 44 (1970) 1-73.

A. J. Van der Walt, Constitucional Property Clauses: A Comparative Andalisis con introd. de F.



28 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

Michelman (Cambridge, USA: Kluwer Law Internacional, 1999).
J. Warren, “The New ‘Liberty’ Under the Fourteenth Amendment” Harv.L.Rev 39 (1926) 431-ss.
L. Wenar, “The Concept of Property and the Takings Clause”, Colum. L. Rev. 97 (1997) 1923-ss.

O. Wendell Holmes, Jr., Summary of Events: Great Britain, in The Collected Works of Justice
Holmes. Sheldon M. Novick ed. (Nueva York, USA: Dover Publications, 1995).

J. C. Wright, “The Inverse Condemnation Defence to Federal Wetland Regulation”, /il. Bar J. 82
(1994) 674-678.

PROPIEDAD EN ITALIA:

P. Barcellona, Diritto privato e processo economico (Napoli: Jovene, 1977).

P. Barcellona y C. Camardi, Diritto privato e societa moderna (Napoli: Jovene, 1996).

P. Barcellona, L'individualismo proprietario Reimp.1?ed. (Torino: Bollati Boringhieri, 1988).
P. Barcellona et al., Derecho y economia en el estado social (Madrid: Tecnos, 1988).

F. Bartolomei, L 'espropriazione nel diritto pubblico (Milano: Giuffré, 1965).

F. Bartolomei, L espropriazione nel diritto pubblico 2 vols. (Milano, Italy: Giuffre, 1965-1968).

G.F. Cartei, “La propiedad en la Constitucién italiana”, en J. Barnes Vazquez (coord.) et al,
Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La garantia indemnizatoria en el derecho europeo

comparado (Madrid: Tecnos-Junta de Andalucia, 1995) 191-212.

S. Cassese, [ bieni pubblici (Milan : Giuffré, 1969).



Bibliografia /29

C. Esposito, “note esegetiche sull’articolo 44 della Costituzione”, en XXAUTOR, La Costituzione

italiana (Padua: , 1954) 182.
F. Galgano, “Proprieta e controllo della ricchezza: storia di un problema” QF 2 (1976-77).
F. Galgano, Dizionario enciclopedico del diritto 2 vol. (Padova: CEDAM, 1996).
F. Galgano, Diritto privato 10%ed. (Padova: CEDAM, 1999).
A. Gambaro, La propieta (Milan: Giuffre, 1990).
M..S. Giannini, “Basi costituzionali della propieta privata”, Politica del diritto 4-5 (1971) 443-ss.
P. Grossi, La propiedad y las propiedades. Un andlisis historico (Madrid: Civitas: 1992).

P. Grossi, An alternative to private property: collective property in the juridical consciousness of

the nineteenth century, trans. L.G. Cochrane (Chicago: University of Chicago Press, 1981).

P. Grossi, Historia del derecho de propiedad: la irrupcion del colectivismo en la conciencia

europea, con presentacion de B. Clavero 12ed. (Barcelona: Ariel, 1986).

A. lannelli, La propieta costituzionale (Néapoles : Jovene, 1980).

C. Lavagna, Costituzione e socialismo (Bologna: Il Mulino, 1977).

C. Lavagna, La dottrina nazionalsocialista del diritto e dello stato (Milano, Giuffre, 1938).
C. Lavagna, Diritto costituzionale (Milano: Giuffre, 1957).

C. Lavagna, Istituzione di diritto pubblico 4*ed. (Torino: UTET, 1979).

J. Leguina Villa, La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica: su formulacion en
el derecho italiano y analisis comparativo con los ordenamientos francé y espanol con prologo de E.
Garcia de Enterria, 2* ed. (Madrid: Tecnos, 1983).

M. Luciani, “Corte Costituzionale e propieta privata”, Giurisprudenza costituzionale (1977) 1345.



30 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

S. Mangiameli, La propieta privata nella Costituzione (Milan: Giuffre, 1986).
L. Mengoni, “Propieta y liberta”, Rivista Critica di Diritto Privato (1988) 427.

G. Morbidelli, “La propieta. Il goberné del territorio”, en G. Amato y A. Barbera (coord..),

Manuale di diritto pubblico. IlI. L’'azione dei pubblici poteri 5 * ed. (Bologna: Il Mulino, 1997).
U. Natoli, La propieta (Milan: Giuffre, 1970).

L. Paladin, “Gli odierni problemi della propieta fondiaria nella prospettiva costituzionale”, en

XXXFALTA AUTOR, Scritti in onore di Massimo Severo Giannini vol. 2 (milan: Giuffré: 1988) 407.
A. Predieri, “Espropiazione e regime di propieta delle aree edificabili”, Giur. cost (1968) 1317-ss
A. Predieri, Urbanis tica, tutela del paesaggio, espropriazione. Saggi (Milano: Giuffre, 1969).
S. Pugliatti, La proprieta nel nuovo diritto (Milano: Giuffre, 1954).

O. Ranelletti, Le guarantigie della giustizia nella Pubblica Admministrazione (Milano: Giuffre,

1934).

P. Rescingo, “Disciplina dei bene e situazzioni della persona”, en QF 5-6 (1976-77), II: 861-ss.

P. Rescingo, “Propieta (diritto privato)”, en Enciclopedia del Diritto (Milano: Giuffre), XXXVII:
254-ss.

P. Rescingo, Trattato di diritto privato (Torino: UTET, 1982).

P. Rescingo, “Per uno studio sulla propieta”, Rivista di diritto civile 1 (1972) 1-ss.

S. Rodota, El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada (Madrid: Civitas, 1986).

S. Rodota, “Propieta - Diritto vigente” en Novi ssimo Digesto Italiano, vol. XIV (Torino, 1967).
S. Rodota, /I Diritto privato nella societa moderna (Bologna: Il Mulino, 1971).

G. Rolla, La misura dell'indemnita di sproprio nel quadro del sistema costituzionale italiano



Bibliografia /31

(Milan: Giuffre, 1973).

C. Salvi, “Modelli di propietd e principi costituzionali”, Rivista critica di diritto privato (1986)
317

A. M. Sandulli, “Nawra ed effti dell’ imposizione di vincoli paesistici”, Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico (1961) 823-834.

A. M. Sandulli, “Profili costituzionale della propietd privata”, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile (1972) 465-ss.

F. Santoro Passarelli, “Propieta privata ¢ Costituzione”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile (1972) 955-ss.

O.T. Scozzafava, [ bieni e le forme giuridiche di appartenenza (Milan: Giuffré, 1982).
D. Sorace, Espropiazione della propieta e misura dell’indemnizo(Milan: Giuffre, 1974).

D. Sorace, “Gli indemnizzi expropiativi nella Costituzione: fra tutela dellaffidamento, esigenze

risarciatorie e problemi nella rendita urbana”, Rivista Critica di Diritto Privato 3 (1989) 410-412.

REGULACION DE LA PROPIEDAD Y EXPROPIACION EN ALEMANIA :



32 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

P. Badura, “Eigentum”,en E. Benda, W. Maihofer y H-J. Vogel (eds.), Handbuch des
Verfassungrechts der Bundesrepublik Deutschland 2* ed rev. (Berlin/ Nueva York: Walter de Gruyter,
1994).

L. Blaauw-Wolf y J. Wolf, “A Comparision between German and South African limitation
provisions”, South African Law Journal (SLAJ) 113 (1996) 267-296.

B-O. Bryde, “Art. 14 (Eigentum und Erbrecht)”, en P. Kunig (ed.), Grundgesetz-Kommentar 4*
ed. (Munich: CH Beck, 1992) 821-904.

D.P. Currie, The Constitution of the Federal Republic of Germany (Chicago, US/ Londres:
University Chicago Press, 1994).

M. Dietlein, Verfassungsrechtliche Probleme der Enteignungsentschdidigung, (Die Offentliche
Verwaltung : |, 1973).

S.E. Finer, V. Bogdanor & B. Rudden, Comparing constitutions (Oxford: Clarendon Press, 1996).
W. Jellinek, Verwaltyngsrecht 3% ed (Berlin: Verlag Dr. Max Gehlen, 1996).

O. Kimminich, “La propiedad en la Constitucion alemana”, en J. Barnes Vazquez (coord.) et al,
Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La garantia indemnizatoria en el derecho europeo

comparado (Madrid: Tecnos-Junta de Andalucia, 1995) 151-174.

O. Kimminich, “Art. 14", en R. Dolzer (ed.), Bonner Komentar zum Grundgeserz (Heidelberg: CF
Miiller Verlag, 1995).

D.G. Kleyn, “The constitutional protection of property: A comparison between the German and
the South African approach”, South African Public Law (SAPL) 11 (1996) 402-445.

D.P. Kommers, The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany 2* ed.

(Durham/ London: Duke University Press, 1997).

G. Leibholz, H-J. Rinch y D. Hesselberger, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland.

Kommentar an Hand der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 7* ed. (Cologne: Verlag Dr



Bibliografia /33

Otto Schmidt, 1990).
W. Leisner, Sozialbindung des Eigentums (Berli n/ Munich: C.H. Bech, 1972).

W. Leisner, “Sozialbindung des Eigentums nach privatem and oOffentlichem Recht”, Neue

Juristische Wochenschrift (NJW) 28 (1975) 233-238.

W. Leisner, “Das Bodenreform-Urteil des Bundesverfassungsgerichts™, Neue Juristische

Wochenschrift (NJW) 25 (1991) 1569-1575.

W. Leisner, “Eigentum”, en J. Isensee y P. Kirchhof (eds.), Handbuck des Staatsrechis
(Heidelberg: CF Miiller Juristischer Verlag, 1989) 1023-1098.

H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht 12" ed. (Munich : C.H. Bech, 1999).

W. Opfermann, Die Enteignungsentschdadigung nach dem Grundgeserz (Berlin:  Duncker &
Humblot, 1974).

W. Opfermann, Enteignungsentschidigung nach dem Grundgesetz, Kommentar (Stand: , 1991).

H-J Papier, “Art. 14”, en T. Maunz, G. Diirig et al (eds), Grundgesetz Kommentar (Munich : CH
Bech, 1990).

U. Ramsauer, Die faktischen Beeintrichtigungen des Eigentums (Berlin: , 1980).

I. Richter y G.F. Schuppert, Casebook Verfassungsrecht 3* ed. (Miinchen: CH Beck, 1996).
R. Riegel, Das Eigentum im europdischen Recht (Berlin: Duncker & Humblot, 1975).

B. Schmidt-Bleibtreu y F. Klein, Kommentar zum Grundgesetz 8 ed. (Luchterhand, 1995).
H. Schulte, Zur Dogmatik des Art. 14 LF(Heidelberg: CF Miiller Verlag , 1979).

H. Schulte, “Freiheit und Bindung des Eigentums in Bodenrecht”, Juristen-Zeitung (JZ) 39 (1984)
297-304.

K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutscheland (Miinchen: CH Bech, 1994).



34 / Limites constitucionales a la regulacion de la propiedad privada

A. J. Van der Walt, Constitucional Property Clauses: A Comparative Andlisis con introd. de F.

Michelman (Cambridge, USA: Kluwer Law Internacional, 1999).
J. Warren, “The New ‘Liberty’ Under the Fourteenth Amendment” Harv.L.Rev 39 (1926) 431-ss.

L. Wenar, “The Concept of Property and the Takings Clause”, Colum. L. Rev. 97 (1997) 1923-ss.

R. Wendt, “Art. 14 (Eigentum, Erbrecht und Enteignung)” en M. Sachs (ed.), Grundgeserz
Kommentar (Munich: CH Beck, 1996) 482-582.

O. Wendell Holmes, Ir., Summary of Events: Great Britain, in The Collected Works of Justice
Holmes. Sheldon M. Novick ed. (Nueva York, USA: Dover Publications, 1995).

R. Wendt, “Art. 14 (Eigentum, Erbrecht und Enteignung)” en M. Sachs (ed.), Grundgese::
Kommentar (Munich: CH Beck, 1996) 482-582.

J. C. Wright, “The Inverse Condemnation Defence to Federal Wetland Regulation”, /il. Bar J. 82
(1994) 674-678.

R. Zimmermann, “Chapter 1: An introduction to German legal culture (with special reference to

private law)”, en W.F. Ebke y M.W. Finkin (eds.), Introduction to German law (The Hague: Kluer
Law International, 1996) 1-41.



	MAV_CUBIERTA
	MAV2de2



