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I. INTRODUCCION SOBRE LA PROPIEDAD: ;ES UN DERECHO,
NINGUNO O QUIZAS VARIOS?

Este trabajo versa sobre la relacién entre los derechos de propiedad y a la
vivienda. En primer lugar, introduciremos algunas consideraciones preliminares
sobre la propiedad y mds adelante lo haremos con el segundo término de esta
relacidn.

1. Entre el cielo y el infierno de los conceptos juridicos
Es bien conocido que la propiedad privada ha sido sacralizada por unos y
demonizada por otros en un debate que trasciende a la dogmdtica juridica y que

lidera mds bien la filosoffa moral y politica. Unos la ensalzaron como compafiera
inseparable de la libertad y fundamento necesario del orden social y del

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 55, 2025, ISSN 1139-5583, pp. 141-179



142 MARCOS VAQUER CABALLERIA

crecimiento econémico, otros abominaron de un privilegio inmoral que pro-
mueve la desidia y la insolidaridad y propusieron su abolicién.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano aprobada por
la Asamblea Nacional Constituyente francesa en 1789 proclamg a la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién, como «los derechos natura-
les e imprescriptibles del hombre», cuya conservacién es «la finalidad de toda
asociacién politica». Ahora bien, la Declaracién sélo concreté en qué consistia la
libertad, no la propiedad. De ella se limitd a establecer que «siendo inviolable y
sagrado el derecho de propiedad, nadie podra ser privado de él, excepto cuando la
necesidad publica, legalmente comprobada, lo exija de manera evidente, y bajo
condicién de una indemnizacién previa y justa».

Procediendo de esta forma, la Declaracién de 1789 sin duda sacraliz6 la pro-
piedad,' como también contribuy6 a mitificarla. Y la definicién que de ella hizo
el Cédigo Civil francés de 1804 —el legendario Cédigo Napoleén— abundé en
lo mismo, al caracterizarla por un absolutismo paradéjicamente condicionado,
que anticipaba que las leyes podrfan prohibir el abuso o el uso antisocial del dere-
cho: «la propiedad es el derecho de gozar y de disponer de las cosas de la forma
mds absoluta, siempre que no se haga de ellas un uso prohibido por las leyes o por
los reglamentos».’

He aqui pues, desde sus proclamaciones mds cldsicas y candnicas, un derecho
«inviolable y sagrado» del que, sin embargo, se puede privar por necesidad
publica mediante indemnizacién; y «absoluto», pero limitable por las leyes y los
reglamentos.

Estas paradojas se explican porque el encarnizado debate filoséfico en torno a
la propiedad ha dejado importantes secuelas técnicas. En efecto, pese a la centra-
lidad que ocupa en todo sistema econémico capitalista, el derecho de propiedad
sigue siendo controvertido y permanece bastante indeterminado. El «sagrado»
derecho tuvo una acogida mucho menos enfdtica en el articulo 17 de la Declara-
ci6n Universal de los Derechos Humanos. En Europa, fue excluido del Convenio
Europeo de Derechos Humanos hasta su introduccién en el Protocolo Adicional,
«fruto de compromisos y acuerdos reveladores de divergencias que desembocaron
en una clara indefinicién textual» (Barcelona LLop, 2013: 7). Y en Espaiia, fue
excluido de la proteccién reforzada de los derechos fundamentales y libertades
publicas de la seccién 1* del capitulo II del Titulo I de la Constitucién. Ademds,

1 El término sacralizar no es ni un mero literalismo (hemos visto que la Declaracién afirma su carédcter
sagrado) ni tampoco una licencia estilistica. La doctrina del siglo XIX sobre la propiedad individual, nos dice
Paolo Grossi (1986: 21), se tradujo en «una teologfa del ener, con gran abundancia de ritos y celebrantes».

2 Puede traerse asimismo a colacién el Cédigo civil chileno de Andrés Bello, de 1855, segtin el cual «el
dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal para gozar y disponer de ella
arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno» (art. 582). La propiedad, pues, podia ser arbi-
traria dentro de los limites que le marcasen la ley y los derechos ajenos. A continuacién, el Cédigo admitia
varias «especies» de propiedad, sobre las cosas incorporales (art. 583) y sobre las producciones del talento o
del ingenio (art. 584).
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tanto el constituyente como el legislador y el juez evitan en lo posible su caracte-
rizacién general. Dos razones contribuyen a esta inhibicién: una es eludir la polé-
mica a que nos acabamos de referir, otra es la dificultad de reducir a la unidad el
instituto de la propiedad, que siempre se ha caracterizado por su diversidad,’ si
bien ha acentuado su entropfa como consecuencia de su concepcién estatutaria
que abordamos en el siguiente apartado.

Pero de lo ya expuesto se puede recapitular que la institucién juridica de la
propiedad nunca ha sido tan sagrada, tan absoluta ni tan unitaria como el mito
que ha generado. En el origen ilustrado de la reformulacién de la propiedad por
el Estado contempordneo ya se encontraba el germen de su evolucién posterior
desde el Estado liberal al Estado social de Derecho.

2. La concepcion estatutaria de la propiedad como sintesis

El constitucionalismo de entreguerras del siglo XX acusé el desgaste del
individualismo liberal y empez6 a perfilar una propiedad mds socializada, funcio-
nal y relativizada. La Constitucién mexicana de Querétaro, en 1917, atribuyé a
la nacién la propiedad originaria de las tierras y las aguas, pero también su dere-
cho de transmitirsela a los particulares. La alemana de Weimar de 1919 garanti-
zaba la propiedad, pero habilitaba a la ley a delimitar u contenido y limites y
proclamaba que «la propiedad obliga. Su uso debe servir asimismo al bien
comin». La Constitucién de la II Republica espafiola de 1931 subordiné toda la
riqueza del pafs, fuera quien fuese su duefio, a los intereses de la economia nacio-
nal y previé tanto la expropiacién forzosa como la socializacién de la propiedad.
Y la reforma constitucional colombiana de 1936 defini6 la propiedad como «una
funcidn social que implica obligaciones».

Paradéjicamente, la funcionalizacién del derecho de propiedad no es una
invencién socialista, sino que tiene profundas raices liberales. Nos bastard, a estos
efectos, recordar la importancia que atribuyé John Locke a la propiedad como
fundamento de la sociedad civil y finalidad de su gobierno en su Segundo tratado
sobre el gobierno civil (1690). Y sin embargo, Locke situaba en el trabajo de trans-
formacién y explotacién de las cosas el fundamento de su apropiacién privada
(«es el trabajo lo que da derecho a la propiedad, y no los delirios y la avaricia de
los revoltosos y los pendencieros», de modo que «cualquier cosa que [el hombre}

3 «La verdad es que la unidad no existi6 nunca, porque en los mds viejos tratados existia el hdbito de
dedicar un capitulo a lo que se llamaban las “propiedades especiales”, donde se inclufan, como se sabe, las
aguas, los montes, las minas y los derechos de propiedad intelectual y de propiedad industrial» (Luis Diez-Pi-
cazo, Prélogo a Rodota, 1986: 15-16); por lo que «bajo la costra de una definicién unitaria se han mantenido
en todo momento disciplinas sectoriales fuertemente diferenciadas» (Rodota, 1986: 50-51). Y estas propie-
dades especiales diferenciadas, como ha advertido el Tribunal Constitucional espafiol a propésito de las aguas
continentales, ya estaban sometidas por el Cédigo civil de 1889 «a limites estrictos en lo que atafie a las facul-
tades del propietario» (STC 227/1988, de 29 de noviembre, F.J. 6°).
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saca del estado en que la naturaleza la produjo y la dejé y la modifica con su labor
y aflade a ella algo que es de si mismo, es, por consiguiente, propiedad suya») y
en su utilidad situaba su limite (pues «Dios no cre6 ninguna cosa para que el
hombre la dejara echarse a perder o para destruirla»). La de Locke ya es una visién
ciertamente funcional y antiespeculativa de la propiedad, capaz todavia de escan-
dalizar a quienes siguen defendiendo tesis de resonancias no ya iusnaturalistas
—como la del propio Locke— sino pre-modernas.

Pero es con la critica del iusnaturalismo por el positivismo cuando cobré
fuerza la idea de la funcién social de la propiedad. En su Syszéme de politique positive
(1851), Auguste Comte ya denunciaba «la viciosa definicién adoptada por la
mayor parte de los juristas modernos, que atribuyen a la propiedad una indivi-
dualidad absoluta, como derecho de usar y de abusar», a la que descalificaba como
una «teorfa antisocial» desprovista tanto de justicia como de realidad. Y afir-
maba: «En todo estado normal de la humanidad, cualquier ciudadano constituye
realmente un funcionario publico, cuyas atribuciones mds o menos definidas
determinan a la vez las obligaciones y las pretensiones. Este principio universal
debe extenderse ciertamente hasta la propiedad, en la que el positivismo ve sobre
todo una indispensable funcién social, destinada a formar y a administrar los
capitales con los cuales cada generacién prepara los trabajos de la siguiente».

Y sin embargo, la paternidad de esta concepcién funcional de la propiedad
privada suele serle atribuida a Le6n Duguit, cuyo libro Las transformaciones gene-
rales del Derecho privado desde el Cidigo de Napoledn reGne una serie de conferencias
dictadas en la Facultad de Derecho de Buenos Aires en 1911 (la sexta de las cua-
les se titula justamente «La propiedad funcién social») y ha conocido sucesivas
ediciones en lengua espafiola. Duguit parte de la critica de lo que denomina «el
sistema juridico de la Declaracién de los derechos del hombre y del Cédigo de
Napoleén» porque «descansa en la concepcién metafisica del derecho subjetivo»,
que juzga incompatible «con el positivismo de nuestra época», y cita en su apoyo
la autoridad de Auguste Comte, «el gran pensador». Para Duguit, la propiedad
debe dejar de ser concebida como un derecho subjetivo (unitario, absoluto e indi-
vidual) para pasar a ser una funcién social, evolucionar desde el momento de la
«propiedad-derecho» o la «propiedad-especulacién» a la época de la «propie-
dad-funcién»: «Pero la propiedad no es un derecho; es una funcién social. El pro-
pletario, es decir, el poseedor de una riqueza tiene, por el hecho de poseer esa
riqueza, una funcién social que cumplir; mientras cumple esta misién sus actos
de propietario estan protegidos. Si no la cumple o la cumple mal, si por ejemplo
no cultiva la tierra o deja arruinarse su casa, la intervencién de los gobernantes es
legitima para obligarle a cumplir su funcién social de propietario, que consiste
en asegurar el empleo de las riquezas que posee conforme a su destino».

4 Traducido personalmente del Tomo primero, Paris, L. Mathias, 1851, pp. 154-156.
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Esta evolucién de la propiedad auspiciada por Duguit se observa —aunque
veremos que no fielmente— en el camino que transita en Espafia desde la «tesis»
liberal del articulo 348 del Cédigo civil de 1889 a la «sintesis» social del articulo
33 de la Constitucién de 1978. Mientras el Estado liberal caracterizaba a la pro-
piedad como un derecho de gozar y disponer libremente de una cosa, sin mds
limitaciones que las establecidas en las leyes, al Estado social de Derecho la carac-
teriza como un derecho estatutario, esto es, un haz de facultades y obligaciones
cuyo contenido viene delimitado por su funcién social, de acuerdo con las leyes.’
Asi que las leyes ya no sélo limitan (externamente) la propiedad, sino que deli-
mitan (intrinsecamente) su contenido por consideracién a la funcién social que
cumple en cada caso. Lejos del iusnaturalismo de antafio, hoy es la ley quien con-
figura el contenido del derecho de propiedad. Y esa configuracién legal contri-
buye a desdibujar la imagen unitaria del instituto, ya que delimita el derecho
diversamente, segtin sea la funcién social que cumpla el bien que tiene por objeto
en cada caso.

Dicho de otro modo: no es igual la propiedad de una silla, de un libro, de una
empresa o de una finca, como no es lo mismo que la empresa tenga por objeto la
venta de almohadas o la produccién de energia nuclear o que la finca sea rastica
o urbana, ni tampoco que la finca urbana tenga por destino la vivienda, el comer-
cio o una zona verde. El contenido del derecho se adapta a su objeto por la funcién
que cumple, no sélo para su titular individual o colectivo, sino para la entera
sociedad. Cuanto mds intensa sea la funcién social, mayores limites podrin
ponerse a las facultades de aprovechamiento privativo y mayores deberes podrdn
imponerse al propietario.

Como tempranamente advirtié el Tribunal Constitucional espafiol: «la
Constitucién no ha recogido una concepcién abstracta de este derecho como puro
dmbito subjetivo de libre disposicién o sefiorio sobre el bien objeto del dominio
reservado a su titular, sometido Gnicamente en su ejercicio a las limitaciones
generales que las Leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o
intereses de terceros o del interés general. Por el contrario, la Constitucién reco-
noce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente,
como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo
tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con
las Leyes, en atencién a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finali-
dad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada
a cumplir. Por ello, la fijacién del «contenido esencial» de la propiedad privada

5 En el articulo 33 de la Constitucién espafiola influyeron el 14 de la Grundgesetz alemana de 1949 (a
su vez fuertemente influido por su citado precedente de Weimar), cuyo apartado primero deja asimismo sen-
tado que el contenido y los limites de la propiedad los determinan las leyes y cuyo apartado segundo sostiene
que la propiedad obliga y que su uso debe servir al interés general, y el 42 de la italiana de 1947 (también con
la «impronta weimariana»: Rodota, 1986: 28), que encomienda a la ley determinar los limites de la propie-
dad, «con el fin de asegurar su funcién social y de hacerla accesible a todos».
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no puede hacerse desde la exclusiva consideracién subjetiva del derecho o de los
intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la
necesaria referencia a la funcién social, entendida no como mero limite externo a
su definicién o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Uti-
lidad individual y funcién social definen, por tanto, inescindiblemente el conte-
nido del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes.» (STC
37/1987, de 26 de marzo, FJ 2°)

De ahi no se sigue que el derecho de propiedad reconocido constitucional-
mente sea plenamente disponible por el legislador, pero si que el contenido esen-
cial del derecho que éste debe siempre respetar no es ni puede ser uniforme: «la
referencia a que ha de atender el control juridico por una u otra jurisdiccién habrd
de buscarse en el contenido esencial o0 minimo de la propiedad privada entendido
como recognoscibilidad de cada tipo de derecho dominical en el momento hist6-
rico de que se trate y como practicabilidad o posibilidad efectiva de realizacién
del derecho, sin que las limitaciones y deberes que se impongan al propietario
deban ir mds all4 de lo razonable.» (76iden)

Asi que esta funcionalizacién aboca necesariamente, como anunciaba poco
mds atrds, a la diversidad del derecho de propiedad: «la progresiva incorporacién
de finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento de los distintos
tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer ha producido
una diversificacién de la institucién dominical en una pluralidad de figuras o
situaciones juridicas reguladas con un significado y alcance diversos. De ahi que se
venga reconociendo en general aceptacién doctrinal y jurisprudencial la flexibili-
dad o plasticidad actual del dominio que se manifiesta en la existencia de diferen-
tes tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la
naturaleza de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recae.» (ibidenz)

El mayor problema l6gico de esta configuracién constitucional de la propie-
dad es que asume la teorfa positivista de la funcién social, pero no la premisa en
que se basa, que es la refutacién de la concepcién de la propiedad como un dere-
cho subjetivo. Se sigue proclamando la propiedad como un derecho, pero ahora
delimitado por su funcién social. Y esta delimitacién plural eleva su vertiente
institucional sobre la individual, pues hace del dominio un derecho subjetivo
«debilitado», como también afirmé tempranamente el Tribunal Constitucional
(STC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 8°). Pero ;puede una misma situacién
juridica ser derecho subjetivo y funcién social? La unidad de lo primero es difi-
cilmente conciliable con la pluralidad de lo segundo, por mds que se apele gené-
ricamente a la plasticidad del dominio. ;/Tiene un significado univoco el concepto
constitucional de propiedad? ;Existe un contenido esencial o minimo comun a
los diferentes tipos de propiedades e irreductible para todas las leyes?
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Frente a la idea segiin la cual «no existe finalmente un contenido esencial de
la propiedad, sino un contenido esencial de las propiedades»,® su proclamacién
constitucional como un derecho subjetivo (en singular) invita a pensar que «el
contenido esencial lo es de la propiedad, como institucién, sin perjuicio de que
pueda, respecto de categorias singulares de bienes legitimamente configuradas,
experimentar alguna modificacién» (Luis Diez-Picazo, 1991: 1263).” Pero la
invocacién del Tribunal Constitucional a la proporcionalidad, a la recognoscibi-
lidad o a la practicabilidad nada nos dice en particular sobre el contenido de la
propiedad, ya que puede aplicarse igualmente a otros muchos derechos o institu-
tos juridicos. De hecho, es una doctrina alumbrada a propésito del derecho de
huelga en la STC de 8 de abril de 1981, desde donde se trasvasé a la propiedad.
Al final de este estudio retomaremos la pregunta sobre el contenido esencial de
este derecho. Mientras tanto, basta observar que esta propiedad constitucional,
una y plirima, ya no es que sea metafisica —como denunciara Duguit— sino
que parece mistica (Vaquer, 2024: 41).

II. EL ESTATUTO DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA: SU
DELIMITACION POR LA FUNCION SOCIAL

Si hasta aqui hemos esbozado brevemente la funcién social de la propiedad
en general, a partir de este punto iniciamos un camino de concrecién desde lo
general a lo particular, para lo que trataremos primero de la funcién social de la
propiedad inmobiliaria y a continuacién de la de la propiedad inmobiliaria resi-
dencial o de vivienda.

De entre los distintos tipos de propiedad privada, la inmobiliaria tiene una
caracterizada funcidn social, acentuada por su escasez e inmovilidad, que frag-
menta sus mercados. Por ello la propiedad de los bienes raices siempre ha recibido
particular atencién tanto del legislador como de la doctrina.

En su celebérrima obra La riqueza de las naciones (1776), Adam Smith —otro
padre del pensamiento liberal, sobre el que Locke ejercié ademds una fuerte
influencia— clasifica el producto nacional en tres componentes: la renta de la tie-
rra, los salarios del trabajo y los beneficios del capital, que constituyen el ingreso
de tres categorias diferentes de personas. La primera de ellas, los propietarios de

6 A Pugliatti (1954) se debe la famosa propuesta de sustituir la propiedad por las propiedades, debido
a la diversidad o pluralidad de la institucién ya comentada en el cuerpo del texto.

7 El contenido esencial de la propiedad, pues, serfa un concepto unitario pero no necesariamente uni-
forme. Barnés Vizquez (1988: 101-102) defiende la unidad de la institucién y de su contenido esencial, com-
patible con la diversidad de estatutos juridicos de la propiedad. Y Aragén Reyes (2024: 281) habla de «un
contenido esencial minimo, sea cual sea el bien sobre el que la propiedad recaiga y, a partir de ese minimo, un
resto de contenido esencial mudable segtin la funcién social de los bienes concretos sobre los que la propiedad
recae».
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la tierra, forman para el padre del pensamiento econémico cldsico «la Gnica de las
tres clases cuyo ingreso no les cuesta ni trabajo ni preocupaciones: puede decirse
que acude a sus manos espontdneamente, sin que ellos elaboren ni plan ni pro-
yecto alguno con tal objetivo. Esa indolencia, que es el efecto natural de una posi-
cién tan cémoda y segura, los vuelve con frecuencia no sélo ignorantes sino
incapaces del ejercicio intelectual necesario para prever y comprender las conse-
cuencias de cualquier reglamentacién pablica».

También Duguit centra su mirada socializante en la propiedad inmobiliaria
en el prélogo a la segunda edicién de su obra resefiada, firmado ya en 1920,
cuando los estragos de la Gran Guerra han hecho evidente la funcién social espe-
cialmente intensa que tiene la propiedad de las tierras rurales y de las casas de
alquiler en las ciudades. De un lado, «la guerra ha mostrado cémo la explotacién
intensiva de todas las propiedades rurales es de una importancia capital para la
vida misma de la nacién. Por la falta de mano de obra originada por la moviliza-
cién general, y también, es preciso decirlo, a consecuencia de la apatfa e indife-
rencia de algunos propietarios, un namero de tierras, relativamente importante,
... han quedado sin cultivar». Y de otro lado, «el propietario de casas de alquiler
desempefia una funcién social de primera importancia, que aparece clara cuando
un pafs se encuentra en circunstancias graves y excepcionales».

Siendo la tierra o el suelo el hdbitat natural de la persona (sobre el que fija su
vivienda y sobre el que se desplaza habitualmente y desarrolla su interaccién
social), pero también un bien inmueble (cuya oferta no puede desplazarse all{
donde tenga demanda), un recurso econémico esencial (soporte fisico de practica-
mente cualquier actividad econémica, empezando por la agropecuaria que nos
procura el alimento) y un recurso natural escaso y no renovable (cuya transforma-
ci6én por la urbanizacién es irreversible e impacta sobre los demds recursos, como
el agua y el aire), se comprende que la propiedad sobre el suelo cumpla una fun-
cién social particularmente intensa.

Esta singular relevancia de la funcién social del suelo ha llevado en Alemania
a subrayar su «debilidad» frente al interés general o pablico y a su Tribunal
Constitucional Federal a afirmar, en Sentencia de 12 de enero de 1967 {BVer/GE
21,73, § I11.1.b)}, que «una ordenacién juridica y social justa obliga a hacer pre-
sentes los intereses de la colectividad en el suelo en mayor medida que otros bie-
nes patrimoniales» (Parejo, 1978: 249, 255-256). Y en Italia, después de
configurar genéricamente el derecho de propiedad en su articulo 42, la Constitu-
ci6én dedica su articulo 44 especificamente a habilitar a la ley a imponer obliga-
ciones y cargas a la propiedad privada de la tierra para lograr el aprovechamiento
racional del suelo y establecer relaciones sociales equitativas.

La sobresaliente funcién social del suelo también ha permeado al ordena-
miento juridico espafiol, como no podia ser de otro modo. Por de pronto, explica
que la Sentencia constitucional que he citado profusamente en el apartado ante-
rior, por su sefialada contribucién doctrinal a fijar la concepcién estatutaria de la
propiedad, se dictara —no por casualidad— en un recurso contra una ley de
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reforma agraria que imponia a los propietarios de los fundos risticos determina-
dos deberes de explotacién y mejora de la productividad de la tierra. Y que la
Constitucién espafiola mande regular «la utilizacién del suelo de acuerdo con el
interés general para impedir la especulacién» (art. 47). El suelo es el Gnico bien
o recurso econémico cuya especulacién manda expresamente impedir la Consti-
tucién espafiola, no por azar sino por su singular funcién social.

Explica asimismo que el legislador del suelo se anticipara décadas al consti-
tuyente en la funcionalizacién de la propiedad. Al menos, claramente desde la
Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 12 de mayo de 1956, que
habilité a la planificacién administrativa para determinar el contenido de la pro-
piedad inmobiliaria al servicio del interés general mediante técnicas como la cla-
sificacién, la calificacién y la zonificacién.® A lo que la reforma de 1975 afiadi6 los
deberes de cesidn obligatoria y gratuita a la Administracién de un porcentaje del
aprovechamiento lucrativo en el suelo urbanizable, que la reforma de 1990
aumenté y extendid al suelo urbano, y asi sucesivamente. Se forjé de esta manera
una tradicién que atribufa a la propiedad del suelo un poder juridico y econémico
portentoso,’ pero le ataba unos deberes asimismo prominentes. '

Fruto de esta tradicién, hoy el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabili-
tacién Urbana (TRLSRU) configura a la propiedad del suelo como un haz de
«facultades y deberes» determinado por la ordenacién territorial y urbanistica
«conforme al destino» de aquél y advierte que «esta determinacién no confiere
derecho a exigir indemnizacién, salvo en los casos expresamente previstos en las
leyes» (art.4.1), define como «estatutario» y resultante «de su vinculacién a con-
cretos destinos» el régimen urbanistico de la propiedad del suelo y advierte que
«la previsién de edificabilidad por la ordenacién territorial y urbanistica, por si
misma, no la integra en el contenido del derecho de propiedad del suelo. La patri-
monializacién de la edificabilidad se produce Gnicamente con su realizacién efec-
tiva y estd condicionada en todo caso al cumplimiento de los deberes y el
levantamiento de las cargas propias del régimen que corresponda» (art. 11). Una
propiedad estatutaria, en definitiva, que faculta pero también obliga.

8 La expresién de su predmbulo es elocuente: «El régimen juridico del suelo encaminado a asegurar su
utilizacién conforme a la funcién social que tiene la propiedad, resulta el cometido mds delicado y dificil que
ha de afrontar la ordenacién urbanistica. Y se impone, sin embargo, efectuarlo, precisamente porque si la pro-
piedad privada ha de ser reconocida y amparada por el Poder publico, también debe armonizarse el ejercicio
de sus facultades con los intereses de la colectividad».

9 Con capacidad de incidir en las potestades y funciones administrativas (iniciativa de la planificacién
urbanistica y de las obras pablicas de urbanizacién) asi como de apropiarse de las plusvalfas urbanisticas.

10 De promocién y costeamiento de la urbanizacién, de cesién de parte de su aprovechamiento, de edi-
ficacién y su conservacion, de destinarla a los usos fijados por el planeamiento, ...
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III. LA EMPRESA INMOBILIARIA, ENTRE LA LIBERTAD Y LA
FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

La empresa es un patrimonio afectado a una actividad econémica. Ambos
elementos —patrimonio y actividad— pueden delimitar la libertad de empresa
para subordinarla al interés general. Como sostiene el articulo 128 de la Consti-
tucién, toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titula-
ridad estd subordinada al interés general. Obviamente, la riqueza inmobiliaria no
es una excepcion.

En efecto, si consideramos en primer lugar a la empresa como actividad,
constatamos que (1°) estd siempre subordinada al interés general, a fuer de que
ademds (2°) puede cumplir una misién de interés general. Asi, tampoco la liber-
tad de empresa es un derecho absoluto ni abstracto. Veamos:

1. La libre empresa debe ser garantizada y protegida —a tenor del art. 38
CE— «de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso,
de la planificacién», siendo asi que entre las exigencias de la econom{a
general «hay que incluir las que pueden imponerse en virtud de determi-
nados bienes o principios constitucionalmente protegidos» como los de
los arts. 40, 128.1 y 130.1) de la Constitucién (STC 37/1987, cit., EJ 5°)
y también, en mi opinién, los de su articulo 47 CE, esto es, la promocién
del derecho a la vivienda y el impedimento de la especulacién con el
suelo.

2. En el apartado IV.3.3. nos ocuparemos de la actividad oferente de
vivienda y, mds en particular, de la oferente de vivienda social o prote-
gida como servicio de interés general, que permite modular —si es eco-
némico— o aun excluir —si no es econémico— su sujecién a la libre
competencia.

En segundo lugar, la empresa es asimismo propiedad de medios de produc-
cién y de productos. Como patrimonio, no estd exenta de la funcién social que
cumplen los bienes y derechos que lo integran. Esta relacién entre ambas ya fue
tempranamente advertida por la tan citada STC 37/1987, cuando afirmé que «las
limitaciones a la actividad empresarial agricola son, desde el punto de vista que
ahora nos ocupa, indisociables de las limitaciones a las facultades de uso y dis-
frute de la propiedad rastica, determinadas por la funcién social de esta Gltima»
y que «desde el punto de vista de lo que prescribe el art. 38 de la Constitucidn,
la funcién social de la propiedad, al configurar el contenido de este derecho
mediante la imposicién de deberes positivos a su titular, no puede dejar de deli-
mitar a su vez el derecho del empresario agricola para producir o no producir,
para invertir o no invertir. (...) En resumen, la libertad de empresa que reconoce
el art. 38 de la Constitucién no puede exonerar del cumplimiento de la funcién
social de la propiedad, de lo que se sigue que las limitaciones legitimamente
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derivadas de esta Gltima no infringen en ningin caso el contenido esencial de la
libertad de empresa.» (EJ 5°)

Ni que decir tiene que esta doctrina sobre la indisociabilidad entre la empresa
agricola y la funcién social de la propiedad sobre la tierra ristica puede predicarse
asimismo de la relacién entre la empresa inmobiliaria y la funcién social de la
propiedad del suelo residencial o de la vivienda, ya sea ristica o urbana. En efecto,
el Tribunal Constitucional también ha asociado el derecho de propiedad y la libre
empresa para negar, en aplicacion de «las mismas consideraciones», que la pré-
rroga forzosa de los arrendamientos viole cualquiera de ambos derechos (STC
89/1994, de 17 de marzo, FJ 6°), para sostener que la declaracién legal de la orde-
nacién territorial y urbanistica como una funcién puablica la sustrae de la activi-
dad de los particulares y del mercado, por lo que implica una delimitacién
negativa de ambos derechos (SSTC 61/1997, FJ 14°, 164/2001, FJ 9°, y
141/2014, de 11 de septiembre, FJ 6°), o para calificar a la reserva minima de
suelo residencial para viviendas con algtin régimen de proteccién ptblica como
una condicién bésica tanto del derecho de propiedad como de la libertad de
empresa (STC 141/2014, cit., FJ 8°). Por ello, més adelante, cuando abordemos
las técnicas de funcionalizacién de la propiedad al servicio de la efectividad del
derecho a la vivienda, incluiremos las obligaciones de servicio puiblico que cabe
imponer a las empresas de vivienda a partir de la consideracion de su actividad
como un servicio de interés econémico general.

IV. LA FUNCION SOCIAL DE LOS INMUEBLES RESIDENCIALES Y
LA CONSECUENTE DELIMITACION DE SU PROPIEDAD

En este apartado nos centraremos en la funcién social de la propiedad y la
empresa residenciales. Primero trataremos de exponer el fundamento de dicha
funcién social, que no es otro que el derecho a la vivienda (y a la ciudad) y des-
pués describiremos su contenido y alcance a través de algunas de sus principales
articulaciones técnicas, como son las reservas de suelo para vivienda social, la con-
figuracién de dicha vivienda social como un servicio de interés general, la zonifi-
caci6n urbanfistica limitadora del uso turistico de las viviendas o las limitaciones
de precios en las zonas de mercado residencial tensionado. Su repaso nos permi-
tird constatar el alcance, la complejidad y la sofisticacién de la delimitacién esta-
tutaria de la propiedad en Espaiia.

1. El derecho a la vivienda y a la ciudad: una introduccién
La vivienda es el dmbito del hdbitat o medio de la persona en el que desarro-

lla de forma privativa su vida intima y familiar. Es nuestro ferritorio personal. Des-
glosemos brevemente el significado de esta doble referencia de la vivienda, al
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territorioy a las personas, que nos habla de su consideracién ambiental y socio-eco-
ndémica, respectivamente.

1.1. Consideracién ambiental

En primer lugar, como hédbitat o medio de las personas, la vivienda es un
territorio delimitado pero inserto en territorios mds amplios. Forma parte del
medio urbano o rural en el que no sélo se sitia, sino del que también se provee
(movilidad viaria, suministro de agua, luz, telecomunicaciones y otros servicios
bésicos, etc.) y al que estd esencialmente vinculado.

Por eso el derecho a la vivienda forma parte del bloque ambiental de la Cons-
titucién espafiola de 1978 (arts. 45, 46 y 47 CE), que aborda conjuntamente en
su articulo 47 el derecho a la vivienda y la regulacién del uso del suelo."

Como advirti6 Ildefonso Cerdd en su Teoria General de la Urbanizacion de
1867, de forma tan sencilla como elegante: la urbe es «un conjunto de habitacio-
nes enlazadas por una economfa viaria», donde la casa es «la urbe elemental». Y
por la misma razdn, el derecho a la vivienda suele ser reforzado Gltimamente con la
afirmacién de un derecho a la ciudad, al que estd intimamente asociado. La vivienda
no puede ser provista aisladamente del medio —rural o urbano— en el que se
inserta y que la dota de funcionalidad. Y no puede ser disfrutada efectivamente
sin las infraestructuras, los equipamientos y los servicios en red necesarios para la
calidad de vida en la sociedad contempordnea.

La paternidad del concepto de «derecho a la ciudad» se le atribuye a Henri
Lefebvre, cuyo libro Le droit a la ville fue publicado en 1968, cuando ya se empe-
zaban a hacer evidentes los efectos perversos de la especializacién funcional de los
espacios urbanos y de las ciudades-dormitorio masivas construidas en los subur-
bios de las grandes ciudades para alojar a poblacién obrera e inmigrante. «En un
periodo en el que los ide6logos discurren profusamente sobre las estructuras, la
desestructuracién de la ciudad manifiesta la profundidad de los fenémenos de
desintegracién (social, cultural)», frente a los que Lefebvre propone un derecho a
la ciudad «como llamada, como exigencia» que «sélo puede formularse como
derecho a la vida urbana, transformada, renovada».

Poco a poco, han ido creciendo los problemas de las aglomeraciones urbanas:
pobreza, degradacién de barrios y segregacién espacial de la poblacién, privatiza-
ci6n del espacio publico, etc. Y el derecho a la ciudad ya no es s6lo una

11 También el articulo 65 de la Constitucién portuguesa combina a la vivienda y el urbanismo. Y la
Constitucién de la Reptblica del Ecuador de 2008 retine asimismo «hdbitat y vivienda» en una misma sec-
cién, la sexta, del capitulo segundo de su titulo II, dedicado a los que denomina «derechos del buen vivir». Y
en el plano internacional, la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos incluye sin solucién de con-
tinuidad entre las «metas bdsicas» de su articulo 34 la vivienda adecuada para todos los sectores de la pobla-
cién y unas condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y digna.
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reivindicacién doctrinal, sino que va afirmédndose en el Derecho positivo de algu-
nos paises, que inserta el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada en
el mds amplio derecho a disfrutar de un medio urbano asimismo adecuado. Pri-
mero en Francia, donde la Ley n° 91-662, de 13 de julio de 1991, d'orientation
pour la ville, proclamé el «droit a la ville», para cuya efectividad los poderes puibli-
cos deben «asegurar a todos los habitantes de las ciudades las condiciones de vida
y de hébitat que favorezcan la cohesién social» para lo cual afirmé a la politica
urbana como un elemento de la politica de ordenacién del territorio y declaré de
interés nacional a la vivienda social. Después, el derecho a la ciudad ha tenido
recepciéon en el Derecho positivo de Brasil, México o Ecuador, por ejemplo
(Vaquer, 2024: 61).

En Espafia, aun sin emplear la locucién «derecho a la ciudad», también se
han adoptado disposiciones para hacerlo efectivo. Aqui rigen unos estdndares
minimos de calidad urbana para nuevos desarrollos urbanisticos al menos desde
el Reglamento de Planeamiento de 1978 y desde la Ley de Suelo de 2007 hasta
el el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana de 2015 hoy
vigente (art. 5) han vinculado el derecho a la vivienda con el de acceder, en con-
diciones no discriminatorias y de accesibilidad universal, a la utilizacién de las
dotaciones publicas y los equipamientos colectivos abiertos al uso ptblico.

1.2. Consideracién socio-econdmica

Como espacio privativo en el que ejercemos nuestro derecho fundamental a
la intimidad personal y familiar y en el que fijamos nuestro domicilio (art. 18
CE), la vivienda entronca con la dignidad de la persona (de ahi que la Constitu-
cién espafiola no proclame el derecho a una vivienda sin mds, sino a una vivienda
«digna y adecuada» a las personas que la habitan).

El Derecho constitucional comparado confirma este aserto: en el alemdn, se
encuentran ejemplos en los que el derecho a una vivienda (Wobnung) o habitacién
(Wobnraum) adecuadas se complementa en el mismo precepto con la proclama-
ci6n de su inviolabilidad, como ocurre con los articulos 106 de la Constitucién
del Estado de Baviera de 2 de diciembre de 1946, 14 de la Constitucién de la
Ciudad Hansedtica Libre de Bremen de 21 de octubre de 1947 y 28 de la Cons-
titucién de la Ciudad-Estado de Berlin de 23 de noviembre de 1995. La Consti-
tucién de Portugal también es ilustrativa porque, cuando cualifica a la vivienda a
la que todos tienen derecho segiin su articulo 65, exige «que preserve la intimi-
dad personal y la privacidad familiar».

El Tribunal Constitucional Federal alemdn tiene establecido desde 1993
que la vivienda constituye el centro de la vida de las personas y de sus familias
y debe servir no sélo para satisfacer las necesidades elementales de la vida, sino
también para asegurar la libertad y el desarrollo personal (BVer/GE 89, 1, 6 §
21). Y conectando la dimensién personal con la ambiental a que nos acabamos
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de referir, ha afiadido que esto también incluye la ubicacién de la vivienda, por
ejemplo en relacién con la distancia a los equipamientos culturales, las escue-
las, los comercios y las 4reas recreativas o con la accesibilidad al transporte
publico (Decisién de la Sala 1* de 18 de julio de 2019, 1 ByL 1/18, § 82). Y el
Tribunal Constitucional espafiol tiene asimismo declarado que «se trata, por
tanto, de una materia que, por su intima conexién con la esfera individual de la
persona y el libre desarrollo de la personalidad, es de la mdxima relevancia»
(STC 93/2015, de 14 de mayo, FJ 9°), que la dota de un sentido socio-econé-
mico singular:

a) Econémicamente, la vivienda es un bien inmueble con una oferta bas-
tante rigida (por los tiempos y costes de su promocién y por la dependen-
cia de un suelo idéneo para promoverla) y una demanda masiva y bastante
ineldstica, que tiene un valor de uso como bien de primera necesidad y
también un valor de cambio como bien de inversién. Como tal bien, es
objeto del derecho de propiedad y de otros derechos reales, como el de
superficie, o personales, como el arrendamiento. Y también es objeto de
actividad econémica: constructiva o rehabilitadora y comercializadora de
los edificios residenciales, financiera de los préstamos —normalmente
hipotecarios— necesarios para su adquisicién y prestacional de servicios
de oferta de vivienda, como el arrendamiento. En torno a la vivienda con-
curren, pues, el derecho de propiedad y la libertad de empresa.

b) Socialmente, su precio elevado provoca problemas de acceso y/o manteni-
miento pacifico en el disfrute de la vivienda a las personas en estado de
necesidad y los colectivos vulnerables. Problemas que los poderes puabli-
cos estdn conminados a combatir, porque la vivienda es una necesidad
existencial objeto de un derecho humano de cardcter social: el derecho «a
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios» segin el articulo 25
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948. Es decir, que el dis-
frute efectivo de este bien tiene un cardcter basal como parte que es del
«nivel de vida adecuado» o del minimo existencial necesario para poder
disfrutar de los restantes derechos de la persona. Sin disfrutar de una
vivienda digna y adecuada, dificilmente se puede gozar de la inviolabili-
dad del domicilio, de la intimidad de la vida personal y familiar o de la
proteccién de la salud, por ejemplo.

Andlogamente, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966 proclama en su articulo 11 «el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para s{ y su familia, incluidos alimentacién, vestido y
vivienda adecuados». Como ya hiciera la Observacién General n° 4, «El derecho
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a una vivienda adecuada», el Comité DESC afirma en su Dictamen de 17 de junio
de 2015 respecto de la Comunicacién n° 2/2014 que «el derecho humano a una
vivienda adecuada es un derecho fundamental que constituye la base para el dis-
frute de todos los derechos econémicos, sociales y culturales y estd vinculado en
su integridad a otros derechos humanos, incluyendo a aquellos establecidos en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos» (11.1).

Y esta concepcién basal de la vivienda en el Derecho internacional de los
derechos humanos se ha trasladado asimismo a los instrumentos regionales. La
Carta de la Organizacién de los Estados Americanos incluye entre las «metas
bdsicas» de su articulo 34 la vivienda adecuada para todos los sectores de la pobla-
cién. La Carta Social Europea, en su versién revisada de 1996, no sélo proclama
un derecho auténomo a la vivienda en el apartado 31 de su Parte I y en su articulo
31, sino que ademds la considera como elemento del derecho de los minusvalidos,
las familias o las personas mayores a la proteccién social (arts. 15, 16y 23) y del
derecho a la proteccién contra la pobreza y la exclusién social (art. 30). Y en la
Unién Europea, el derecho a la vida privada y familiar y al domicilio también
proclamado en el articulo 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea ha servido de base al Tribunal de Justicia para afirmar —invocando la
doctrina del TEDH— un derecho fundamental a la vivienda en el Derecho de la
Unién en sus Sentencias de 10 de septiembre de 2014 (Kusionovd, C34/13, §
63 a 66) y de 9 de noviembre de 2023 (SP, C598/21, § 85).

Paradéjicamente, pese a su expresa proclamacién como un derecho en el
texto de la Constitucién espafiola, a su tratamiento en el Derecho internacional
de los derechos humanos y a reconocerle «mdxima relevancia» por su conexién
con la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad (STC
93/2015, cit.), el Tribunal Constitucional ha estado vacilando durante décadas
sobre si calificar a la vivienda como un derecho subjetivo. El Alto Tribunal ha
usado dicha calificacién en alguna ocasién (por ejemplo, STC 89/1994, de 17 de
marzo, FJ 5°), pero ha optado preferentemente por apoyarse en su dimensién
objetiva para considerarlo como «un mandato o directriz constitucional» (por
todas, STC 32/2019, de 28 de febrero, FJ 6°). Sélo recientemente ha dejado cla-
ramente sentado «que el art. 47 CE no contenga un derecho fundamental ni un
titulo competencial, o que constituya un principio rector de la politica social y
econémica, no es ébice para que al mismo tiempo se despliegue como derecho
constitucional con sus vertientes competenciales» y ha convenido en «la existen-
cia de un derecho a la vivienda» [STC 79/2024, de 21 de mayo, FJ 3° B) a) ii)}."?

12 El voto particular formulado por los magistrados Enriquez Sancho, Arnaldo Alcubilla, Espejel Jor-
quera y Tolosa Tribifio no discrepa en esto de la mayorfa, sino que concurre con ella en que el art. 149.1.1*
CE, puesto en relacién con el art. 47, «permite al Estado dictar una ley para regular las condiciones bdsicas
que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de este derecho constitucional». Lo que
rechaza es que la Ley por el Derecho a la Vivienda, objeto del recurso, haga tal cosa, por entender que dicta
legislacion bdsica sobre vivienda, como si ésta fuera una materia de competencia compartida. En consecuencia,
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Un derecho constitucional que ha permanecido semioculto durante méds de 40
afios al mdximo intérprete de la Constitucion.

Pues bien, en su definicién del ideal de una ciudad para todos, la Declara-
cién de Quito incluida en la Nueva Agenda Urbana adoptada en la Conferencia
Hébitat 11T de Naciones Unidas (2016) hace notar «los esfuerzos de algunos
gobiernos nacionales y locales para consagrar este ideal, conocido como ‘el dere-
cho a la ciudad’, en sus leyes, declaraciones politicas y cartas» y propone ima-
ginar ciudades y asentamientos humanos que «cumplen su funcién social, entre
ellas la funcién social y ecolégica de la tierra, con miras a lograr progresiva-
mente la plena realizacién del derecho a una vivienda adecuada como elemento
integrante del derecho a un nivel de vida adecuado, sin discriminacién, el
acceso universal y asequible al agua potable y al saneamiento, as{ como la igual-
dad de acceso de todos a los bienes ptblicos y servicios de calidad en esferas
como la seguridad alimentaria y la nutricidn, la salud, la educacion, las infraes-
tructuras, la movilidad y el transporte, la energia, la calidad del aire y los
medios de vida.» Como se ve, derecho a la vivienda, derecho a la ciudad y fun-
cién social de la propiedad de la tierra estdn l6gicamente concatenados en este
nuevo texto internacional de referencia en la materia. Una vez caracterizados
los dos primeros, volvamos sobre la funcién social de la propiedad en relacién
con ellos.

2. La funcién social de los inmuebles residenciales

Habida cuenta de la relevancia de la vivienda para la dignidad de la persona
y su calidad de vida, se comprende que la Constitucién espafiola no sélo vincule
suelo y vivienda, tanto en su parte dogmadtica (art. 47 CE) como en la organiza-
tiva (art. 148.1.3* CE), sino que ponga ademds la regulacién del suelo al servicio
de la efectividad del derecho a la vivienda. Esta mediatizacién se expresa en el
empleo del gerundio «regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés gene-
ral» tras el mandato dirigido a los poderes piblicos de promover las condiciones
necesarias y establecer las normas pertinentes para hacer efectivo el derecho a la
vivienda. Desde la concreta perspectiva adoptada por el articulo 47 CE (que no
agota el tratamiento constitucional de la materia, obviamente, pues debe inter-
pretarse sistematicamente en relacién con otros preceptos de la Constitucién) el
suelo es el instrumento y la vivienda es el fin.

Sobre esta base, como afirmé el Tribunal Constitucional a propésito de la
proérroga forzosa de los arrendamientos, «responde asi a la funcién social de la
propiedad inmobiliaria, sin vulneracién constitucional, que el legislador

al menos aparentemente, la discrepancia no es dogmdtica sino competencial, por lo que escapa al objeto de
este trabajo.
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establezca una limitacién de esa propiedad que, sin suponer su vaciamiento o des-
figuracién, pueda contribuir (con mayor o menor fortuna, segtin las distintas teo-
rias econémicas) a satisfacer un derecho constitucionalmente afirmado» en alusién
al derecho a la vivienda del articulo 47 CE (STC 89/1994, cit., EJ 5°). El derecho
a la vivienda informa la funcién social que delimita el contenido de la propiedad
inmobiliaria.

Ahora bien, si la vivienda es no sélo un principio rector del orden econémico
y social sino también un derecho constitucional, su capacidad de incidir sobre el
contenido del derecho de propiedad del suelo con destino residencial ¢es una deli-
mitacién interna, como es propio de la funcién social de la propiedad, o es un
limite externo, como es propio de los derechos constitucionales entre si? En mi
opinién, pueden concurrir ambos: cuando opera de forma general y abstracta en
la configuracién del derecho de propiedad sobre cada tipo de bienes, se trata de
una funcién social, mientras que si opera intuitu personae, se trata de un limite
externo, ya que los limites que unos derechos oponen a otros se suscitan necesa-
riamente en el seno de relaciones juridicas entre dos o mds sujetos distintos y
varfan segin cuales sean el contexto y los sujetos de cada relacién particular.'
Del primer tipo son todas las técnicas que analizamos en este estudio, en particu-
lar en el siguiente apartado. Pero algunas prestaciones imperativas de caracter
publico impuestas a los propietarios para proteger el derecho a la vivienda de
ciertas personas vulnerables encajan mejor en el segundo tipo.'

En todo caso, la cuestién expresa bien que la diferencia sentada por nuestra
doctrina constitucional entre la delimitacién interna y la limitacién externa
puede ser problemdtica. Ya se le dé una u otra respuesta, lo que importa es hacer
una interpretacién finalista y sistemdtica de la Constitucién, desde la que la pro-
piedad inmobiliaria con destino residencial estd vinculada por la efectividad del
derecho de la vivienda.

El desarrollo legislativo mas general y claro de este marco constitucional se
encuentra en Espafia en el inciso final del articulo 3.4 del Texto Refundido de la
Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana: «El suelo vinculado a un uso residencial
por la ordenacién territorial y urbanistica estd al servicio de la efectividad del
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, en los términos que dis-
ponga la legislacién en la materia.» Para avalar la validez de este precepto, el

13 Por ejemplo, en el tipico conflicto entre los articulos 18.1 y 20.1.d) CE, la libertad de informacién
se expande en contextos ptblicos o cuando el otro sujeto es una persona piblica o con notoriedad publica y,
por el contrario, se contrae en dmbitos privados, por el uso de medios ocultos o frente a los menores y las per-
sonas con discapacidad (v. gr., SSTC 134/1999, de 15 de julio, 127/2003, de 30 de junio, 176/2013, de 21
de octubre, 0 208/2013, de 16 de diciembre).

14 La diferencia entre la funcién social de la propiedad, que impone «condiciones o elementos objeti-
vos que la acompafian», y las obligaciones tuitivas entre particulares, que «dependen esencialmente de cir-
cunstancias personales del beneficiario de la medida» como, por ejemplo, los deudores hipotecarios o los
arrendatarios de vivienda en situacién de vulnerabilidad, ha sido analizada en profundidad por Jorge Gar-
cfa-Andrade, 2025.
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Tribunal Constitucional confirmé su raigambre constitucional: «al conectar el
uso residencial con el derecho a disfrutar de una vivienda digna, desarrolla y con-
creta un principio rector de la politica econémica y social que vincula a todos los
poderes publicos ex art. 47 CE» (STC 141/2014, de 11 de septiembre, F.J. 6° B).

Queda definida, de esta manera, la funcién social que cumple la propiedad
del suelo cuando esté vinculado a un uso residencial por la ordenacién urbanfs-
tica: contribuir a la efectividad del derecho a una vivienda digna y adecuada.
Aunque pudiera parecer una tautologia, no lo es. Porque el suelo residencial
puede tener distintos destinos: la vivienda habitual (ya sea en un régimen de libre
mercado o en uno regulado o protegido para garantizar su accesibilidad econé-
mica), la vivienda vacacional o segunda residencia y la llamada «vivienda turfs-
tica» o «vivienda de uso turistico», esto es, el alojamiento turistico por breves
periodos de tiempo. Pero solo el primero de los tres es vivienda en el sentido
constitucional del término y, por tanto, objeto del derecho de los articulos 25 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y 47 de la Constitucién espafiola.
De donde se sigue su primacia —en estrictos términos convencionales, constitu-
cionales y legales— sobre los demds usos del suelo aludidos.

Por dltimo, conviene también advertir que lo que no hizo la Ley de Suelo (ni
la de 2007 ni su texto refundido actual de 2015) fue configurar esa funcién social
—es decir, el derecho a la vivienda— porque no era su objeto. A la ley estatal del
suelo le corresponde establecer las bases del régimen juridico del suelo y las con-
diciones bésicas de la igualdad en el ejercicio de la propiedad sobre el suelo para
contribuir a la efectividad de aquél derecho. Y a la legislacién de vivienda le
corresponde determinar el contenido del derecho a la vivienda. Pero ha tardado
en hacerlo: empezd la legislacién autonémica s6lo décadas después de haber asu-
mido la competencia para ello y mds tarde ain —ante los limites competenciales
que le opuso el Tribunal Constitucional— se le ha superpuesto la Ley 12/2023,
de 24 de mayo, por el Derecho a la Vivienda.

En efecto, el articulo primero de esta dltima Ley estatal sefiala como su objeto
primordial «regular, en el dmbito de competencias del Estado, las condiciones
bésicas que garantizan la igualdad en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales relacionados con la vivienda y, en particu-
lar, el derecho a acceder a una vivienda digna y adecuada y al disfrute de la misma
en condiciones asequibles» y, secundariamente, «la regulacién del contenido
bésico del derecho de propiedad de la vivienda en relacién con su funcién social,
que incluye el deber de destinar la misma al uso habitacional previsto por el orde-
namiento juridico, en el marco de los instrumentos de ordenacién territorial y
urbanfstica, asi como de mantener, conservar y rehabilitar la vivienda, atribu-
yendo a los poderes ptiblicos la funcién de asegurar su adecuado cumplimiento, en
el dmbito de sus respectivas competencias, a través de la aplicacién de las medidas
que legalmente procedan». A partir de ahi, la idea de la funcién social —unas
veces referida a la vivienda, otras a su propiedad— se reitera obsesivamente en el
cuerpo de la Ley: en el encabezado del Titulo Iy en los articulos 7, 11 y 25.
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A la postre, hoy concurren dos leyes estatales en la delimitacién de la propie-
dad inmobiliaria residencial por su funcién social: la Ley de Suelo y Rehabilitacién
Urbana y la Ley por el Derecho a la Vivienda. A las que hay que sumar todas las
leyes urbanisticas y de vivienda de las comunidades aut6nomas. Y ambas concu-
rren en la imposicién de deberes a los propietarios. De hecho, los deberes de uso
conforme al destino previsto en la ordenacién y de conservacién (o rehabilitacién,
en su caso) que la segunda incluye en el derecho de propiedad de la vivienda ni son
originales ni tampoco son exclusivos de los inmuebles residenciales: desde hace ya
tiempo que los viene imponiendo la legislacién del suelo como deberes de la pro-
piedad inmobiliaria (en la actualidad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 15
TRLSRU). Ahora bien, asf como respecto del deber de conservacién la Ley por el
Derecho a la Vivienda apenas aporta novedades resefiables, mds novedosa es la
rotunda afirmacién que hace su art. 11.1.a) del deber de «uso y disfrute propios y
efectivos de la vivienda», por exigir que el uso no sélo sea propio sino también
efectivo” y por su alcance general, es decir, no s6lo referido a la vivienda prote-
gida'® sino también a la libre (Menéndez Rexach, 2024: 156).

3. Algunas técnicas de funcionalizacién de la propiedad al servicio del
derecho a la vivienda'’

La posibilidad de utilizar las técnicas urbanisticas de la calificacién y
zonificacién del suelo, tipicas de la potestad administrativa de planificacién, para

15 La Ley estatal no determina las consecuencias del incumplimiento de este deber, que el apartado 2°
del articulo 11 remite a la legislacién autonémica. Por ejemplo, la Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda
del Pafs Vasco declara que se incumple la funcién social en la «situacién o estado de desocupacién de la
vivienda, del alojamiento o de la edificacién de viviendas cuando ello se produzca de manera permanente o
injustificada en los términos de esta ley» (art. 4.2.b) y atribuye la potestad para adoptar medidas de interven-
ci6n administrativa (art. 63) tales como el derecho de adquisicion preferente, el desahucio administrativo, la
expropiacién, la venta o sustitucién forzosa, la imposicion de un canon sobre la vivienda deshabitada (art. 57),
del alquiler forzoso (art. 59), de multas coercitivas o de sanciones. La STC 97/2018, de 19 de septiembre, fallé
a favor de la constitucionalidad de algunos de estos preceptos. Similar es el caso de la Ley 18/2007, de 28 de
diciembre, del Derecho a la Vivienda de Catalufia, en su redaccién actual, cuyo tratamiento de la desocupa-
cién de la vivienda como incumplimiento de la funcién social de la propiedad (arts. 5 y 41.1.a) y medidas de
ejecucion forzosa y de intervencién y sancién administrativas (arts. 5.3 bis, 42.6 y 7 y 123.1.h) han sido asi-
mismo salvados por la STC 25/2025, de 29 de enero.

16 El articulo 16 de la Ley imponfa que la vivienda protegida «debe destinarse exclusivamente a resi-
dencia habitual y estar ocupada durante los periodos de tiempo establecidos como minimos en la legislacién
y normativa de aplicacién», pero ha sido declarado inconstitucional y nulo por la STC 79/2024, de 21 de
mayo. No obstante, el deber de destino a vivienda habitual de la vivienda protegida es comtn y pacifico.
Puede verse, por ejemplo, el art. 22 de la Ley vasca citada en la nota anterior. Y supletoriamente, todavia el
art. 27 del Real Decreto 2960/1976, de 12 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Legis-
lacién de Viviendas de Proteccién Oficial.

17 Notese que vamos a desarrollar tan sélo la delimitacién especifica de la propiedad del suelo califi-
cado como residencial. Esta se inserta en el estatuto comin de la propiedad del suelo, que incluye los deberes
generales ya aludidos de usarlo conforme a su clasificacién y calificacién, de participar en la urbanizacién,
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diferenciar entre sus distintos usos y proteger su destino a vivienda (en su sentido
constitucional y estricto) ha venido siendo controvertida desde hace décadas en
Espafia. Primero, se discutié ampliamente la posibilidad de diferenciar entre la
vivienda libre y la social o protegida como calificaciones urbanisticas, después la
posibilidad de destinar el suelo dotacional pablico al alojamiento o vivienda de las
personas. Y mds recientemente, se ha replanteado el debate a propésito de la posi-
bilidad de limitar o prohibir el uso turistico de las viviendas en determinadas zonas
urbanas. Estas controversias reflejan un desencuentro histérico entre las politicas de
vivienda y de suelo y urbanismo que sélo en las tltimas décadas va atenudndose
mediante la articulacién de técnicas urbanisticas basadas en la funcién social de la
propiedad y especificamente concebidas para servir al derecho a la vivienda.

3.1. Las calificaciones y reservas de suelo para vivienda social o protegida

En Espafia, la calificacién de la vivienda protegida como un uso especifico del
suelo de propiedad privada empezé siendo planteada por el planeamiento urba-
nistico y anulada por los Tribunales por falta de cobertura legal'®, hasta que
obtuvo dicha cobertura expresa a partir del art. 35.3 de la Ley 8/1990, de 25 de
julio, y hoy resulta pacifica. No sélo eso, sino que en la actualidad las leyes urba-
nisticas espafiolas imponen al planificador urbano reservas minimas de suelo
lucrativo residencial para vivienda protegida [empezando por la regla bdsica del
art. 20.1.b) TRLSRU}", siguiendo el precedente francés de la ya citada Ley n°
91-662, de 13 de julio de 1991, d'orientation pour la ville, que instituyé por pri-
mera vez en aquel pafs un estdndar de vivienda social obligatorio para todos los
ayuntamientos de las aglomeraciones de mds de 200.000 habitantes.” Y simila-
res previsiones se han reproducido después en Espafia para el suelo dotacional
publico: desde la posibilidad de calificarlo, esto es, destinarlo a vivienda o aloja-
miento, de la que se sigue el deber de cederlo de forma obligatoria y gratuita

asumiendo sus costes, y de edificar y conservar la edificacién o de ceder obligatoria y gratuitamente a la admi-
nistracién parte del aprovechamiento urbanistico.

18 Pueden verse las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de enero de 1985, 1 de junio de 1987, 17
de abril de 1991, 21 de mayo de 1991 y 5 de febrero de 1992.

19 En el Pais Vasco, la reserva se eleva hasta el 75 % de la edificabilidad residencial en el suelo urba-
nizable y el 40 % de su incremento en el suelo urbano no consolidado (arts. 16 y 80 de la Ley 2/2006, de 30
de junio, de Suelo y Urbanismo del Pais Vasco, en adelante LSUPV).

20 En la actualidad, en Francia los articulos L111-24 del Code de I'Urbanisme y 1L302-9-1-2 del Code de
la Construction et de I'Habitation, exigen, en toda operacién de construccién de inmuebles colectivos de més de
12 viviendas u 800 m? de superficie, que al menos el 30 % sean alojamientos sociales, y el art. L151-15 del pri-
mero habilita, ademds, al reglamento a delimitar, en las zonas urbanas o urbanizables, sectores en los que un
porcentaje del programa de vivienda esté afectado a categorias de alojamiento con objetivos de mixité sociale.
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como carga de la actuacién urbanizadora {art. 18.1. a) TRLSRU},*! hasta la fija-
ci6én de reservas minimas en alguna comunidad auténoma.*

Aunque he afirmado que la jurisprudencia espafiola empez6 anulando la cali-
ficacién urbanistica de suelo para vivienda protegida por falta de cobertura legal,
lo cierto es que también esgrimi6 una reticencia dogmadtica contra ella, por enten-
der que «la habilitacién que dimana del art. 33.2 de la Constitucién ... para deli-
mitar urbanisticamente el derecho de propiedad en cuanto a su contenido, estd
referida a los aspectos o contenidos urbanisticos y no se puede extender al estable-
cimiento de un régimen especial de construccién, enajenacién o arrendamiento
de los edificios; materia ésta que en la legislacién sectorial especifica es objeto de
un tratamiento preciso a través de medidas de fomento y no de técnicas urbanis-
ticas». Es decir, segiin esta doctrina ya superada, la diferencia entre vivienda pro-
tegida y libre no es urbanistica ni encuentra cobertura constitucional para formar
parte de la delimitacién urbanistica del derecho de propiedad.

El urbanismo consiste en la ordenacién de los usos del suelo, pero no es ni ha sido
nunca una ordenacién exclusivamente fisica o morfolégica, ajena a los aspectos socia-
les, econémicos o culturales de la ocupacién de este recurso. Bien al contrario, es la
expresion espacial o territorial de las diversas politicas socio-econémicas que requie-
ren utilizar el suelo®. Cuando configura el régimen juridico del suelo y delimita el
contenido de su propiedad, puede y debe atender a las diversas funciones sociales que
puede cumplir. Es normal, por ejemplo, que las leyes o los planes establezcan estdn-
dares diferenciados para equipamientos educativos (desagregados segin niveles de
ensefianza), deportivos y sociales, sin que tampoco éstos tengan por qué ser fisica o
morfolégicamente diferentes entre s, sino que atienden a necesidades sociales entre s{
diversas, como también lo hace la reserva de un porcentaje minimo de la dotacién de
aparcamientos para usuarios minusvélidos. En la medida en que el urbanismo ordena
espacialmente las diversas necesidades sociales y econémicas de utilizacién del suelo,

21 El articulo 36.2.¢)2° de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, por
ejemplo, incluye la red de viviendas publicas o de integracidn social entre las redes pablicas cuyo suelo debe
ser cedido a titulo gratuito en el suelo urbanizable sectorizado y en el urbano no consolidado. Y el art. 61.2.f)
de la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio de Andalucfa, habilita
al planeamiento a adscribir suelos incluidos en las actuaciones de nueva urbanizacién «a la dotacién pablica
de viviendas sometidas a algtn régimen de proteccién, con destino exclusivo al alquiler».

22 LaLSUPV manda en sus articulos 17 y 81 al planeamiento de los municipios de 20.000 o mds habi-
tantes calificar unas determinadas superficies minimas de suelo dotacional piblico con destino a alojamientos
dotaciones en los dmbitos de uso predominantemente residencial. Esta calificacién de suelo dotacional para
alojamiento dotacional es integramente objeto de cesién a la administracién autonémica y al ayuntamiento y
se diferencia claramente de la calificacién para vivienda protegida en virtud de su correspondiente reserva
(arts. 16y 82) que serd, en su caso, objeto de la cesién del 15 % de edificabilidad ponderada (art. 27, es decir,
edificabilidad para usos de cardcter lucrativo: art. 35.3 y 4), hasta el limite de dicha cesién.

23 El propio Tribunal Supremo espafiol parece compartir este parecer cuando, por ejemplo, ha sancio-
nado por razones de integracién social la conformidad a Derecho de la denegacién de una autorizacién urba-
nistica de utilizacién del suelo no urbanizable para uso residencial en ejecucién de un plan de erradicacién del
chabolismo, pues rechaza que pueda ser de interés ptblico «la necesidad de emplazar en el medio rural a un
colectivo del que se pretende su integracién en el medio urbano» (STS de 11 de diciembre de 2003, F.J. 4°).
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puede sin duda atender también a las necesidades de vivienda asequible y disponer
sus técnicas al servicio de la politica de vivienda, del mismo modo que lo hace al ser-
vicio de la politica industrial, comercial, social o educativa, por ejemplo.

La Ley por el Derecho a la Vivienda se ha hecho eco de estas técnicas de la
calificacién y reserva de suelo para vivienda protegida y ha innovado en ellas
mediante algunas medidas que suponen «otra vuelta de tuerca»** y no podemos
sino limitarnos a resefiar aqui:

a) La limitacién a casos excepcionales, que deben ser expresamente motiva-
dos en el planeamiento urbanistico, de la descalificacién de suelo desti-
nado a vivienda protegida en virtud de la reserva establecida en el art.
20.1.b) TRLSRU [art. 15.1.¢)}1, cuya cuantfa aumenta al 40 % de la edi-
ficabilidad residencial prevista por la ordenacién urbanistica en el suelo
rural que vaya a ser incluido en actuaciones de nueva urbanizacién y el 20
% en el suelo urbanizado que deba someterse a actuaciones de reforma o
renovacion de la urbanizacién (disp. final 4?).

b) El destino a vivienda protegida en alquiler del porcentaje que fije el legis-
lador territorial o urbanistico —y al menos el 50 %— de la mencionada
reserva, salvo casos excepcionales que debe asimismo motivar expresa-
mente el plan urbanfstico {art. 15.1.d)}.

¢) El deber de destinar «necesariamente a la construccién y gestién de
viviendas sociales o dotacionales», salvo que se acredite su necesidad para
otros usos de interés social, el suelo obtenido en cumplimiento del deber
de cesidn obligatoria y gratuita de aprovechamiento del art. 18.1.b) TRL-
SRU «en los municipios en los que se hayan delimitado uno o méds 4mbi-
tos como zonas de mercado residencial tensionado» {art. 15.1.e)}. Dado
que dicho suelo alimenta los patrimonios pablicos de suelo, su destino
normal ya es la vivienda protegida (arts. 51 y 52 TRLSRU), si bien con
cardcter general la legislacién suele ser menos restrictiva con su destino a
otros usos de interés social o su conversién en dinero.

3.2. La zonificacion de la vivienda de uso turistico

Como decfa, el debate se ha reabierto en Europa décadas después a propdsito
de la posibilidad de limitar o prohibir el uso turistico de las viviendas en deter-
minadas zonas urbanas en las que su alta concentracién provoca escasez y carestia

24 Declaradas constitucionales en las SSTC 79/2024, de 21 de mayo, FFJJ 5° B) ¢) y 7° B) ¢), y
26/2025, de 29 de enero, FJ 3°. A ellas se afiadfa el mantenimiento de la calificacién de la vivienda protegida
mientras subsista la calificacién del suelo destinado a dicho uso en cumplimiento del art. 20.1.b) TRLSRU,
que introdujo el art. 16.1.d) de la Ley por el Derecho a la Vivienda pero ha sido declarado inconstitucional y
nulo por la ya citada STC 79/2024, por razones competenciales.
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de la vivienda y desplazamiento de la poblacién local. Y también esta cuestién ha
quedado ya zanjada por la legislacién y la jurisprudencia.

La oportunidad y aun la necesidad de diferenciar la vivienda de uso turistico
como uso del suelo es atn mds clara que en el caso de la vivienda protegida. Al
fin y al cabo, tanto la vivienda protegida como la libre son usos de primera resi-
dencia, por lo que la necesidad de calificar suelo para la primera obedece princi-
palmente a razones de accesibilidad a la vivienda y cohesién social. Pero en el caso
de la vivienda de uso turistico, no s6lo concurren las razones anteriores sino que
ademds demanda equipamientos y servicios diferentes (la vivienda de uso turfs-
tico no precisa los mismos equipamientos educativos, sociales ni deportivos, por
ejemplo, que la primera residencia),” por lo que su previsién y cuantificacién es
necesaria para una adecuada ordenacién de los usos del suelo.

La limitacién o prohibicién del alojamiento turistico puede acometerse al
menos desde dos perspectivas y en ejercicio de dos competencias distintas: como
actividad econémica de prestacién de servicios, desde la competencia sectorial del
turismo, o como uso diferenciado del suelo, desde la transversal del urbanismo.
La primera —que no es objeto de este trabajo— topd prontamente con una juris-
prudencia que la entendi6 contraria a la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 20006, relativa a los servicios en el
mercado interior, mds conocida como Directiva Bolkestein, por considerarla des-
proporcionada.?® La segunda est4 corriendo mejor suerte, pero no por entenderla
exenta de la Directiva, sino pese a también estar sujeta a ella.

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de septiembre 2020 (as. ac. C
724/18 y C 727/18, Cali Apartments) se discutia la aplicacién de la Directiva
Bolkestein a una normativa nacional que sujetaba el arrendamiento de inmuebles
amueblados a clientes de paso, de forma reiterada y durante breves periodos de
tiempo, a un régimen de autorizacién previa en determinados municipios y enco-
mendaba a dichos municipios la determinacién de las condiciones de concesién
de las autorizaciones.

Se trataba del articulo L 631 7 del Code de la Construction et de I'Habitation
francés, que (1°) sujeta a autorizacién previa el cambio de uso de los inmuebles
destinados a vivienda en los municipios de méds de 200.000 habitantes, (2°) cali-
fica como cambio de uso su arrendamiento en las condiciones descritas y (3°) pet-
mite al alcalde supeditar dicha autorizacién a una compensacién consistente en la
transformacién simultdnea en vivienda de un inmueble con otro uso. Esta

25 Esta diferencia y su relevancia urbanfstica han sido advertidas por la STS] Andalucia de 29 de junio
de 2015, confirmada por la STS n° 2318/2016, de 27 de octubre (véase su antecedente de hecho 3° 77 fine).

26 Por ejemplo, SSTS n° 1741 y 1766/2018, de 10 de diciembre y 27 de noviembre respectivamente,
y 25, 26 y 1401/2019, las dos primeras de 15 de enero y la tercera de 21 de octubre. Lo que si acepté el Alto
Tribunal es que se impusieran ciertos requisitos no limitativos al servicio, como placa identificativa, ciertas
condiciones de habitabilidad o atencién telefénica, para proteger a los usuarios y consumidores (SSTS 1237 y
1401/2019, de 24 de septiembre y 21 de octubre, respectivamente, y 625/2020, de 1 de junio).
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prevision fue desarrollada por Reglamento aprobado por la Junta Municipal de
Paris en su sesién de 15, 16 y 17 de diciembre de 2008, que exige que «en las
dreas sometidas a compensacién cualificada» los inmuebles ofrecidos como com-
pensacién tengan el doble de superficie que los que son objeto de cambio de uso,
a no ser que se conviertan en viviendas sociales.

Como se ve, en lo que aqui interesa, el asunto versaba sobre la capacidad de
los municipios para supeditar la facultad de uso y disfrute de la propiedad a una
autorizacién administrativa condicionada al levantamiento de una pesada carga.
Pues bien, el Tribunal europeo fija una interesante doctrina que, en lo que aquf
interesa, se resume en dos puntos:

a) Que «una normativa nacional que, en aras de garantizar una oferta sufi-
ciente de viviendas destinadas al arrendamiento de larga duracién a pre-
cios asequibles, somete determinadas actividades de arrendamiento ... a
un régimen de autorizacién previa aplicable en determinados municipios
en los que la tension sobre los arrendamientos es particularmente acusada
estd justificada por una razén imperiosa de interés general como la lucha
contra la escasez de viviendas destinadas al arrendamiento y es proporcio-
nada al objetivo perseguido, dado que este no puede alcanzarse con una
medida menos restrictiva, en particular porque un control @ posteriori se
produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz».

b) Que la Directiva europea tampoco se opone a una normativa nacional que
«encomienda a las autoridades locales la facultad de precisar, en el marco
fijado por dicha normativa, las condiciones de concesién de las autoriza-
ciones previstas por tal régimen, a la vista de objetivos de diversidad
social y en funcién de las caracteristicas de los mercados locales de
vivienda y de la necesidad de no agravar la escasez de viviendas, acompa-
fidndolas, si fuera necesario, de una obligacién de compensacién en forma
de transformacién accesoria y concomitante en viviendas de inmuebles
con otro uso, siempre que tales condiciones de concesién sean conformes
con los requisitos establecidos por esa disposicién y que tal obligacién
pueda satisfacerse en condiciones transparentes y accesibles».

El Tribunal Supremo espafiol ya se ha hecho amplio eco de esta doctrina en
sus Sentencias n° 1550/2020, de 19 de noviembre, n° 75/2021, de 26 de enero, y
n°779/2021, de 2 de junio. Esta Gltima, a propésito de un plan especial urbanis-
tico para la regulacién de las viviendas de uso turistico de la ciudad de Barcelo-
na,”’ sostiene que «no puede negarse que, si de lo que en tltima instancia se trata

27 Dicho Plan (aprobado por el Pleno del Consejo Municipal de 1 de abril de 2016) diferencia las con-
diciones para establecer las viviendas de uso turistico en tres tipos o grados, segtn las zonas especificas de que
se tratara, teniendo en cuenta el efecto de agregacién que producen, su relacién respecto de la poblacién resi-
dente o el hecho de tratarse de dmbitos en proceso de desarrollo del planeamiento urbanistico (arts. 8 y ss.).
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es de unos concretos usos de las edificaciones existentes en el municipio, no solo
es el planeamiento urbanistico el instrumento juridico idéneo para ordenar esos
usos, como el de todas las edificaciones, sino que es uno de los contenidos esen-
ciales de los instrumentos del planeamiento.» Sobre esta base, la Sentencia con-
cluye que la «discriminacién» de las viviendas de uso turistico dentro del uso
residencial, «no sélo es legitima, sino necesaria» y, por tanto, «el planificador
debe hacer esa ordenacién de usos especificos».

Qué lejos queda esta doctrina de la de los afios 80 y primeros 90 del siglo
pasado que negaba al urbanismo la potestad para diferenciar la vivienda libre de
la protegida, a la que me he referido mds atrds. Desde entonces, el legislador y la
jurisprudencia espafioles han expandido notablemente la capacidad del planea-
miento urbanistico para ordenar los distintos usos residenciales del suelo y deli-
mitar el contenido de su propiedad.

Mis recientemente, la STS n° 109/2023, de 31 de enero, ha regresado otra vez
a la cuestidn a prop6sito de una prohibicién de comercializar estancias turisticas en
viviendas sitas en edificios plurifamiliares que el tribunal de instancia habfa anu-
lado, por entender innecesario y desproporcionado extenderla a todo el término
municipal como una zona Gnica, sin diferenciar dmbitos territoriales mds acotados,
como s ocurria en los casos juzgados por las sentencias citadas mds atrés. El Tribu-
nal Supremo, en cambio, casa la sentencia de instancia fundamentdndose (1°) en la
cobertura expresa existente en la legislacién turistica autonémica para la medida
adoptada, (2°) en la motivacién de ésta por la presién ambiental, territorial, sobre
la convivencia en los barrios y los precios de la vivienda que genera el turismo, que
califica como evidente y consistente, y (3°) en el hecho de que dicha medida no
limita el uso turistico de los inmuebles concebidos para desarrollar esa concreta
actividad econémica, la turistica, sino que decide «no ampliar ese uso, natural-
mente concebido para ese tipo de inmuebles, a otros que no lo son».

El urbanismo, en suma, puede configurar como extraordinario el uso turfs-
tico de los inmuebles residenciales, cuyo uso ordinario y preferente debiera ser la
vivienda de las personas. En consecuencia, el condicionamiento y la limitacién de
dicho uso turistico no son medidas excepcionales y el canon de proporcionalidad
a ellas aplicable debe ser deferente con la legitimidad democrdtica de la adminis-
tracién local competente para establecerlas y con la «razén imperiosa de interés
general» a la que sirven, que no es otra que proteger el derecho a la vivienda.

3.3. La oferta de vivienda como servicio de interds general

El articulo 4 de la Ley por el Derecho a la Vivienda califica como servicios de
interés general (a) «la creacién, ampliacién, conservacién y mejora del parque
publico de vivienda ... asi como su gestién para asegurar su utilizacién efectiva
en condiciones asequibles», (b) «las actividades, ptblicas o privadas, cuyo fin sea
la construccién o rehabilitacién de viviendas sometidas a algin régimen de
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proteccién publica que fije un precio maximo de venta y alquiler, ...», y (¢) «las
actuaciones necesarias por parte de las Administraciones publicas competentes y
sus entes instrumentales o dependientes, encaminadas a promover la mejora de
las condiciones de habitabilidad, de accesibilidad o de eficiencia energética de los
edificios de viviendas, de titularidad piblica y privada».

De este modo, se extiende a todo el territorio nacional una declaracién que,
con alcance variable, ya habfan hecho algunas leyes autonémicas, como la Ley
18/2007, de 28 de diciembre, del Derecho a la Vivienda de Catalufia (art. 4), la
Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda del Pais Vasco (art. 5), la Ley 2/2017,
de 3 de febrero, por la Funcién Social de la Vivienda de la Comunitat Valenciana
(art. 3), la Ley 5/2018, de 19 de junio, de la Vivienda de las Illes Balears (art. 7),
o la Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo, del Derecho a la Vivienda en Navarra (art.
3 bis) desde su modificacién por la Ley Foral 28/2018, de 26 de diciembre.

Los efectos que extrae la Ley estatal de dicha declaracién en el apartado 2° del
mismo articulo 4 son por completo inocuos: en efecto, nada innova el afirmar que
las administraciones publicas pueden gestionar directamente los servicios o bien
optar por colaborar con propietarios, con entidades del tercer sector o del sector
privado con sometimiento a la normativa aplicable segin sea la naturaleza de
dicha colaboracién.

Y sin embargo, la calificacién de tales actividades como servicios de interés
general no es ineficaz. Bien al contrario, puede afectar a su régimen juridico, por
lo que se refiere a su insercidn en el mercado interior de la Unién Europea y su
sujecién a la libre prestacion de servicios, la libertad de establecimiento y el
Derecho de la competencia. Y es que cuando una actividad econémica es un ser-
vicio de interés general, sigue en principio sujeta a las normas de la competencia,
pero ya sélo en la medida en que sea compatible con la misién de interés general
que cumple, apreciacién que requiere un juicio de ponderacién del que puede
resultar una modulacién o limitacién de la competencia, conforme a lo dispuesto
en el art. 106.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Y si el servicio de interés general no es econémico, entonces no es ya que pueda
modularse su sujecién a la competencia, sino que los Estados miembros pueden lici-
tamente excluirlo de ella en el ejercicio de su soberania. Como afirma el articulo 2° del
Protocolo n°® 26 anexo al TFUE: «Las disposiciones de los Tratados no afectardn en
modo alguno a la competencia de los Estados miembros para prestar, encargar y orga-
nizar servicios de interés general que no tengan cardcter econémico. »

El interés general de los servicios incluidos en el articulo 4 de la Ley parece
dificilmente cuestionable. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ya afirmé
en su Sentencia de 1 de octubre de 2009 (asunto C-567/07, Woningstichting Sint
Servatins) que «el fomento de la vivienda de proteccién oficial en un Estado
miembro puede ser un interés fundamental de la sociedad» (§ 28) y que «las exi-
gencias de la politica de vivienda de proteccién oficial y su régimen de financia-
ci6n en un Estado miembro pueden constituir igualmente razones imperiosas de
interés general y, por ende, justificar restricciones» a los principios de libre
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circulacién de capitales y libre prestacion de servicios (§ 30), restricciones que, en
todo caso, deberdn ser necesarias y apropiadas para cumplir con los objetivos de
interés general perseguidos. Y en la Sentencia de 8 de mayo de 2013 (as. ac. C
197/11 y 203/11, Eric Libert) ha reiterado dicha doctrina (§ 67) y afiadido que
«teniendo en cuenta, en particular, la amplia facultad de apreciacién de que dis-
ponen los Estados miembros, no se puede excluir que los servicios de vivienda
social puedan calificarse de servicio ptblico» (§ 88).%

Parece asimismo claro que hablamos de servicios sociales de interés general.
Asi lo declara expresamente, por ejemplo, la Ley Foral navarra ya citada: «cual-
quier actividad dirigida a posibilitar la satisfaccién y proteccién del derecho a
una vivienda digna y adecuada se considerard como un servicio social de interés
general». Y en la misma idea abunda a nivel europeo la Directiva 2006/123/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, de 20006, relativa a
los servicios en el mercado interior (mds conocida como Directiva Bolkestein)
cuando su articulo 2.2 excluye de su dmbito de aplicacidn, entre otros, a «los ser-
vicios sociales relativos a la vivienda social ... proporcionados por el Estado, por
prestadores encargados por el Estado o por asociaciones de beneficencia reconoci-
das como tales por el Estado».

Ahora bien, como se ha ocupado de advertir la Comisién Europea (2006: 4,
7), los servicios sociales «no constituyen una categoria juridica diferenciada den-
tro de los servicios de interés general» y pueden ser tanto econémicos como no
econémicos a los efectos de los Tratados, hasta el punto de afirmar que «la préc-
tica totalidad de los servicios prestados en el dmbito social pueden considerarse
‘actividades econémicas’ en el sentido de los articulos 43 y 49 del Tratado CE».

Esto supuesto, lo que no hace la Ley estatal es determinar si los servicios de
interés general (SIG) de que aqui se trata son servicios de interés econémico gene-
ral (SIEG) o servicios no econémicos de interés general (SNEIG). Y hace bien,
porque tal diferenciacién no puede hacerse de forma abstracta y aprioristica, sino
de forma circunstanciada caso a caso (Comisién Europea, 2007: 5), segtin sea la
configuracién de la misién de interés general conferida a cada servicio concreto
por su régimen juridico particular.

Asi, por ejemplo, la cesién gratuita del uso de alojamientos o viviendas dota-
cionales a personas en estado de necesidad o en situacién de grave vulnerabilidad,
no creo que haya mayor dificultad en calificarla como un SNEIG.” En consecuen-

28 Sobre estas bases, en el dltimo caso por el que citamos el alto tribunal concluye que es compatible
con el Tratado imponer una «carga social» que guarda cierta analogia con el Derecho espafiol, pues consiste
en sujetar al parcelador o al promotor a destinar a vivienda social un porcentaje de entre el 10% y el 20% de
la parcelacién o urbanizacién y que puede prestarse en especie o en dinero, siempre que el 6rgano jurisdiccio-
nal remitente aprecie «que es necesaria y apropiada para el cumplimiento del objetivo que tiene por finalidad
garantizar una oferta de vivienda suficiente para las personas con escasos ingresos o para otras categorias des-
favorecidas de la poblacién local».

29 La Comisién Europea (2006: 7, 2007: 5) sostiene que la caracteristica esencial de un servicio econ6-
mico es la remuneracion.
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cia, las administraciones putblicas pueden gestionarlo y financiarlo en la forma
que consideren mds conveniente a la funcién de pura solidaridad que cumple.
Pero en el arrendamiento asequible de viviendas sociales es mds dificil descartar
el cardcter econémico del servicio, por mas que también sea social. Por lo que
probablemente se tratard de un SIEG y eso implica que, si se quiere restringir el
acceso a la gestion de tal servicio (por ejemplo, sometiéndolo a autorizacién admi-
nistrativa previa y/o reservindolo a las entidades sin dnimo de lucro) habrd que
justificar que dicha restriccién es necesaria y proporcionada para garantizar la
misién de interés general perseguida. La Sentencia Ca/i del Tribunal de Justicia,
comentada en el apartado anterior, es un buen ejemplo de la condicionalidad que
cabe poner a la actividad de arrendamiento de inmuebles residenciales para salva-
guardar el interés general del acceso a la vivienda.

3.4. Las limitaciones de precios en las zonas residenciales tensionadas

El articulo 18.1 de la Ley por el Derecho a la Vivienda dispone que «las
administraciones competentes en materia de vivienda podran declarar, de acuerdo
con su normativa reguladora, zonas de mercado residencial tensionado a los efec-
tos de orientar las actuaciones publicas en materia de vivienda en aquellos 4mbi-
tos territoriales en los que exista un especial riesgo de oferta insuficiente de
vivienda para la poblacién, en condiciones que la hagan asequible para su acceso
en el mercado».?”

Como se observa, se trata de un precepto meramente dispositivo o habili-
tante a las administraciones competentes en materia de vivienda, quienes
«podrin» declarar —o no— tales zonas de conformidad con lo dispuesto en esta
ley y en la normativa reguladora que eventualmente aprueben en su desarrollo. Y
esta habilitacién no debiera interpretarse como una norma atributiva de compe-
tencias, sino como una remisién a dicha «normativa reguladora», que es la que
deberd determinar las competencias para tal declaracién y para ejecutar sus con-
secuencias juridico-administrativas.

Y es que estas zonas estdn llamadas a desplegar efectos tanto de Derecho
administrativo (sobre las politicas de suelo y vivienda) y fiscal (sobre el IRPF)
como de Derecho civil (sobre los contratos de arrendamiento). Entre los prime-
ros, por lo que interesa a los efectos de este trabajo, se encuentra la habilitacién a
las administraciones pablicas competentes en la materia para exigir a los «gran-
des tenedores de vivienda» en estas zonas el cumplimiento de la obligacién de

30 Estas zonas tienen su precedente en las «dreas con mercado de vivienda tenso» de la Ley catalana
11/2020, de 18 de septiembre, de medidas urgentes en materia de contencién de rentas en los contratos de
arrendamiento de vivienda. Los efectos, de la declaracidn de tales dreas, limitadores de la libertad de fijar pre-
cios en los contratos de arrendamiento fueron declarados inconstitucionales por la STC 37/2022 por razones
competenciales que explican su reconsideracién ahora por la Ley estatal.
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colaboracién y suministro de informacién sobre el uso y destino de las viviendas
de su titularidad ubicadas en tales zonas, asi como para incorporar «criterios adi-
cionales», acordes a la realidad y caracteristicas de la zona, en la definicién de
gran tenedor {arts. 11.1.e) y 19, en relacién con el 3 k)}.

Por su parte, las consecuencias juridico-civiles de la declaracién de estas
zonas se producen ope legis, ya que modifica la Ley de Arrendamientos Urbanos
para introducir una prérroga extraordinaria y determinadas limitaciones a los
precios de los contratos cuando el inmueble se encuentre en una de estas zonas
(disposicién final primera del Proyecto). Conviene tener presente, a estos efectos,
que el Tribunal Constitucional habfa cerrado el paso a las medidas autonémicas
de contencién de la renta a percibir en el contrato de arrendamiento de vivienda
porque «se inserta[n} de forma natural en la materia de derecho civil y, dentro de
la misma, en el dmbito de las obligaciones y contratos», por lo que corresponden
a la competencia del Estado, siendo asi que la legislacién civil estatal, tanto gene-
ral como especial en materia de arrendamientos urbanos, consagra un principio
de libre estipulacién de la renta que ha de considerarse una base de las obligacio-
nes contractuales (STC 37/2022, de 10 de marzo, FJ 4°).

V. INDAGACION SOBRE EL CONTENIDO ESENCIAL O FUNCION
PRIVADA DE LA PROPIEDAD

Como hemos constatado, el Derecho administrativo configura los derechos
de propiedad y a la vivienda. Al obrar asi, actualiza la vieja advertencia de Fritz
Werner segiin la cual el Derecho administrativo es Derecho constitucional con-
cretado. Pero ahora toca regresar del hades administrativo al o/impo constitucional
para comprobar si se respeta la primacfa de la Constitucién. Porque, a la vista de
la progresiva sofisticacién y acumulacién de deberes, cargas y condiciones con los
que el legislador sigue configurando el estatuto de la propiedad inmobiliaria resi-
dencial, la cuestion dogmadtica que se suscita es: ¢chasta dénde puede seguir
haciéndolo sin infringir el contenido esencial del derecho de propiedad?,’! es
decir, ;cudl es «el contenido minimo, necesario e indisponible» (Diez-Picazo,
2021: 109) de la propiedad para el legislador?

Como ya he anticipado en un apartado anterior, las genéricas apelaciones del
Tribunal Constitucional a la proporcionalidad de los deberes respecto de las
facultades, a la recognoscibilidad o a la practicabilidad nada nos dicen del conte-
nido esencial de la propiedad, ya que pueden aplicarse igualmente a cualesquiera
otros derechos o institutos juridicos. Mds alld de ellas, el Alto Tribunal sélo ha

31 Como es bien conocido, la garantfa del contenido esencial es una técnica de proteccién de los dere-
chos fundamentales frente al legislador originaria del Derecho alemdn (que prohibe afectar al Wesensgehalt en
el articulo 19.2 de su Ley Fundamental). Y segtn nuestro Tribunal Constitucional, «es obvio que esa nocién
no puede ser precisada por el legislador sino que le vincula» (STC 93/2015, de 14 de mayo, FJ 13°).
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establecido algunas precisiones positivas y negativas sobre dicho contenido esen-
cial. Las primeras serdn recogidas mds adelante. Las negativas se refieren, por
ejemplo, a que ha rechazado que la prérroga forzosa de los arrendamientos viole
el contenido esencial (STC 89/1994, cit., FJ 5°) o que la iniciativa urbanizadora
de los particulares forme parte del mismo (STC 141/2014, de 11 de septiembre,
FJ 7°B).

Llegados a este punto, el estado de la cuestion es que «el legislador del dere-
cho de propiedad, aparte del necesario respeto a su contenido esencial que predica
el art. 53.1 CE de ‘los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo
del presente Titulo’, no encuentra otro limite que el de no sobrepasar el ‘equili-
brio justo’ o ‘relacién razonable entre los medios empleados y la finalidad preten-
dida’ (por todas, asunto_James y Otros c. Reino Unido, 21 de febrero de 1986, § 50),
teniendo en cuenta que en las decisiones de indole social y econémica se reconoce
al legislador un amplio margen de apreciacién sobre la necesidad, los fines y las
consecuencias de sus disposiciones (inter alia, asunto_James y Otros c. Reino Unido,
21 de febrero de 1986, § 46; asunto ex Rey de Grecia y otros ¢. Grecia, 23 de
noviembre de 2000, § 87; asunto Broniowski c. Polonia, 22 de junio de 2004, §
149)» (SSTC 16/2018, FJ 17°, y 32/2018, FJ 7°).

Contenido esencial y proporcionalidad son controles idealmente diferentes:
el primero es un limite absoluto frente a toda norma o acto restrictivo, mientras
que el segundo es un canon relativo al interés general fundante de cada norma o
acto restrictivo. En tiempos de crisis, una grave afeccién a la propiedad podria ser
proporcionada y, sin embargo, violar el contenido esencial (Aragén Reyes, 2024:
279). Aqui s6lo nos ocupamos de éste,** aunque para ello tendremos en cuenta
——como hace nuestro Tribunal Constitucional— las aproximaciones al contenido
de la propiedad utilizadas, por ejemplo, por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en sus andlisis de la proporcionalidad de normas o actos restrictivos de
la propiedad.’

Entonces, ;cudl es el contenido esencial de la propiedad? Como advierte Fer-
ndndez Farreres (2024: 284), «las dificultades para dar una respuesta convincente
son extremas».

32 Tampoco abordamos la garantia expropiatoria (art. 33.3 CE), con la que la garantfa del contenido
esencial (art. 53.1 CE) guarda una discutida relacién, sobre todo cuando se trata de diferenciar entre la deli-
mitacién y la privacién mediante disposiciones generales (Barnés Vazquez, 1988: 370-379, Bafio Leén, 2008:
1785-1787, Diez-Picazo, 2021: 527-529), pero cuyo tratamiento desbordaria el objeto de este trabajo.

33 En palabras del alto tribunal europeo, «debe existir una relacién razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y el objetivo perseguido con las medidas adoptadas por el Estado para controlar
el uso de la propiedad individual» (Sentencia Bitté y otros c. Eslovaquia, de 28 de enero de 2014, § 97). En
su reciente Sentencia 25/2025, de 29 de enero, sobre la legislacién catalana de vivienda, el Tribunal Consti-
tucional dice alinearse con la jurisprudencia del TEDH en la materia, pero sostiene que el canon de control
aplicado no es un «juicio de proporcionalidad» sino un «control de razonabilidad», consistente en verificar
que las medidas enjuiciadas no vayan «mds alld de lo razonable» [F] 6.3 A) a)}. Hasta donde se nos alcanza, la
proporcionalidad consiste precisamente en no exceder de lo razonablemente necesario e idéneo para alcanzar
los fines perseguidos.
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1. Dos aproximaciones al contenido esencial

La «recognoscibilidad» y la «practicabilidad» del derecho de propiedad y,
por tanto, el contenido esencial que lo identifica y diferencia de otros derechos
nacen de su condicién de «prototipo o paradigma de los derechos reales» que le
atribuye Luis Diez-Picazo (1978: 67). Dicho contenido esencial puede cons-
truirse de dos formas complementarias pero convergentes entre si: una estructu-
ral, referida a las facultades de la propiedad, y otra funcional, referida a la funcién
que cumple para su titular. Estas dos formas se corresponden con los dos caminos
que tempranamente observé el Tribunal Constitucional para aproximarse a la
idea de contenido esencial de cualquier derecho, porque el primero se interroga
sobre «aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el
derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de
pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnatura-
lizdndose por decirlo asi», mientras que el segundo busca «lo que una importante
tradicién ha llamado los intereses juridicamente protegidos como nicleo y
médula de los derechos subjetivos» (STC de 8 de abril de 1981, FJ 8°).

La aproximacién que denomino estructural se refiere, pues, a las facultades
tipicas de la propiedad: el uso y disfrute y la disposicién del bien. Como sigue
rezando el articulo 348 del Cédigo Civil, la propiedad es el derecho de gozar y
disponer de una cosa. Si «los derechos, en cuanto titularidades, no son mds que
formas de utilizacién de los bienes» (Luis Diez-Picazo, 1978: 67), estas son las
formas caracteristicas del derecho de propiedad y, por tanto, el contenido sine gua
non respecto a cada uno de los bienes sobre los que recae (Roca Trias, 2024: 274,
andlogamente Ferndndez Farreres, 2024: 284). El legislador tiene una amplia
libertad para delimitar, condicionar o cargar estas facultades: hemos comprobado
que lo hace intensamente en materia de vivienda al amparo de lo dispuesto en el
art. 47 CE, como con otros bienes constitucionalmente conexos y asimismo fuer-
temente caracterizados por su funcién social, como los espacios naturales prote-
gidos (art. 45) o el patrimonio histérico (art. 46). Pero no puede excluirlas sin
desnaturalizar la propiedad.

Ahora bien ;basta con la posibilidad de gozar o de disponer para reconocer
la propiedad, cualquiera que sea la utilidad que de tales facultades extraiga el
duefio e incluso aunque no obtenga de ellas utilidad alguna?

La aproximacién funcional, a su vez, se refiere a la utilidad que tales faculta-
des tienen para el titular del derecho. El propietario debe poder usar, disfrutar o
enajenar el bien para poder obtener de él un provecho o rendimiento. Esa es la
funcidn privada de la propiedad,’® que el legislador puede delimitar proporciona-

34 Prefiero calificarla como funcién «privada» en lugar de «individual» porque el derecho subjetivo de
propiedad privada no es necesariamente individual, sino que también puede ser colectivo o institucional.
Recordemos que el art. 17 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos atribuye este derecho a toda
persona, «individual y colectivamente», y el articulo 1 del Protocolo Adicional al Convenio Europeo de
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damente para equilibrarla con su funcidn social,”® pero que no puede ignorar sin
violar el contenido esencial de este derecho constitucional. Utilidad individual y
funcién social definen de forma inescindible el contenido del derecho de propie-
dad, segtn la recordada doctrina de la STC 37/1987, de 26 de marzo (FJ 2°), por
lo que la segunda nunca puede llegar a anular la primera.

Un derecho patrimonial no puede ser intrinsecamente antieconémico o
inttil. Y un derecho subjetivo que sea objetivamente incapaz de generar prove-
cho o rendimiento para un titular diligente no serfa reconocible como propiedad
en términos constitucionales. Por ello, una configuracién tal no podria calificarse
ya como delimitacién sino como sacrificio, privacién o ablacién de la propiedad.

Precisamente lo que diferencia a la concepcién contemporinea del dominio
es la estrecha vinculacién establecida entre titularidad y utilidad. «El Derecho
tradicional se ocupaba de distribuir los bienes entre las personas, pero se desen-
tendfa después del modo cémo eran utilizados o de los rendimientos que de ellos
se extrafan.» (...) En este modelo, «la extraccién del rendimiento o explotacién
se producian, pero éste era un asunto puramente privado ... dejado por consi-
guiente al dmbito de su libre arbitrio y voluntad». Hoy, por el contrario, «la titu-
laridad se justifica en la medida en que se produce la explotacién y en la medida
en que la explotacién es causa determinante de una utilidad, que no sélo es indi-
vidual, sino que debe ser sobre todo y fundamentalmente social» (Luis Diez-Pi-
cazo, 1978: 696). La utilidad de la propiedad justifica su proteccién —como ya
propusiera Locke— y, en consecuencia, delimita su contenido tanto negativa
como positivamente: La utilidad funcionaliza a la propiedad como derecho sub-
jetivo, pero a su vez la propiedad interioriza a la utilidad como parte esencial de
su contenido.

2. Dos problemas de la aproximacién funcional

Esta aproximacién funcional al contenido esencial de la propiedad suscita
dos grandes problemas: uno sustantivo y otro procesal.

Derechos Humanos, a «toda persona fisica o moral». A su vez, contraponer entre la funcién «econémica» y
«social» serfa también problemitico, porque la funcién social de la propiedad puede integrar valores econd-
micos como la productividad (por ejemplo, en el deber de edificar y de usar el suelo urbano industrial o ter-
ciario, o en el de cultivar el suelo agrario: sobre este dltimo, Barnés Vdzquez, 1988: 555, 559).

35 «Justo equilibrio entre los intereses generales de la comunidad y la proteccién del derecho de pro-
piedad» lo llama el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: por todas, pueden verse las SSTEDH Nobel y
otros c. Paises Bajos, de 2 de julio de 2013, Bitté y otros c. Eslovaquia, de 28 de enero de 2014, o Riedel y
otros c. Eslovaquia, de 10 de enero de 2017.
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2.1. E! problema sustantivo: la medida de la utilidad

Desde un punto de vista sustantivo, el problema radica en cémo determinar
la utilidad de un bien para su propietario. Aqui hemos defendido que el conte-
nido esencial es un concepto unitario, pero no necesariamente uniforme. As{
como no todos los bienes son susceptibles de los mismos usos ni producen los
mismos frutos, tampoco proporcionan la misma utilidad para sus propietarios.
Esto supuesto, sin excluir que los diversos bienes (o derechos, en su caso) objeto
de propiedad puedan tener otras utilidades y a los efectos que nos interesan de la
relacién entre la propiedad inmobiliaria y el derecho a la vivienda, proponemos
aqui identificar como utilidad la rentabilidad real o potencial neta que su uso y
disfrute —su explotacién— o su venta puede ofrecer a su titular. Es decir, el
saldo entre el valor econémico de las facultades —«los valores en uso, en renta y
en venta de los bienes» de que habla Lufs Diez-Picazo (1991: 1263)—y el de los
deberes y cargas resultantes de la delimitacién legal de su propiedad.

Dicho saldo debe ser necesariamente positivo. Como dej6 sentado el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia Hutten-Czapska c. Polonia, de
16 de junio de 2006 (§ 239), los intereses de los propietarios incluyen «la posi-
bilidad de obtener un beneficio de sus bienes».

El legislador espafiol del suelo (que sabemos que fue pionero en delimitar el
derecho de propiedad inmueble, acumulando sobre ella los limites, deberes y car-
gas descritos més atrds) ha condicionado tradicionalmente la viabilidad juridica
de las actuaciones urbanisticas y edificatorias a su viabilidad econémica. Podemos
entender que, al obrar asi, trataba de respetar el contenido esencial de la propie-
dad del suelo. En la actualidad, en la legislacion estatal, puede verse el articulo
22.5 del Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana de 2015,
segln el cual «la ordenacién y ejecucién de las actuaciones sobre el medio urbano,
sean o no de transformacién urbanistica, requerird la elaboracién de una memoria
que asegure su viabilidad econémica, en términos de rentabilidad.» Y dado que
siguen rigiendo con cardcter supletorio, pueden asimismo consultarse los articu-
los 117.2.c) del Texto Refundido de 1976, que exige que los poligonos «tengan
la entidad suficiente para justificar técnica y econémicamente la autonomia de la
actuacién», y 36.2 y 64 del Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978, el
tltimo de los cuales precisa que la «autonomfia» o «viabilidad» econémica de la
actuacion se refiere a su rentabilidad. Como se ve, pueden imponerse al dominio
deberes y cargas urbanisticos sélo si y en la medida en que los beneficios asociados
(la plusvalfa) los superen en valor. No en vano, el aprovechamiento urbanistico
susceptible de ser patrimonializado se califica como «lucrativo».

Esta misma idea de la rentabilidad luce asimismo en la utilizacién del
método del valoracién del suelo rural mediante «la capitalizacién de la renta
anual real o potencial, la que sea superior, de la explotacién» a que acude el art.
36 TRLSRU, que precisa ademds que «la renta potencial se calculard atendiendo
al rendimiento del uso, disfrute o explotacién de que sean susceptibles los

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 55, 2025, ISSN 1139-5583, pp. 141-179



174 MARCOS VAQUER CABALLERTA

terrenos», criterio que parte de la premisa de que cualquier terreno es susceptible
de alguna forma de «uso, disfrute o explotacién». Como sentencié el Tribunal
Constitucional, esta metodologfa de valoracién es conforme con la Constitucién,
porque «es un sistema que incorpora criterios acordes con la idea del valor real o
econémico del bien» (STC 141/2014, cit., FJ 9° B).

El propio Tribunal Constitucional también ha apuntado a la rentabilidad
como contenido esencial, aunque sea de forma un tanto general y axiomatica. Pri-
mero, cuando sostuvo que la restriccién de las facultades del propietario de los
fundos rasticos no infringe el contenido esencial de su derecho «siempre que
quede salvaguardada la rentabilidad del propietario o de la empresa agraria»
(STC 37/1987, cit., FJ 2°). Y después, cuando afirmé que «la utilidad econémica
de la propiedad dada en arrendamiento implica la percepcién de la correspon-
diente merced arrendaticia, por lo que una disposicién que supusiera el vacia-
miento del contenido econémico de la renta acordada podria representar la
vulneracién del derecho reconocido en el art. 33 de la Constitucién» (STC
89/1994, cit., EJ 5°).

Pero sen qué consiste y cémo se mide la «rentabilidad» o el «contenido eco-
némico de la renta»? Tres precisiones pueden hacerse al respecto:

a) Si la utilidad de la propiedad en arrendamiento radica en el valor econé-
mico de la renta (real), podemos inferir que la utilidad de la propiedad
que no esté en explotacién serfa su renta potencial.

b) Habida cuenta del cardcter estatutario de la propiedad, concebida como
un haz de facultades y deberes conforme al destino del bien que tiene por
objeto, potencial significa aqui la renta susceptible de ser obtenida con-
forme al destino actual del bien y, por tanto, ya integrada en el contenido
del derecho, no la meramente expectante.

¢) Por la misma razén, ya sea real o potencial, hablamos siempre de rentabi-
lidad neta, es decir, la resultante de descontar el valor econémico de los
costes y los riesgos asociados a la puesta en explotacién del bien.

En suma, una medida de la utilidad de la propiedad es su rentabilidad real o
potencial neta.

En su mds reciente aproximacion al problema de la limitacién de rentas arren-
daticias, al juzgar la modificacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos por la Ley
por el Derecho a la Vivienda, la STC 26/2025, de 29 de enero, afirma que «lo que
se ve afectado es una expectativa de beneficio econémico que no conforma el conte-
nido esencial del derecho de propiedad» (FJ 5°).%° Pudiera parecer que el Tribunal

36 En sus respectivos votos particulares discrepantes, el magistrado Enriquez Sancho y los magistrados
Arnaldo Alcubilla, Espejel Jorquera, Tolosa Tribifio y Macias Castafio sostienen que la limitacion de rentas
por aplicacién de los indices de precios de referencia en las zonas de mercado residencial tensionado debié
haber sido declarada inconstitucional y nula respecto de los propietarios que no son grandes tenedores por
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refuta la tesis aqui defendida, pero no es asi. Obviamente, las expectativas legitimas
no son derechos ni, en consecuencia, integran el contenido esencial del derecho de
propiedad. Como ya se ha precisado en la letra b) anterior, al referirnos a la rentabi-
lidad potencial no hablamos de expectativas subjetivas, sino de una potencialidad o
capacidad objetiva de producir un beneficio o rendimiento. Y la propia Sentencia,
aunque sea de forma tangencial y poco concluyente, parece abogar a favor cuando
sostiene que el limite de rentas impugnado no es inconstitucional, entre otras razo-
nes, porque «estd apegado al valor de mercado» y, en consecuencia, afiade a conti-
nuacién que «estamos ante una limitacién que en modo alguno cercena o hace
irreconocible el derecho». En el mercado, la curva de oferta se forma aumentando
la cantidad ofrecida segtin lo hacen los precios porque los oferentes buscan maximi-
zar sus beneficios. Obviamente, el mercado no garantiza beneficios estables ni per-
manentes a todos los oferentes, pero es una organizacién econémica objetivamente
concebida para casar las necesidades de la demanda con las capacidades de la oferta,
que entra o sale voluntariamente de él para optimizar su beneficio. Sin rentabilidad
actual o futura, un mercado se extingue.

2.2. El problema procesal: el control de la utilidad

El problema procesal antes aludido, en segundo lugar, consiste en que la pro-
piedad constitucional espafiola estd extramuros del recurso de amparo y el criterio
de la utilidad econémica o rentabilidad del bien como contenido esencial de la
propiedad dificilmente sirve como valladar frente al legislador cuando se hace un
andlisis abstracto de inconstitucionalidad (Bafio Le6n, 2008: 1782-1783). Es un
problema importante, que puede llegar a ser insalvable en algunas circunstancias.

En esencia, este problema no es distinto del que plantea la aplicacién de
principios como la seguridad juridica, la interdiccién de la arbitrariedad o la pro-
porcionalidad en juicios abstractos de constitucionalidad de las leyes. Es poco
probable que tales juicios acaben con fallos de nulidad, como requiere la necesaria
autocontencion cuando se utilizan conceptos juridicos tan indeterminados como
pardmetro de control frente a la libertad de configuracién del legislador.

Ahora bien, tengamos presente que la proteccién de la propiedad por el art.
1 del Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos hace que
si pueda ser objeto de un recurso particular ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, como los resueltos en las sentencias citadas en este trabajo. Y en varios
de ellos, el Tribunal Europeo ha inferido del caso concreto «un problema genera-
lizado resultante de un mal funcionamiento de la legislacién y la prdctica admi-
nistrativa» (Sentencia Broniowski c. Polonia, de 22 de junio de 2004, § 289) o «un

vulnerar el derecho de propiedad, pero para ello no invocan el contenido esencial del derecho, sino la quiebra
del equilibrio justo entre el fin perseguido y la medida adoptada.
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problema sistemdtico subyacente relacionado con una grave deficiencia en el
ordenamiento juridico interno» (Sentencia Hutten-Czapska c. Polonia, de 16 de
junio de 2000, cit., § 235). Si tales problemas generalizados o sistemdticos del
ordenamiento pueden inferirse de casos concretos, tanto mds habrian de poder ser
detectados en juicios abstractos sobre la validez de las normas afectadas.

Pero en nuestro problema concurren dos agravantes. El primero es que aboca
al Tribunal Constitucional a razonar econémicamente, sobre la base de datos
estadisticos o empiricos contrastados, cosa a la que estd poco habituado. Pero
deberfa hacerlo. Los altos tribunales deben razonar econémicamente cuando juz-
gan la validez de medidas regulatorias o de intervencién de mercados como los
del suelo y la vivienda. El Tribunal de Justicia de la UE, por ejemplo, ha tenido
en cuenta el «efecto inflacionista» de los arrendamientos turisticos (§ 69) o las
«tensiones en el mercado» (§ 73) cuando ha analizado la compatibilidad con la
Directiva Bolkestein de la intervencién administrativa sobre ellos en la citada Sen-
tencia Cali Apartments. El Tribunal Constitucional Federal alemdn, para juzgar la
regulacién de las rentas de alquiler, ha tenido que ponderar los efectos esperables
de dichas medidas sobre el mercado, mediante consideraciones como las que hace
en la Decisién de la Sala 1* de 18 de julio de 2019 (1 BvL 1/18) sobre los riesgos
de contraccién de la oferta por efecto de la regulacién de precios (§ 65), la depen-
dencia de dicha oferta respecto de la disponibilidad de suelo (§ 71), los costes de
inversién del propietario (§ 76) o el riesgo de exceso de demanda (§ 81). Como
ha afirmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, «las decisiones sobre si
y, en tal caso, cudndo puede dejarse enteramente la vivienda a las fuerzas del libre
mercado o si debe someterse al control del Estado, asi como la eleccién de las
medidas para atender las necesidades de vivienda de la comunidad y su disposi-
cién en el tiempo, pasa necesariamente por considerar aspectos sociales, econémi-
cos y politicos complejos» (Sentencia Biz#d y otros c. Eslovaquia, de 28 de enero de
2014, § 96).

Pero ocurre aqui, en segundo lugar, que el vaciamiento del contenido y uti-
lidad de la propiedad puede producirlo no una determinada norma, sino el orde-
namiento juridico, por efecto conjunto de las diversas disposiciones
—administrativas, tributarias, civiles— que se suman en la delimitacién y el
gravamen de la propiedad. Es decir, que una concreta norma restrictiva sélo seria,
a lo mds, «la gota que colma el vaso». ;Qué hacer entonces? En un recurso de
inconstitucionalidad, en el que se juzga a la Gltima disposicién en llegar, se
podria eventualmente hacer una interpretacién sistemdtica que la ponga en su
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contexto ordinamental,”” constate el problema subyacente de inconstitucionalidad®®
al que ha contribuido y la anule por haberse promulgado sin modificar ni derogar
las precedentes y concurrentes en la causacién de dicho problema. Para atenuar
los riesgos de tal activismo, podria diferirse los efectos de la declaracién de incons-
titucionalidad, ddndole al legislador un tiempo razonable para resolver el pro-
blema con la amplia discrecionalidad que debe serle respetada.””

Ahora bien, estas prdcticas ni tienen cobertura expresa en nuestro ordena-
miento ni han sido hasta ahora ensayadas por nuestro Tribunal Constitucional.
Ademds, hay circunstancias en las que dicha solucién no es que sea dificil, sino
practicamente imposible: pensemos en (1°) que en la causacién del problema pue-
den haber concurrido normas tanto estatales como autonémicas y locales, algunas
de las cuales el legislador en cuestién no podria haber modificado ni derogado por
razones competenciales, y (2°) que en una cuestién de inconstitucionalidad puede
juzgarse una disposicién previa, aprobada antes de alcanzarse el problema subya-
cente y cuya aplicacién a un caso concreto estd pendiente.

En todo caso, lo que si puede hacer el Tribunal Constitucional —y hace con
relativa frecuencia— es determinar la interpretacién conforme de la ley con la
Constitucién, fijando criterios vinculantes para su desarrollo reglamentario y su
ejecucién y aplicacién en casos concretos. La técnica de la sentencia interpretativa
también es controvertida, pero tendrfa la virtualidad de fijar pardmetros genera-
les para resolver casos particulares en la jurisdiccion ordinaria y para orientar la
legislacién futura.

Concluimos. Desoyendo a Comte y a Duguit, el constituyente espafiol ha
querido que la propiedad sea, al mismo tiempo, un derecho individual y una fun-
cién social. Esta sintesis entre conceptos que fueron ideados como contrarios es
ciertamente problemdtica, pero obliga al legislador a hallar un equilibrio razona-
ble entre la funcién que la propiedad cumple para su titular (a la que he llamado
aqui funcién privada) y para la sociedad (su funcién social), sin que ninguna
pueda sacrificar a la otra. Un equilibrio que es ficil invocar, pero que es muy difi-
cil establecer, mds atin mantener y sobre todo controlar.

37 En este sentido apunta el voto particular a la citada STC 89/1994 de Rodriguez Bereijo, con adhe-
sion de Cruz Villalén y Gabaldén Lépez, cuando defiende juzgar la inconstitucionalidad del precepto impug-
nado no «en si mismo y aisladamente considerado», sino por «el carédcter trabado del régimen juridico de los
arrendamientos urbanos, que forma un todo dGnico, un continuum» o un sistema del que es el cierre.

38 Parafraseamos aqui una expresion ya citada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Puede
traerse asimismo a colacidn, mutatis mutandis, la doctrina del estado de cosas inconstitucional utilizada por la Corte
Constitucional colombiana.

39 Aqui, puede invocarse como referencia de Derecho comparado la doctrina de la incostituzionalita
differita de la Corte Constitucional italiana (Baamonde, 2025: 90).
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