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1. MOTIVACION

El derecho de propiedad forma parte indiscutible de la historia y evolucién
del constitucionalismo, ya desde su consagracién como un derecho inviolable y
sagrado en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1787

En nuestra Constitucién de 1978, mucho mds avanzada socialmente, el
«terrible derecho» ? se encuentra delimitado por su funcién social, a la vez que
se configura no solo como derecho sino también como garantia institucional, en
el articulo 33.

Ciertamente ya habia sido regulado con anterioridad en otros textos de nues-
tra historia constitucional. Asi ocurria en el articulo 172 de la Constitucién
de 1812, el articulo 10 de las Constituciones de 1837, 1845, y 1876, en el

* Investigador Ramén y Cajal. Departamento de Derecho Constitucional, Facultad de Dere-
cho, Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED). ¢/Obispo Trejo, 2. 28040 Madrid.
Email: jsarrion@der.uned.es

! Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano de 26 de agosto de 1789,
articulo 17: «Por ser la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella,
salvo cuando la necesidad publica, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y con la
condicién de haya una justa y previa indemnizacién». Se pude acceder a una version en espafiol
del texto en la web del Conseil Constitutionnel, http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf {Ultimo acceso 24 de junio de 20171.

2 RODOTA, S. (1990), I/ terribile diritto. Studi sulla proprieta privata, Bologna, Il Mulino.
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articulo 13 de la Constitucién de 1869 y en el articulo 44 de la Constitucién
de 1931, con un diferente alcance en cada uno de ellos?.

Estamos ante un derecho que tiene «una importancia prioritaria» dentro de
los derechos fundamentales que forman lo que se ha venido en llamar la Consti-
tucién econémica’; y que requiere cuando se van a camplir 40 afios de nuestra
Carta Magna —sin menoscabo de tener en consideracién los importantes traba-
jos que lo han tratado hasta el momento’— de una aproximacién metodolégica
que tenga en consideracién la apertura de nuestro texto constitucional® y el
paradigma del sistema multinivel en el que vivimos actualmente; es decir
teniendo en cuenta la relacién entre los diferentes niveles —auténomos y a la
vez interdependientes— o sistemas (subsistemas) que se integran en el sistema
multinivel’; desde una visién o perspectiva, por tanto, plural®.

3 GOMEZ SANCHEZ, Y. (2015). Constitucionalismo Multinivel. Derechos Fundamentales, 3.* edi-
cién, Madrid, Sanz y Torres, p. 609. En la Constitucién de 1812 se proclama en el art. 4, pero se
regula en el 172 dentro de las restricciones de la autoridad del Rey.

4 Asi PEREZ LUNO, A. E. (1998). Los derechos fundamentales, 7.* edicién, Madrid, Tecnos,
p- 188.Y no solo en la Constitucién de 1978, sino también en la Constitucién econémica europea,
véase GORDILLO PEREZ, L. I., CANEDO ARRILLAGA, J. R. (2013) «La Constitucién econémica de
la Uni6n Europea. Bases de un modelo en constante evolucién», Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol. 5, n.° 1, pp. 167-168.

> Asi, no podemos dejar de citar los previos trabajos de LOPEZ Y LO6PEZ, A. M. (1988). La
disciplina constitucional de la propiedad privada, Madrid, Tecnos; REY MARTINEZ, F. (1994). La pro-
piedad privada en la Constitucion Espaiiola, Madrid, BOE-CEPC; PEREZ LUuNoO, A. E., y RODRIGUEZ
DE QUINONES Y DE TORRES, A. (1996). «Articulo 33: Propiedad Privada y Herencia», en Comen-
tarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, CCGG y EDERSA, pp. 491-541; y LOPEZ Y LOPEZ, A. M.
(2002). «El derecho a la propiedad privada y a la herencia. Funcién y limites», en Comentario a la
Constitucion Socio-Econdmica de Espaiia, Granada, Comares, pp. 249-285; a los que nos referiremos,
junto a otros, a lo largo del trabajo.

© Véase a este respecto lo previsto en los articulos 10.2, 93 y 96 CE, a los que nos referiremos
mds adelante.

" Por lo que se puede afirmar que «el multilevel puede configurarse como un paradigma aut6-
nomo en el arco del proceso de integracion europea, dirigido a explicar esta complejidad juridica,
aplicable a los sistemas integrados por subsistemas que, en el constitucionalismo, pueden enlazar-
se con el federalismo y con la interpretacion sistemdtica», véase FREIXES SANJUAN, T. (2011).
«Constitucionalismo multinivel e integracién europea», en FREIXES SANJUAN, T., GOMEZ SAN-
CHEZ, Y., y Rovira VINAS, A. (Dir.). Constitucionalismo Multinivel y relaciones entre Parlamentos:
Parlamento europeo, Parlamentos nacionales, Parlamentos regionales con competencias legislativas, Madrid,
CEPC, p. 41.

% Lo que permite superar los eventuales conflictos derivados de las teorfas soberanistas a
partir de un paradigma en el que los centros de poder y legitimacién nacional y trasnacional coe-
xisten e interactdan. Sobre la comparativa entre la visién soberanista y pluralista, véase
FABBRINI, F. (2015). Fundamental Rights in Europe, Oxford, Oxford University Press, pp. 15-25;
SARRION ESTEVE, J. (2016). «Supremacia y Primacfa del Derecho de la Unién Europea tras el caso
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Esta metodologia nos puede servir para aprehender la articulacién entre los
diferentes niveles, sistemas o subsistemas de garantfa de los derechos fundamen-
tales que coexisten?, y cuya radical separacion se asemeja a un «espejismo» ',
sobre todo tras el Tratado de Lisboa que ha abierto un nuevo horizonte consti-
tucional en Europa''. Esto nos permitird conocer «la real situacién de los dere-
chos en un ordenamiento juridico integrado» como es el espafiol '

Por tanto serd necesario, para llevar a cabo tal aproximacién a la propiedad,
analizar tanto el nivel interno (incluyendo en particular la propia Constitucion,
asi como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y la normativa legisla-
tiva relevante) como externo, con una especial atencién Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) y al Derecho de la Unién Europea.

2. LA PROPIEDAD PRIVADA EN EL NIVEL INTERNO. ATENCION
ESPECIAL A SU CONFIGURACION EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA

Aqui vamos a tratar la regulacién interna de la propiedad privada, pero con
una atencién especial a la configuracién constitucional de la misma en la Cons-
titucién de 1978.

El articulo 33 de la Constitucién de 1978 dispone:

«1.  Sereconoce el derecho a la propiedad privada y a la berencia.
2. La funcion social de estos derechos delimitard su contenido, de acuerdo con las leyes.

Melloni», en BARO LEON, J. M. (Coord). Memorial para la reforma del Estado: Estudios en home-
nage al Profesor Santiago Muitoz Machado, Madrid, CEPC, pp. 201 y ss.

2 Como sostiene Mufioz Machado se han establecido tres niveles de proteccién de los dere-
chos fundamentales en la UE, con diferentes intérpretes especificos, y existen dificultades de
relacién entre los distintos érdenes jurisdiccionales que permitan articular los tres niveles de un
modo que se aseguren protecciones equivalentes. Vid. MUNOzZ MACHADO, S. (2015). «Los tres
niveles de garantias de los derechos fundamentales en la Unién Europea: problemas de articula-
cién», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n. 50, pp. 195-196.

19 BORRAJO INIESTA, L. (20006). «Las fricciones jurisdiccionales en la cooperacién prejudicial:
los tribunales constitucionales ante el Derecho Comunitario», en La articulacion entre el Derecho
comunitario y los Derechos nacionales: algunas zonas de friccion, Estudios de Derecho Judicial, n.° 95.

' Ciertamente aunque esta perspectiva se consolidé con el fallido proyecto constitucional, el
Tratado de Lisboa ha recogido ese horizonte constitucional, aunque no se llame Constitucidn,
véase SARRION ESTEVE, J. (2011). «El nuevo horizonte constitucional para la Unién Europea: a
propésito de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y la Carta de Derechos Fundamentales»,
CEFLegal: revista prdctica de derecho, n.° 121, pp. 53-102.

12 GOMEZ SANCHEZ, Y. (2015). Constitucionalismo Multinivel. Derechos Fundamentales, cit.
p- 49.
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3. Nadie podrd ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de
utilidad pitblica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformi-
dad con lo dispuesto por las leyes. »

En el apartado primero nos encontramos con el reconocimiento del derecho
a la propiedad privada, donde ciertamente podria estar incluida la herencia que
no es sino un apéndice y consecuencia necesaria'’; y por tanto consustancial al
mismo derecho de propiedad; en el apartado segundo observamos como la fun-
cién social se erige en principio delimitador del derecho; y en el apartado terce-
ro encontramos la regulacién constitucional de la garantia expropiatoria. Estos
apartados configuran el estatuto de la propiedad privada en nuestro sistema
constitucional .

A la hora de analizar la regulacién constitucional de la propiedad privada en
el articulo 33 vamos a tratar: a) la naturaleza del derecho a la propiedad privada;
b) Contenido del derecho fundamental a la propiedad privada; ¢) Instrumentos,
garantias o mecanismos de proteccién del derecho fundamental a la propiedad
privada.

a) la naturaleza del derecho a la propiedad privada

Sin duda el primer problema al que se ha enfrentado la doctrina es a la natu-
raleza del derecho a la propiedad, en relacién a si estamos ante un derecho fun-
damental o un derecho constitucional no fundamental. Hay autores que niegan
su cardcter fundamental principalmente por su ubicacion sistemdtica en la Sec-
cién segunda de capitulo segundo, Titulo I, bajo la ribrica «derechos y deberes
de los ciudadanos», y no en la Seccién primera del mismo capitulo y titulo bajo
la rébrica «derechos fundamentales y libertades pablicas»'’, que como bien
sabemos supone una relevante reduccién de su proteccién'®. Mientras que otros

1> En este sentido DE ESTEBAN, J., y GONZALEZ-TREVIJANO, P. J. (1993). Curso de Derecho
Constitucional Espaiiol II, Madrid, UCM, p. 270; LOPEZ Y LOPEZ, A. M. (1988). La disciplina cons-
titucional de la propiedad privada, cit. p. 30.

1 LEGUINA VILLA, J. «El régimen constitucional de la propiedad privada», Derecho Privado
y Constitucion, n.° 3, p. 9.

> Asi L6PEZ Y LO6PEZ, A. M. (1988). La disciplina constitucional de la propiedad privada, cit.
pp- 47 y ss.; y LOPEZ Y LOPEZ, A. M. (2002). E/ derecho a la propiedad privada y a la herencia. Fun-
cidn y limites, cit. pp. 260-263.

16 Asf, aunque gozarfan de la proteccién del articulo 53.1 CE con la reserva de ley con respe-
to de su contenido esencial y el control de constitucionalidad de las leyes; no gozarfan de la pro-
teccion reforzada del articulo 53.2 CE que incluye la reforma constitucional agravada, la reserva
de ley orgdnica y la proteccién jurisdiccional a través del recurso de amparo.
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entienden que estamos ante un derecho fundamental cuyo contenido deberfamos
construir a partir del articulo 33 y concordantes, cuya naturaleza deriva no solo
de su ubicacién dentro del titulo T «de los derechos y deberes fundamentales»
sino también a que la diferente proteccion a través de instrumentos de garantia
o medios de tutela de las dos secciones no puede negar el cardcter fundamental
del derecho, pues el constituyente habria querido dotar a los derechos fundamen-
tales de contenido econémico y empresarial de una proteccién de menor inten-
sidad'’; a la vez que responde a ese cardcter desde una perspectiva material al ser
un derecho fundamental en nuestra cultura juridica o social, y desde una pers-
pectiva formal al caracterizarse por la tutela judicial y la vinculacién al legisla-
dor'®. Y es que estamos ante uno de los derechos mds importantes de los que
fundamentan «el orden politico y social de convivencia» .

Entendemos que estamos ante un derecho de naturaleza fundamental en la
medida en que el mdximo intérprete de la Constitucién ha tenido oportunidad
de resolver esta dicotomfa al afirmar —corrigiendo su tradicional querencia a
considerar como fundamentales Gnicamente a los derechos que gozan de la pro-
teccién del amparo constitucional— que la falta de proteccién del derecho de
propiedad via amparo no implica la desproteccién del mismo, sino inicamente
que el constituyente no ha estimado necesario incluir este derecho y sus garantias
dentro del dmbito de la proteccion reforzada del 53.2 CE que se confieren a
«determinados derechos y libertades fundamentales» (STC 67/1988, de 18 de
abril, FJ. 4; en el mismo sentido y mds recientemente STC 38/2011, de 28 de
marzo de 2011, FJ 2).

Ello no es ébice a que el propio TC haya aludido en alguna ocasién al derecho
a la propiedad como «derecho subjetivo debilitado» (STC 111/1983, de 2 de
diciembre, FJ8), categoria que se ajusta mal a nuestro sistema constitucional y
circunstancia que ha servido para denunciar cierto «prejuicio antidominical» por
parte de nuestro Tribunal;®” pues es cierto que su proteccion estd reducida.

7 PEREZ LUNO, A. E., y RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A. (1996). Articulo 33:
Propiedad Privada y Herencia, cit. pp. 512 y ss.; DiEz Picazo, L. M. (2005). Sistema de Derechos
Fundamentales, Madrid, Thomosmo-Civitas, 2.* edicién, pp. 502 y ss.

'8 REY MARTINEZ, F. (1994). La propiedad privada en la Constitucién Espafiola, cit. pp. 125
y ss.; LOPEZ QUETGLAS, F. (20006). «El derecho a la propiedad privada como derecho fundamental
(breve reflexién)». Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, XXXIX, pp. 341 y ss.

Y Garcia Costa, F. M. (2007). «El derecho de propiedad en la Constitucién Espafiola
de 1978», Criterio Juridico, p. 288.

2 Asf la tesis de F. Rey es que el TC ha concebido el derecho a la propiedad como un derecho
subjetivo debilitado en la medida en que cede para su conversién econémica frente a una legitima
expropiacién, cuando este concepto no tiene sentido en nuestro ordenamiento ni la propiedad es un
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Ahora bien, la funcién hermenéutica encomendada por el articulo 10.2 CE
para la interpretacion de las normas relativas a derechos fundamentales y libertades
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia ha sido
interpretada por el TC en el sentido que éstos tratados y acuerdos no constituyen
«canon auténomo de validez de las normas y actos de los poderes piblicos desde
la perspectiva de los derechos fundamentales»; de tal forma que sirven como fuen-
te interpretativa para una mejor identificacién del contenido de los derechos
(SSTC 64/1991, de 22 de marzo, FJ4; 38/2011, de 28 de marzo, FJ2)?'.

Dicho esto, no es menos cierto que deben servir como fuente interpretativa,
y si bien la proteccién del derecho fundamental a la propiedad es reducida al no
poder ser susceptible de amparo por si mismo, esto no excluye su tutela ordina-
ria por los jueces y tribunales, que necesariamente van a tener que considerar la
fuente de interpretacién de los acuerdos y tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Espafia, y teniendo en cuenta la apertura cada vez mayor
de nuestro sistema, como veremos mds adelante.

b)  Contenido del derecho fundamental a la propiedad privada

Posteriormente es necesario delimitar su contenido y los instrumentos,
garantias o mecanismos de proteccion.

derecho debilitado, ni se ha importado esta categoria correctamente de Italia. Sobre esto, véase REY, F.
(20006). «El devaluado derecho de propiedad privada», Persona y Derecho, 55, pp. 974 y ss.

2l Asfi, razona el TC en particular precisamente de un caso que afectaba al derecho a la pro-
piedad del articulo 33 CE que «Bien es cierto que en la demanda de amparo no se invoca el
articulo 33 CE, sino que se fundamenta la violacién denunciada en el articulo 1 del Protocolo
ndm. 1 adicional al Convenio Europeo de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales. Sin embargo, esta circunstancia no altera la premisa de partida —la no inclusién del dere-
cho de propiedad entre los derechos susceptibles de amparo constitucional—, pues, aunque el
contenido y alcance de los derechos fundamentales recogidos en los articulos 14 a 30 CE deban
interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales a que hace referencia el
articulo 10.2 CE, esa funcién hermenéutica no convierte a tales tratados y acuerdos internacio-
nales en canon auténomo de validez de las normas y actos de los poderes publicos desde la pers-
pectiva de los derechos fundamentales. Asf no cabe duda de que la validez de las disposiciones y
actos impugnados en amparo debe medirse solo por referencia a los preceptos constitucionales
que reconocen los derechos y libertades susceptibles de proteccién en esta clase de litigios, sien-
do los textos y acuerdos internacionales, a que se refiere el articulo 10.2, una fuente interpreta-
tiva que contribuye a la mejor identificacion del contenido de los derechos cuya tutela se pide a
este Tribunal Constitucional [STC 64/1991, FJ 4 a)}, as{ como un elemento mds para verificar la
consistencia o inconsistencia de la infraccién denunciada (STC 41/2002, de 25 de febrero, FJ 2)»
(STC 38/2011, de 28 de marzo de 2011, FJ 2).
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El apartado primero del articulo 33 poco dice sobre el contenido del «dere-
cho a la propiedad», mds alld de reconocer junto al mismo el derecho «a la
herencia», que entendemos, como hemos manifestado antes, una adicién inne-
cesaria porque forma parte del contenido del primero.

Por tanto, la propiedad privada es una realidad que la Constitucién recono-
ceenel 33.1 CE pero que no define, mds alld de establecer «unos contornos» del
mismo en los que la funcién social es un «elemento central»?*. Asi, en el apar-
tado segundo dispone que «La funcién social de estos derechos delimitard su
contenido, de acuerdo con las leyes». Por tanto, es la ley, el legislador, el que va
a definir el contenido del derecho, que debe estar delimitado, por mandato cons-
titucional, por su funcién social. Esto ha hecho que se haya sefialado la «carencia
de un contenido constitucionalmente garantizado de la propiedad» con indepen-
dencia de que hablemos del régimen juridico civil?> o administrativo?!; con la
salvedad de la «Gltima barrera de proteccién» que constituirfa la garantia expro-
piatoria®.

Para parte de la doctrina el reconocimiento del derecho a la propiedad pri-
vada como derecho fundamental no lleva aparejado la existencia de una cldusula
de accesibilidad dominical que se quiere hacer derivar de la expresién «derecho
a la propiedad» por contraposicién a la mas coloquial «derecho de propiedad» 2,

22 MEDINA REY, J. M. (sin fecha). «El derecho de propiedad en la Constitucién Espafiola»,
recurso electrénico, accesible en Academia.edu, https://www.academia.edu/27628111/EL_DERE-
CHO_DE_PROPIEDAD_EN_LA_CONSTITUCI%C3%93N_ESPA%C3%910LA [Ultimo
acceso 25 de junio de 2017}, p. 15.

» Aunque el régimen previsto en el Cédigo civil es un régimen dominical de inspiracién
liberal, no se puede obviar que no estamos ante el Gnico estatuto juridico aplicable a la propiedad
por la existencia de miultiples leyes especiales. De manera que no cabe acudir al Cédigo Civil
Unicamente para poder comprender el contenido del derecho de propiedad.

De todas formas, la regulacién civil de los articulos 348-349 del Cédigo Civil, que establecen
que: «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mds limitaciones que las
establecidas en las leyes. El propietario tiene accién contra el tenedor y el poseedor de la cosa para
reivindicarla» (art. 348), asf como que «Nadie podrd ser privado de su propiedad sino por Auto-
ridad competente y por causa justificada de utilidad pablica, previa siempre la correspondiente
indemnizacién. Si no precediere este requisito, los Jueces amparardn y, en su caso, reintegrardn en
la posesién al expropiado» (art. 349 CC), es compatible con la previsién constitucional, aunque
no afiada la funcién social que debe inspirar la delimitacién del contenido del derecho a la
propiedad.

*t Véase REY, F. (20006). E/ devaluady derecho de propiedad privada, cit., p. 963.

3 REY MARTINEZ, F. (2007). La Sentencia 48/2005 del TC y el nuevo criterio de ‘la tutela mate-
rialmente equivalente, cit., p. 401.

%6 L6pEz LOPEZ entiende que el concepto de «derecho a la propiedad» debe entenderse en
sentido equivalente al mds usual «derecho de propiedad», sin tratar de buscar unas connotaciones
o consecuencias distintas en la terminologfa empleada, véase LOPEZ Y LOPEZ, A. M. (1988). L
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mientras que otra parte sostiene una concepcion del derecho fundamental a la
institucion en el sentido de accesible a todos?’, incluso desde una concepcién
prestacional vinculada a la participacién en la vida econémica?®.

En todo caso el derecho a la propiedad implica a la vez un derecho de acceso,
de mantenimiento y de transmisibilidad sobre la propiedad conforme al régimen
juridico determinado por el legislador y que vendrd delimitado por la funcién
social en ex articulo 33.1 y 2 CE, asf como protegido constitucionalmente fren-
te a la expropiacién con las garantias del 33.3 CE.

Esto para nada quita o empece que la propiedad privada tenga una doble
vertiente reconocida por el propio Tribunal Constitucional: como derecho sub-
jetivo, y como institucién que estard al servicio de los fines y bienes constitucio-
nales?”’. Mds bien resulta que la garantia institucional sirve para limitar al
legislador que no es totalmente libre para determinar el régimen juridico o
regimenes juridicos de la propiedad, en relacién a los distintos bienes, sino que
viene determinado por el propio texto constitucional *.

Tampoco excluye, por supuesto, la existencia del dominio y aprovechamien-
to publico ex articulo 132 CE, de hecho ciertas categorias de bienes van a inte-

disciplina constitucional de la propiedad privada, cit., p. 46, y LOPEZ Y LOPEZ, A. M. (2002). E/ dere-
cho a la propiedad privada y a la herencia. Funcidn y limites, cit., pp. 260-261. Cfr. PEREZ LUNO, A.
E., y RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A. (1996). Articulo 33: Propiedad Privada y Heren-
cia, cit., pp. 515 y ss., y REY MARTINEZ, F. (1994). La propiedad privada en la Constitucion Espaiio-
Jla, Madrid, BOE-CEPC, cit., pp. 292 y ss.

*7 PErez LuRoO, A. E., y RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A. (1996). Articulo 33:
Propiedad Privada y Herencia, cit., pp. 515-516.

% Para Rey Martinez el derecho de propiedad en un Estado social y democritico de Derecho
exige una nueva concepcién en el sentido de entender el derecho a la propiedad como un derecho
de accesibilidad a todos, de una accesibilidad que sea real y efectiva, que es lo que la justificarfa
constitucionalmente, y que exigirfa garantizar o atribuir una cierta cantidad a cada persona, sufi-
ciente para su desarrollo auténomo. Véase REY MARTINEZ, F. (1994). La propiedad privada en la
Constitucion Espaiiola, Madrid, BOE-CEPC, cit., pp. 175 y ss.; REY, F. (2000). E/ devaluado derecho
de propiedad privada, cit., pp. 977-978.; y en el mismo sentido en REY MARTINEZ, F. (2007). «La
Sentencia 48/2005 del TC y el nuevo criterio de ‘la tutela materialmente equivalente», Teoriz y
Realidad Constitucional, n.° 19, p. 400.

2 GOMEz SANCHEZ, Y. (2015). Constitucionalismo Multinivel. Derechos Fundamentales, cit.,
p. 610.

3 Diez Picazo, L. M. (2005). Sistema de Derechos Fundamentales, cit., p. 503. Como afirma
L. M. Diez Picazo «el articulo 33 CE exige al legislador que la propiedad privada exista como
institucién en el ordenamiento juridico espafiol, y que no sea regulada de manera que resulte
superflua o irreconocible (...) los limites al legislador que se desprenden del articulo 33 CE pueden
ser vistos como el nicleo comin a todas las manifestaciones de la propiedad privada».
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grar el dominio publico ope Constitutonis®'; ni la reserva al sector publico de

recursos o servicios esenciales ex articulo 128.2°%. Sin embargo, si exige un

examen de proporcionalidad en su determinacién?.

A pesar de las dudas sobre su unidad conceptual*, la propiedad responde a
un concepto unitario, y el precepto constitucional refuerza esta idea al hablar de
«propiedad privada»’. Y ello con independencia de que ésta venga delimitada
constitucionalmente por la funcién social y por las opciones que legitimamente
haya introducido el legislador en el régimen o regimenes juridicos, o estatutos
de la propiedad sobre los diferentes tipos de bienes sobre los que puede recaer.
Por tanto, hablamos de propiedad privada y podemos encontrar diferentes regi-
menes juridicos o estatutos de la misma en funcién de que hablemos de la pro-
piedad sobre bienes inmuebles, bienes muebles, cosas inmateriales, derechos de
contenido econémico, etc.

De la funcién social no deja de ser importante resaltar que no es una mera
limitacién sino que delimita su propio contenido’®, por lo que podemos enten-
der que es parte integrante del mismo o en otras palabras «forma parte de su
contenido esencial»?®’. Lo que pasa es que esta funcién social, institucional, no
anula la dimensién subjetiva del derecho fundamental a la propiedad privada,

1 Asi, y de conformidad con el articulo 132.2 CE: «Son bienes de dominio publico estatal
los que determine la ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial
y los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma continental».

2 Que también prevé, por cierto, que la ley regule la intervencién de empresas cuando lo
exigiere el interés publico (art. 128.2 CE), mientras que el apartado anterior establece que «Toda
la riqueza del pafs en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad estd subordinada al inte-
rés general» (art. 128.1 CE).

33 As{ «cabe hallar en el articulo 33 CE un limite a la potestad puiblica de demanializacién:
ésta deberd someterse en todo caso a un examen de proporcionalidad». Véase REY, F. (20006). E/
devaluado derecho de propiedad privada, cit., p. 987.

3 Véase LOPEZ Y LOPEZ, A. M. (1988). La disciplina constitucional de la propiedad privada, cit.
pp. 39-40.

% DE oS Moz0s, J. L. (1993). E/ derecho de propiedad: crisis y retorno a la tradicion juridica,
Madrid, EDERSA, pp. 152y ss. Para este autor la idea difundida y aceptada de forma general de
que la propiedad no responde a un concepto unitario y que hay que hablar de propiedades debe
ser rechazada, en la medida en que «la propiedad siempre serd una, aunque recaiga sobre objetos
diversos».

3¢ DE ESTEBAN, J., y GONZALEZ-TREVIJANO, P. J. (1993). Curso de Derecho Constitucional
Espaiiol 11, cit., p. 272.

7 BALAGUER CAJELLON, F. (coord.), CAMARA VILLAR, G., LOPEZ AGUILAR, F., BALAGUER
CALLEJON, M. L., MONTILLA MARTOS, J. A., Manual de Derecho Constitucional, vol. I1 4. edicién,
Madrid, Tecnos, p. 292.
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de tal forma que no cabe su utilizacién para vaciar o desfigurarlo’®; sino que
muestra que el derecho subjetivo no estd al servicio del interés exclusivo de su
titular, sino para la satisfaccion también de intereses generales?.

¢)  Instrumentos, garantias o mecanismos de proteccion del derecho fundamental

a la propiedad privada

En relacién a los mecanismos de proteccién es verdad que estamos ante un dere-
cho fundamental cuyas garantias constitucionales se ven reducidas (art. 53.1 CE)
—en comparacién con los derechos fundamentales tutelados en la seccién pri-
mera del capitulo segundo del titulo primer— a vincular a todos los poderes
publicos, la reserva de ley para la regulacion de su ejercicio con respeto a su
contenido esencial, y la tutela via control constitucional de la ley prevista en el
articulo 161.1 a) CE v{a recurso de inconstitucionalidad —que se completa con
el instrumento de la cuestién de constitucionalidad—; pero con una garantia
especial ex articulo 33.3 CE como es la garantia expropiatoria.

De estos mecanismos de garantia merecen especial atencién a dos de ellos: la
reserva de ley con respeto al contenido esencial y la garantia expropiatoria que
es triple.

® La reserva de ley respecto a la regulacion del derecho de propiedad con
respeto a su contenido esencial

El principio de reserva de ley, como garantia prevista en el articulo 53.1 CE
para proteger los derechos contenidos en el capitulo II del Titulo I, es una reser-
va de ley ordinaria — no orgdnica— que en el caso del derecho a la propiedad es

«relativa»“°, como ha sostenido el propio Tribunal Constitucional, de tal forma

que no excluye que los reglamentos puedan desarrollarla aunque no cabria la
utilizacién de reglamentos independientes o extra legem™'; dicha reserva se ajusta

% PEREz LUNO, A. E., y RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A. (1996). Articulo 33:
Propiedad Privada y Herencia, cit., pp. 525-526.

3 PEREZ ALVAREZ, M. P. «La funcién social de la propiedad privada. Su proteccién juridica»,
RJUAM, n.° 30, p. 22.

40 En este sentido, véase LOPEZ Y LOPEZ, A. M. (2002). «El derecho a la propiedad privada
y a la herencia. Funcién y limites», en Comentario a la Constitucion Socio-Econdmica de Espaia, cit.,
pp- 265 y ss. Sobre la problemdtica de la reserva de ley de la propiedad privada en extenso, y con
la misma conclusién, véase LOPEZ Y LOPEZ, A. M. (1988). La disciplina constitucional de la propiedad
privada, cit., pp. 98-138.

1" Asf ha sostenido nuestro TC que «el articulo 33.2 de la propia Constitucién flexibiliza la
reserva de Ley en lo que concierne a la delimitacion de la propiedad privada en virtud de su funcién

926 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 100, septiembre-diciembre 2017, pdgs 915-947



UNA APROXIMACION AL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PROPIEDAD...

a la distribucién competencial prevista en nuestro texto constitucional, lo que

posibilita leyes autonémicas no solo de régimen foral ex articulo 149.1. 8.* CE*?,

sino también leyes autonémicas sobre materias de su competencia®.

El legislador estd limitado, ademds, por el respeto debido al contenido esen-
cial del derecho a la propiedad, de tal forma que no puede quedar éste desdibu-
jado o ser de dificil realizacién mds alld de lo razonable. Es cierto, sin embargo,
que determinar el contenido esencial de un derecho fundamental no es una tarea
sencilla, y no lo es en absoluto en el caso del derecho a la propiedad .

* La triple garantia expropiatoria del derecho a la propiedad

El apartado tercero del articulo 33 viene a regular constitucionalmente las
garantias que rodean la expropiacién de la propiedad privada®, es decir, la pri-

social, que debe ciertamente regularse por la ley, pro también por la Administracién «de acuerdo
con las leyes» cuando estas recaben la colaboracién reglamentaria de aquella Prohibe esta concre-
ta reserva de Ley toda operacion de deslegalizacién de la materia o todo intento de regulacién del
contenido del derecho de propiedad pro reglamentos independientes o extra legem, pero no la
remisién del legislador a la colaboracién del poder normativo de la Administracién para comple-
tar la regulacion legal» (STC 37/87, de 26 de marzo, FJ3).

42 Que atribuye al Estado la competencia exclusiva en «Legislacién civil, sin perjuicio de la
conservacién, modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles,
forales o especiales, all{ donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacién y eficacia
de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacién
de los registros e instrumentos putblicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para
resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del derecho, con respeto, en este
dltimo caso, a las normas de derecho foral o especial».

% LopEZ Y LOPEZ, A. M. (2002). «El derecho a la propiedad privada y a la herencia. Funcién
y limites», en Comentario a la Constitucién Socio-Econdmica de Espaia, cit., pp. 266 y ss.; DIEZ PICA-
70, L. M. (2005). Sistema de Derechos Fundamentales, cit., p. 5006.

# Sobre la evanescencia del contenido esencial, y los criterios que utiliza el TC para aproxi-
marse al contenido esencial del derecho a la propiedad, véase el estudio critico que realiza DOME-
NECH PASCUAL, G. (2012). «Cémo distinguir entre una expropiacién y una delimitacién de la
propiedad no indemnizable», Indret 1/2012, accesible en: http://www.indret.com/pdf/877_es.pdf
{Ultimo acceso 2 de octubre de 20171, pp. 11 y ss.

® La doctrina ha precisado de forma detallada la distincién entre la intervencién delimita-
dora y el instituto de la expropiacién, asi como las sanciones patrimoniales y la expropiacion.

Asf estamos ante la intervencién delimitadora cuando se trata precisar, delimitar y regular el
derecho a la propiedad pero con respeto del contenido esencial del mismo, mientras que nos
moverfamos ya en el instituto de la expropiacién cuando se sacrifique el contenido esencial del
derecho. Véase en extenso: LOPEZ Y LOPEZ, A. M. (2002). «El derecho a la propiedad privada y a
la herencia. Funcién y limites» en Comentario a la Constitucidn Socio-Econdmica de Espaita, cit.,
pp. 276-277.

Tampoco cabe confundir el instituto de la expropiacién forzosa con las sanciones patrimonia-
les, véase LEGUINA VILLA, J. E/ régimen constitucional de la propiedad privada, cit., pp. 24-25.

© UNED. Revista de Derecho Politico 927
N.© 100, septiembre-diciembre 2017, pdgs 915-947



JOAQUIN SARRION ESTEVE

vacién de los bienes o derechos, exigiendo que sea «por causa justificada de utilidad
piiblica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con
lo dispuesto por las leyes».

Estamos ante una triple garantia constitucional que afecta a la expropiacién
que exige 1) una causa justificada de utilidad puablica o interés social; 2) la
correspondiente indemnizacion; 3) que se realice de conformidad con las leyes.

1. Si tradicionalmente la causa expropiandi se limitaba a la realizacién de
obras publicas en el Estado liberal, en un estado social y democrético de Derecho
la cobertura es mucho mds amplia en la medida en que se puede configurar la
expropiacién forzosa como «un instrumento positivo» que tiene el poder ptbli-
co para la realizacién de los fines constitucionales “°. Debemos entender utilidad
publica como la necesidad del bien o derecho para la realizacién de funciones
publicas, administrativas; e interés social como cualquier otro motivo vinculado
con la realizacién de intereses generales?’; pero excluyendo la arbitrariedad y
discrecionalidad .

2. Laindemnizacién «correspondiente» no puede ser entendida como nece-
sariamente «previa», y por tanto, no hay exigencia constitucional de una indem-
nizacién previa, como precisa la STC 166/1986 de 19 de diciembre sino de la
existencia de la misma en el sentido que el articulo 33.3 CE permite «tanto las
expropiaciones en que la Ley impone el previo pago de la indemnizacién, como
las que no lo exigen, no siendo por tanto inconstitucional la Ley que relega el
pago de la indemnizacién a la dltima fase del procedimiento expropiatorio»

[F] 131,

4 GOMEzZ SANCHEZ, Y. (2015). Constitucionalismo Multinivel. Derechos Fundamentales, cit.,
p- 611.

47 Diez Picazo, L. M. (2005). Sistema de Derechos Fundamentales, cit., p. 505.

% PEREZ LUNO, A. E., y RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A. (1996). Artiulo 33:
Propiedad Privada y Herencia, cit., p. 532. Estos autores hablan de que el 33.3 CE «cierra el camino
a cualquier expropiacién arbitraria o discrecional, ya que siempre habrd que motivar las razones que
la justifican», aunque es cierto que en la apreciacién de la concurrencia de la causa expropiandi de
utilidad publica o interés social la Administracién va a disponer de un amplio margen de apreciacién,
véase DIEZ Picazo, L. M. (2005). Sistema de Derechos Fundamentales, cit., p. 505. Ademds, la causa
deberfa definirse con términos precisos que permitan un control jurisdiccional posterior, véase REY
MARTINEZ, F. (1994). La propiedad privada en la Constitucion Espaiiola, cit., p. 343.

4 PErez LuNo, A. E., y RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A. (1996). Articulo 33:
Propiedad Privada y Herencia, cit., p. 534; LOPEZ Y LOPEZ, A. M. (2002). «El derecho a la propiedad
privada y a la herencia. Funcién y limites», en Comentario a la Constitucidn Socio-Econdmica de Espa-
fla, cit., p. 228; DiEz PicAzo, L. M. (2005). Sistema de Derechos Fundamentales, cit., p. 505. Cfr.
GARCiA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. (1991). Curso de Derecho Administrativo 11,
vol. I, Madrid, Civitas, pp. 271 y ss.
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Pero la indemnizacién debe garantizar la reparacién del dafio derivado de la
expropiacién por lo que se requiere proporcionalidad y equilibrio en la fijacién
de la misma (STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 13). Sin embargo, no es
contrario a la Constitucién el establecimiento de un criterio de valoracién que
excluya de la compensacién las llamadas expectativas derivadas de la asignacién
de edificabilidades y usos por la ordenacién territorial y urbanistica ain no rea-
lizados, dado el fin de evitar el traslado a la colectividad del coste de los riesgos
de la determinacién del precio de mercado (SSTC 43/2015 de 2 de marzo; y
56/2015, de 16 de marzo).

3. La expropiacion se debe realizar de conformidad con lo previsto en las
leyes. El procedimiento de expropiacidn forzosa viene regulado en una ley espe-
cial, la Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacién Forzosa, reformada en
multiples ocasiones. Sin embargo, se ha planteado y discutido la constituciona-
lidad de las expropiaciones legislativas singulares, ope legis, es decir, aquellas que
se llevan a cabo por medio una ley singular).

A este respecto, el Tribunal Constitucional ha convalidado la utilizacién de
la ley para una expropiacién en sustitucién de la expropiacién administrativa si
bien reconociendo un caricter excepcional y exigiendo su justificacién objetiva
y el respeto de las garantias del articulo 33.3 CE, aplicando un juicio de propor-
cionalidad que atiende a la reduccién de las garantias judiciales de la expropia-
cién legislativa (Asi las SSTC 111/1983, 166/1986, 67/1988, 6/1991 en relacién
a la expropiacién del Grupo RUMASA ex Real Decreto-Ley 2/1983, de 23 de
febrero, de Expropiacién del grupo RUMASA, convalidado por Ley 7/1983 de 2 de
marzo; en la STC 48/2005, de 3 de marzo en relacién a la Ley del Parlamento
de Canarias 2/1992, de 26 de junio, sobre declaracién de utilidad pudblica de la
expropiacion forzosa de varios edificios en Santa Cruz de Tenerife para proceder
a la ampliacién de la sede del Parlamento) *°.

Sin embargo, entendemos que dado que estamos ante supuestos excepciona-
les, no cabe la utilizacién de cualquier ley, asi no cabrfa por ejemplo la utiliza-
cién de una ley de presupuestos para llevar a cabo una expropiacién legislativa,

%% Sobre esta sentencia véase REY MARTINEZ, F. (2007). «La Sentencia 48/2005 del TC y el
nuevo criterio de “la tutela materialmente equivalente”», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 19,
pp- 397-412; y ORTEGA BERNARDO, J. (2007). «Limites constitucionales en la adopcién por ley
de medidas concretas de cardcter administrativo. Comentario a la STC 48/2005, sobre la Ley de
expropiacién para la ampliacién de la sede del Parlamento de Canarias», Revista de Administracion
Piiblica, n.° 172, pp. 293-305. Para A. TORRES DEL MORAL estamos ante un supuesto de «que-
brantamiento constitucional», dado que el articulo 86 CE prohibe a un decreto-ley afectar a los
derechos y libertades regulados en el Tit. I CE. Véase TORRES DEL MORAL, A. (2012). Estado de
Derecho y Democracia de Partidos, Madrid, Universitas, 4.* edicién, p. 218.
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y ello atendiendo a la STC 74/2011, de 19 de mayo, que si bien no se refiere
especificamente a la institucién expropiatoria, declara la inconstitucionalidad de
una disposicién adicional de la Ley de presupuestos generales de Castilla-La
Mancha que disponia que los terrenos de las Administraciones y Empresas Pabli-
cas, 0 que sean enajenados por éstas, al ser incorporados al proceso de urbaniza-
cién y edificacién de uso residencial, debfan destinarse a la construccién de
viviendas sujetas a algtin régimen de proteccién puiblica o de interés social. Y lo
hace aplicando la doctrina constitucional sobre los limites materiales al conte-
nido de las leyes presupuestarias’!, que entendemos excluirfa también su utili-
zacion para la expropiacion.

Debemos diferenciar la expropiacion de la limitacién, delimitacion o regulacion
general del contenido de un derecho, que no priva del mismo sino que configura o
modifica una situacién normativa general anterior (por todas SSTC 99/87, de 11 de
junio; y 41/1990, de 15 de marzo); si bien cuando esta regulacién no respete el con-
tenido esencial del derecho implicarifa una privacién no admitida constitucionalmen-
te sin la debida indemnizacién (STC 227/1988, de 29 de septiembre)’?.

3. LA PROPIEDAD PRIVADA EN EL NIVEL EXTERNO. ESPECIAL
ATENCION A SU CONFIGURACION EN EL CEDH
Y EN EL DERECHO DE LA UE

En la motivacién del trabajo hemos sefialado la relevancia de tener en con-
sideracién la apertura de nuestra Constitucion, asi como el paradigma del siste-

>1 Conforme al Tribunal Constitucional el contenido de una Ley de presupuestos generales
ha de adecuarse a la funcién constitucional que le corresponde, sin que quepa incluir en la misma
normas que no guarden una relacién directa con el programa de ingresos y gastos o con la politi-
ca econémica. Véase a este respecto, entre otras, SSTC 174/1998 de 23 julio, sobre una disposicién
adicional de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén que regulaba el acce-
so a la funcién pablica; 130/1999 de 1 de julio, sobre una disposicién de una Ley de Presupuestos
de la Comunidad Auténoma de Cantabria que regulaba también materia de funcién puablica;
18072000, de 20 de julio sobre la nulidad de un precepto de la Ley de Presupuestos que regulaba
multas coercitivas; y 7/2010, de 27 de abril sobre la validez de la norma autonémica que modifi-
ca el tipo de gravamen del impuesto sobre actos juridicos documentados.

> Esto pone de manifiesto, sin duda, la problemdtica de discernir cudndo estamos ante una
expropiacién o cuiando ante una mera regulaciéon no expropiante, es decir, una delimitacién no
indemnizable. Véase al respecto Doménech Pascual, que aunque propone la utilizacién de un
andlisis econémico en el sentido de considerar que una privacion o restriccién de un derecho serfa
expropiatoria «cuando los beneficios sociales de indemnizarla superan a sus costes para la comu-
nidad», concluye que siempre va a ser esencial la ponderacién, DOMENECH PASCUAL, G. (2012).
Cdmo distinguir entre una expropiacion y una delimitaciin de la propiedad no indemnizable, cit.
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ma multinivel en el que vivimos actualmente, y por ello pretendemos aproxi-
marnos a la configuracién de la propiedad privada en el nivel externo, porque
necesariamente influye y va a ser de aplicacién en nuestro pafs.

Desde un punto de vista constitucional, en materia de derechos fundamen-
tales, debemos atender no solo a los articulos 96.1°% y 93°4 CE, sino también el
articulo 10.2 CE”.

Si en el articulo 96.1 CE se regula que los tratados internacionales valida-
mente celebrados una vez publicados oficialmente en Espafa, es decir en el
Boletin Oficial del Estado (BOE), se incorporan a nuestro ordenamiento interno;
en el articulo 93 CE se dispone la posibilidad de autorizar tratados internacio-
nales via ley orgdnica en virtud de los cuales «se atribuya a una organizacién o
institucién internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitu-
cién», que es la pieza clave de la cesién de soberania y transferencia de compe-
tencias derivadas de la Constitucién a las antiguas Comunidades Europeas, y a
la hoy Unién Europea.

Por tanto, los tratados y/o acuerdos internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Espafia y publicados en el BOE, normas de produccién externa, se
incorporan a nuestro ordenamiento juridico interno en virtud del articulo 96.1
CE. Y ademds en virtud del articulo 93 por esos mismos tratados, cuando estén
autorizados por ley orgédnica, existe la posibilidad de que se cedan competencias
derivadas de la Constitucidn, sin un limite formal explicito; de tal forma que
puede ocurrir que las instituciones a las que hemos atribuido dichas competen-
cias dicten normas que se incorporen a nuestro ordenamiento juridico —sin
necesidad de su previa publicacién en Espafia— sin mds limites, en principio,
que los previstos en los tratados que regulan el sistema o nivel juridico en el que
encuentran su origen, como ocurre con el Derecho de la Unién Europea.

> Articulo 96.1 CE: «Los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez publica-
dos oficialmente en Espafia, formardn parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo
podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional».

>4 Articulo 93 CE: «Mediante la ley orgdnica se podrd autorizar la celebracién de tratados
por los que se atribuya a una organizacién o institucién internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucién. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segin los casos,
la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos
internacionales o supranacionales titulares de la cesién».

% Véase el articulo 10.2 de la Constitucién Espafiola que dispone que «Las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia».
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Quizd aquf si vale la pena diferenciar entre normas de Derecho internacional
cldsico, es decir instrumentos que se ratifican por parte del Estado y publican en
el BOE para su incorporacién al ordenamiento juridico espafiol, y normas deri-
vadas de organizaciones de integracién supranacional como es el caso de la Unién
Europea, dado que en virtud de la cesién de competencias constitucionales, de
la misma emanan normas de produccién externa que se incorporan a Nuestro
ordenamiento juridico conforme a las reglas del propio Derecho de la UE; en
ambos casos estamos ante Derecho de produccién externa, pero en un caso es
Derecho internacional, y en el otro podemos hablar de Derecho supranacional *°.

Pero para atribuir de mds fuerza a estos instrumentos hay que considerar el
articulo 10.2 CE que establece que «Las normas relativas a los derechos fundamen-
tales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardan de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias vatificados por Espaiia».

Este precepto implica que ademds de que los instrumentos sobre derechos
humanos ratificados por Espafia se incorporen a nuestro ordenamiento juridico,
son fuente o canon de interpretacion de los derechos fundamentales y libertades
reconocidas en la Constitucion.

Ahora bien, la funcién hermenéutica encomendada por el articulo 10.2 CE para
la interpretacién de las normas relativas a derechos fundamentales y libertades de
la CE ha sido interpretada por el TC en el sentido que éstos tratados y acuerdos no
constituyen «canon auténomo de validez de las normas y actos de los poderes publi-
cos desde la perspectiva de los derechos fundamentales»; de tal forma que sirven
como fuente interpretativa para una mejor identificacién del contenido de los dere-
chos (SSTC 64/1991, de 22 de marzo, FJ4; 38/2011, de 28 de marzo, FJ2)>’.

56 Afirma el Profesor Alguacil que «Distinguimos desde un primer momento ambos espacios,
el internacional del supranacional (...) La caracterizacién de un Ordenamiento como supranacional
viene dada por su capacidad para producir efectos internos en el orden constitucional sin que sea
necesario para ello el consentimiento o voluntad del Estado. Algo que se produce en el supuesto de
la Unién Europea, pero no en el del entramado del Consejo de Europa». Véase ALGUACIL GONZALEZ-
AURIOLES, J. (2011). «Ponderacién, proporcionalidad y margen de apreciacién en la Jurisdiccién
Europea de los Derechos», Revista General de Derecho Europeo, n.° 25, p. 3, nota a pie 8.

57 Asi, razona el TC en particular precisamente de un caso que afectaba al derecho a la pro-
piedad del articulo 33 CE que «Bien es cierto que en la demanda de amparo no se invoca el
articulo 33 CE, sino que se fundamenta la violacién denunciada en el articulo 1 del Protocolo
ndm. 1 adicional al Convenio Europeo de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales. Sin embargo, esta circunstancia no altera la premisa de partida —Ila no inclusién del derecho
de propiedad entre los derechos susceptibles de amparo constitucional—, pues, aunque el con-
tenido y alcance de los derechos fundamentales recogidos en los articulos 14 a 30 CE deban
interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales a que hace referencia el
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No obstante, no podemos olvidar que el articulo 2 de la L. O. 1/2008, de
Ratificacién del Tratado de Lisboa por parte de Espafia establece, haciendo refe-
rencia al articulo 10.2 CE, el mandato de que los derechos fundamentales de
nuestra Constitucién deben interpretarse a la luz de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea (CDFUE), lo que supone un refuerzo de la apertu-
ra de nuestra Constitucién y del articulo 10.2 CE’® hacia la CDFUE. A ello se
suma la reciente reforma de 2015 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ)*’
que introduce en el articulo 4 bis de la LOPJ expresamente la obligacién —ya
existente en la jurisprudencia del TJTUE— de que los jueces y tribunales apliquen
el Derecho de la UE de acuerdo con la interpretacién que del mismo realiza el
TJUE. Esta obligacion se refuerza si tenemos en consideracién que el nuevo recur-
so de casacién en el orden contencioso ha introducido, en el articulo 86.3 de la
Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa de 1998, la posibilidad de
fundar el recurso en infraccién de normas de Derecho de la Unién Europea que
sea relevante y determinante del fallo, siempre que hubiera sido invocada opor-
tunamente en el proceso o bien considerada por la Sala sentenciadora®.

En cualquier caso la configuracién del derecho a la propiedad en el Derecho
externo, tanto en el CEDH como en el Derecho de la UE, deben servir como fuen-

articulo 10.2 CE, esa funcién hermenéutica no convierte a tales tratados y acuerdos internaciona-
les en canon auténomo de validez de las normas y actos de los poderes ptblicos desde la perspec-
tiva de los derechos fundamentales. Asi no cabe duda de que la validez de las disposiciones y actos
impugnados en amparo debe medirse solo por referencia a los preceptos constitucionales que
reconocen los derechos y libertades susceptibles de proteccién en esta clase de litigios, siendo los
textos y acuerdos internacionales, a que se refiere el articulo 10.2, una fuente interpretativa que
contribuye a la mejor identificacién del contenido de los derechos cuya tutela se pide a este
Tribunal Constitucional {STC 64/1991, EJ 4 a)}, asi como un elemento mds para verificar la
consistencia o inconsistencia de la infraccién denunciada (STC 41/2002, de 25 de febrero, FJ 2).»
(STC 38/2011, de 28 de marzo de 2011, FJ 2).

8 Ley Orgénica 1/2008, de 30 de Julio, por la que se autoriza la ratificacién por Espafia del
Tratado de Lisboa (BOE ntim. 184, de 31 de Julio de 2008).

En el articulo 2 se dispone que «A tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10
de la Constitucién espafiola y en el apartado 8 del articulo 1 del Tratado de Lisboa, las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpre-
tardn también de conformidad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Fundamentales publi-
cada en el «Diario Oficial de la Unién Europea» de 14 de diciembre de 2007, cuyo texto integro
se reproduce a continuacion (...)».

%9 Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (BOE ntim. 174, de 22 de julio de 2015).

© Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa
(BOE ndim. 167, de 14 de julio de 1998) modificada por la Disposicién final 3.1 de Ley
Orgénica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (BOE ntim. 174, de 22 de julio de 2015).
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te interpretativa, y si bien el derecho fundamental a la propiedad es un derecho
fundamental con una proteccién reducida al no poder ser susceptible de amparo
por si mismo, y su reconocimiento y garantia en los textos internacionales no le va
a atribuir ese reforzamiento via el amparo constitucional, no es menos cierto que
si deben servir de fuente de interpretacién; aparte de que quepa su tutela via con-
vencional a través del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, o en el caso de ser
aplicable el Derecho de la UE, habria que aplicar el Derecho UE, por aplicacién
de los principios de primacia y efecto directo, como mds abajo comentamos.

Y es que aunque podemos encontrar el derecho a la propiedad en la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos (DUDH, articulo 17), los dos instru-
mentos mds relevantes —o mejor dicho, mds eficaces— en materia de Derechos
Fundamentales son, sin lugar a dudas, el CEDH en el marco del Derecho con-
vencional europeo®, del Consejo de Europa, y la CDFUE en el marco del Dere-
cho de la UE.

a)  La configuracion de la proteccidn de la propiedad privada en e/l CEDH

El CEDH de 1950 no inclufa en el texto original un reconocimiento del
derecho a la propiedad, sin embargo si lo incluye el articulo 1 del Protocolo
adicional (niimero 1) del mismo, hecho en Paris el 20 de marzo de 1952%, y lo
hace bajo la rdbrica «Proteccién de la propiedad»:

«Toda persona fisica o moval tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podrd ser
privado de su propiedad mds que por causa de utilidad piiblica y en las condiciones previs-
tas por la Ley y los principios generales del derecho internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Es-
tados de poner en vigor las Leyes que juzguen necesarias para la veglamentacion del uso
de los bienes de acuerdo con el interds general o para garantizar el pago de los impuestos u
otras contribuciones o de las multas. »

61 Articulo 17 DUDH «Toda persona, individual o colectivamente, tiene un derecho a la
propiedad. Nadie puede ser arbitrariamente privado de su propiedad».

%2 Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, ratificado por Espaiia el 4 de octubre de 1979, instru-
mento de ratificacién publicado en Espafia en el BOE ntim. 242, de 10 de octubre de 1979.

% Protocolo Adicional al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Liber-
tades Fundamentales, hecho en Paris el 20 de marzo de 1952. Ratificado por Espafia el 2 de
noviembre de 1990, Instrumento de ratificacién publicado en el BOE ndm. 11, de 12 de enero

de 1991.
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El TEDH ha tenido oportunidad de pronunciarse en diversas ocasiones
sobre el contenido del derecho a la propiedad al amparo del art. 1 del Protoco-
lo Adicional n.° 1, con una lectura evolutiva que lleva a proteger todo bien, de
una forma amplia®, y diferenciando privacién de la propiedad de la reglamen-
tacién de la misma,® poderando para ello las exigencias del interés general de
la comunidad y los requerimientos de la tutela de los derechos fundamentales
del individuo®.

El Tribunal de Estrasburgo ha incluido dentro del concepto de «bienes»
tanto a los bienes existentes como a valores patrimoniales, incluyendo créditos
que permitan aspirar a una expectativa legitima de obtener el disfrute de un
derecho de propiedad (SSTEDH Kopecky c. Esloaquia, n.° 449/98, de 5 de febrero
de 2002; Von Maltzan y otros c. Alemania n.° 71916/01, 71917/01 y 10260/02,
2 de marzo de 2005; y Anbeuser-Busch Inc. ¢. Portugal, n.° 73049/01, 11 de octu-
bre de 2005); pero sin embargo no impone a los Estados una obligacién general
de corregir injusticias o dafios causados en el pasado, lo que motiva que inadmi-
ta una demanda contra Espafla que pedia una indemnizacion tras la declaracién
del cardcter ilegitimo de una condena franquista que habfa implicado confisca-
ci6n de bienes en aplicacién de la Ley 55/2007 de Memoria Histérica, dado que
esa no era la voluntad de la ley en una reciente sentencia de mayo de 2017
(STEDH Carmen Ruiz-Funes Montesinos y otros ¢. Espafia, n.° 39162/12, 25 de
mayo de 2017). Sentencia que contrasta con la sentencia piloto Broniowski
¢. Polonia (STEDH de 22 de junio de 2004) donde si condené a Polonia por la
legislacién nacional sobre compensacién de las expropiaciones del rio Bug deri-
vadas de la modificacién de la frontera polaca tras la IT Guerra Mundial, y dado
que se trataba de una situacion sistemdtica estableci6 la necesidad de medidas
generales a nivel nacional que tuvieran en cuenta a las personas afectadas®’.

S{ ha condenado a Espafia, por ejemplo, porque permiti6é que el ejercicio de
inmatriculacién reconocido a la Iglesia Catdlica y amparado por la legislacion
nacional implicaba privar de la propiedad de una iglesia situada en unos terrenos
propiedad de una empresa, entendiendo que se trataba de una carga no justifi-

4 Creprrant, R. (2017). Construccion del Derecho Privado en la Unidn Europea, Lisboa, Jurud

Editorial, p. 160.

© REY MARTINEZ, F. (1994). «El Derecho de Propiedad Privada en el Derecho Europeo»,
REE, n.° 8, p. 53-69.

% DOMENECH PASCUAL, G. (2012). Cdmo distinguir entre una expropiacion y una delimitacién de
la propiedad no indemnizable, cit., p. 45.

7 Sobre esta cuestién véase ABRISKETA URIARTE, J. (2013). «Las sentencias piloto: el tribu-
nal europeo de derechos humanos, de juez a legislador», Revista Espaiiola de Derecho Internacional,
vol. LXV/1, pp. 77 y ss.
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cada y exorbitante, condenando a Espafia a indemnizarle con 600.000 euros
(SSTEDH Sociedad Andnima del Ucieza c. Espaiia, n.° 38963/08, 4 de noviembre
de 2014; y 20 de diciembre de 2016).

Aunque son los Estados, a quienes corresponde garantizar el Convenio, quie-
nes seleccionan las medidas para hacer efectivas las sentencias del Tribunal de
Estrasburgo®, tradicionalmente cuando se trata de la vulneracién del derecho a
la propiedad, el TEDH adopta medidas consistentes bien en «un mandato de
restitutio in integrum» o bien la condena a una compensacién econémica, incluso
como obligacién alternativa®.

b)  La configuracion de la proteccion de la propiedad privada en el Derecho
de la Unidn Europea

La Unién Europea forma parte de un proceso de integracién supranacional
que tuvo su origen en las antiguas Comunidades Europeas’® y que originalmen-
te respondia, principalmente, al objetivo de crear un mercado comin;’" para
cuya realizacion efectiva eran esenciales cuatro libertades fundamentales que se
subordinaban a dicho objetivo: la libre circulacién de mercancias, personas,
servicios y capitales’?.

% GaRcia Roca, J. (2010). E/ margen de apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio
Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion, Pamplona, Thomsom Reuters, p. 315.

% LOPEZ GUERRA, L. (2013). «El sistema europeo de proteccién de derechos humanos», en
Proteccion Multinivel de Derechos Humanos, Barcelona, dhes. Red de Derechos Humanos y Educacién
Superior, p. 177

70 Véanse los llamados Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, firmados por
parte de los Estados fundadores (Bélgica, Republica Federal de Alemania, Francia, Italia, Luxem-
burgo y los Paises Bajos): el Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (TCECA)
de 18 de abril de 1951; as{ como los Tratados de la Comunidad Econémica Europea (TCEE) y de
la Comunidad Europea de la Energfa Atémica (TCEEA), ambos de 27 de marzo de 1957.

" El articulo 2 TCEE en su redaccién original establecfa que la misién de la Comunidad era
«promover, mediante el establecimiento de un mercado comiin y la progresiva aproximacion de las politicas
econdmicas de los Estados miembros, un desarrollo armonioso de las actividades econdmicas en el conjunto de
la Comunidad, una expansion continua y equilibrada, una estabilidad creciente, una elevacion acelerada del
nivel de vida y relaciones mds estrechas entre los Estados que la integran»

72 Apartados a, b, y c del articulo 3 TCEE. Véase PEREZ DE Las HERAS, B. (2008). E/
Mercado Interior Europeo. Las libertades econdmicas comunitarias: mercancias, personas, servicios y capi-
tales, 2.* edicién, Bilbao, Universidad de Deusto, pp. 17 y ss. Sobre las llamadas libertades
econémicas véase SARRION ESTEVE, J. (2016). «Las libertades fundamentales del mercado
interno, su sinergia positiva con los derechos fundamentales en el derecho de la Unién Europea,
y una anotacién sobre el dmbito de aplicacién», Cuadernos de derecho transnacional, vol. 8, n.° 1,
pp- 260-270.
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Pero aunque el «mercado» ha constituido el corazén de la construccién sus-
tancial de las Comunidades y de la Unién Europea, como fundamento e instru-
mento clave en la evolucién del orden juridico europeo junto a las libertades
econdémicas que lo sustentan; no es menos cierto que de forma progresiva y
tanto gracias a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, como a las reformas de
los Tratados, los derechos fundamentales y su proteccién han ido ganando una
mayor significacién y relevancia. As{, hemos pasado de un silencio en los Trata-
dos Constitutivos a la positivizacién de los derechos en la CDFUE elaborada en
Niza el afio 2000, y que ha terminado por adquirir fuerza juridica vinculante de
Tratado, el 1 de diciembre de 20097,

Aunque no podemos atender aqui a la evolucién de la proteccién de los
derechos fundamentales en la Unién Europea hasta la configuracién y consoli-
dacién de un sistema auténomo de proteccion de derechos fundamentales con
sus particularidades’ —algo tendremos que decir— y desde luego si podemos
subrayar que el derecho a la propiedad recibi6 pronto la atencién del Tribunal
de Justicia”, asi por ejemplo en las sentencias Hauer (1979)7°, Schréider (1989)77,
(Wachauf, 1989)78, y Standley (1999)° entre otras, en las que afirma que el dere-
cho de la propiedad forma parte del ordenamiento juridico «comunitario», hoy
dirfamos de la UE, dentro de las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados miembros®; antes de su positivizacién en el articulo 17 de la CDFUE,
que bajo la rdbrica «Derecho a la propiedad» establece:

73 El hecho de que fuera proclamada de forma solemne en Estrasburgo, el 12 de diciem-
bre, ha motivado que algunos autores se refieran ella como Carta de Estrasburgo, en contra-
posicién a la versién de Niza. Véase a este respecto PAGANO, E. (2008). «Dalla Carta di Nizza
alla Carta di Strasburgo dei diritti fondamentali», Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, n.° 1,
www.dpce.it.

" Véase a este respecto SARRION ESTEVE, J., (2013). E/ Tribunal de Justicia de Luxemburgo
como garante de los derechos fundamentales, Madrid, Dykinson; as{ como SARRION ESTEVE, J. (2016).
Supremacia y Primacia del Derecho de la Unidén Europea tras el caso Melloni, cit., pp. 204 y ss.

7> SARRION ESTEVE, J. (2013). E/ Tribunal de Justicia de Luxemburgo como garante de los derechos
Jfundamentales, cit., p. 44.

76 STJ de 13 de diciembre de 1979, Haner, C-44/79, ECLI: EU: C:1979:290.

7 STJ 11 de julio de 1989, Schrider, C-265/87, ECLI: EU: C:1989:303.

78 STJ de 13 de julio de 1989, Hubert Wachauf v. Germany, C-5/88, ECLIL: EU: C:1989:321.

79 STJ de 29 de abril de 1999, Standley, C-293/97, ECLL: EU: C:1999:215.

80" Sin embargo, el Tribunal de Justicia no habrfa desarrollado «una verdadera dogmadtica del
derecho de propiedad» en palabras del prof. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (2008).
«Articulo 17. Derecho de la Propiedad», en Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea.
Comentario articulo por articulo, Bilbao, Fundacién BBVA, p. 344.
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«1.  Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que haya
adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado
de su propiedad mds que por causa de utilidad piblica, en los casos y condiciones previstos
en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacion por su pérdida.
E! uso de los bienes podrd vegularse por ley en la medida en que vesulte necesario para el
interés general.

2. Se protege la propiedad intelectual. »

Se utiliza en la rdbrica la misma expresién que la utilizada en nuestro
articulo 33 CE (derecho a la propiedad), y se aprecia cémo se incluye dentro del
derecho a la propiedad el disfrute, uso, disposicién, asi como el derecho a legar
los bienes (herencia).

Interesa resaltar que si el apartado primero habla de «bienes» en general,
como también hace el Protocolo Adicional (Primero) del CEDH, con el que estd
vinculado en virtud del articulo 52.3 CDFUE®!, el apartado segundo protege la
propiedad intelectual.

Sin embargo, vamos a centrarnos aqui en la propiedad privada, y por tanto
en el apartado primero.

Es cierto que el Tribunal de Justicia no ha dado una definicién concreta del
derecho a la propiedad, al que se enfrenta de forma casufstica, y muchas veces
vinculado a la libertad de empresa (art. 16 CDFUE) y la libertad profesional
(art. 15.1 CDFUE)*%.

Pero quizd tampoco tenga demasiada libertad para su concretizacién, puesto
que el propio Derecho primario, articulo 345 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE), establece que los Tratados no prejuzgan el régimen
de propiedad de los Estados miembros, y en ese entendimiento, el Derecho de
la Unién «al parecer, no deberfa influenciar en la legislacién nacional concer-
niente a los derechos reales», pero esa potestad de los Estados es apariencia™.

En efecto, tenemos el reconocimiento del derecho fundamental a la propie-
dad privada (art. 17.1 CDFUE), el propio TFUE atribuye una competencia

81 Articulo 52.3 CDFUE: «En la medida en que la presente Carta contenga derechos que
correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance serdn iguales a los que les
confiere dicho Convenio. Esta disposicién no obstard a que el Derecho de la Unién conceda una
proteccién mds extensa.»

8 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (2008). Articulo 17. Derecho de la Propiedad, cit.,
p. 345. Asi, entiende incluidos dentro del derecho a la propiedad rendimientos de trabajo, inver-
siones, derechos derivados de un leasing, entre otros.

% CreprTant, R. (2017). Construccién del Derecho Privado en la Unién Europea, Lisboa, cit.,
pp. 153-154.
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legislativa a las instituciones europeas en materia de adquisicién de la propiedad
(art. 50.2e TFUE), y en definitiva estamos ante una disciplina necesaria en el
Derecho de la UE por su vinculacién genuina con el mercado interno®.

Lo cierto es que a nivel del Derecho de la UE estamos ante un derecho fun-
damental también, definido en el articulo 17 como derecho a disfrutar de los
bienes, y que se inserta en el capitulo II de las libertades.

Dentro de la configuracién del derecho fundamental cabe observar que solo
se protege la propiedad legalmente adquirida; y que su privacion se sujeta a la
existencia de una «causa publica», conforme a los casos y condiciones previstos
en la ley y «a cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacién por
su pérdida», es decir, que se establece la indemnizacién pero ésta no tiene
cardcter previo, y lo Gnico que se requiere es que sea «justa» y en un tiempo
«razonable».

Ademds, se admite, desde el punto de vista del articulo 17 CDFUE, la regu-
lacién del uso de los bienes « en la medida en que resulte necesario para el inte-
rés general».

El TJUE ha venido a constatar que la proteccién prevista en el articulo 17.1
CDFUE no recae sobre meros intereses o expectativas comerciales, que tienen
un cardcter aleatorio inherente a la esencia de la actividad econémica, sino sobre
derechos con un valor patrimonial de los que se deriva una posicién juridica
adquirida conforme al ordenamiento juridico, que permite el ejercicio de los
derechos por parte de su titular en su propio beneficio, FIAMM (2008)*, Sky
Osterreich (2013)%°. En este Gltimo caso el TJUE ha tenido la oportunidad de
analizar la validez de la normativa europea que limitaba el precio que podia
cobrar el titular de los derechos de radiodifusién televisiva por la cesién de imd-
genes de eventos deportivos. En esta sentencia es interesante ver como el TJUE
considera que si bien los derechos de radiodifusién televisiva en exclusiva son
derechos y no meros intereses o expectativas, no constituyen una posicion juri-
dica adquirida, lo que valida la normativa desde el punto de vista del derecho
fundamental a la propiedad privada®. Llama la atencién que el TJUE no se
pronuncie ni tenga en consideracién el estdndar del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos en esta sentencia; y alguna doctrina incluso ha llegado a afirmar
que el TJUE asume una concepcién del derecho a la propiedad distinto al que

8 [dem, p. 154.

8 STJ de 9 de septiembre de 2008, FIAMM y otros, C-120/06P y C-121/06P, ECLI:
EU:2008:476.

8 STJ de 22 de enero de 2013, S&y Osterreich, C-283/11, ECLI: EU: C:2013:28.

87 Entiende también el TJUE que la imposicién introducida por norma europea tampoco
implicaba una injerencia desproporcionada en la libertad de empresa (art. 16 CDFUE).
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utiliza el TEDH, algo que seria claramente contrario al espiritu del articulo 52.3
CDFUE,*y que puede implicar la existencia de un conflicto entre los estdndares
de proteccién en el Derecho externo.

Para la aplicacién del estindar de la UE el TJUE debe considerar el sentido
y alcance del derecho a la propiedad en el CEDH (art. 52.3 CDFUE), y deberia
interpretarlo conforme al resultado de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros (art. 52.4 CDFUE); constituyendo en todo caso el estan-
dar de proteccién del CEDH un estdindar minimo de proteccion a la luz del
articulo 53 CDFUE®.

Claro que uno se puede preguntar acerca del ambito en el que serd aplicable
el estindar UE del derecho a la propiedad, y ello vendrd determinado por el
ambito de aplicacién del propio Derecho de la UE; y es ahi donde precisamente
podemos encontrar mds problemas, pues no solo regird para la actuacién de las
instituciones europeas, sino también para la de los propios Estados, cuando
implementan Derecho de la UE, pero también cuando su normativa entra dentro
de su dmbito material, como vemos a continuacién.

Y es que determinar con precisién el dmbito de aplicacion del Derecho de
la UE estd vinculado al dambito de aplicacién de su sistema de proteccién de Dere-
chos Fundamentales, y su estdndar, y si bien afecta en la misma medida al dmbito
de aplicacion de la CDFUE, no podemos olvidar que ésta es solo uno de los instru-
mentos fuente de dicho sistema de proteccién de derechos fundamentales que
enumera el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea (art. 6.1 TUE), junto con
los derechos fundamentales que garantiza el CEDH vy los que son fruto de las tra-
diciones constitucionales comunes a los Estados miembros que siguen formando
parte del Derecho de la UE como principios generales (art. 6.3 TUE).

Antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, y por tanto de la confi-
guracién del actual sistema de proteccién de derechos fundamentales de la UE,
el Tribunal de Justicia ya tuvo oportunidad de pronunciarse sobre el dmbito de
aplicacién de la proteccién de los derechos fundamentales como principios gene-

8 GroussoT, X., THOR PETURSSON, G., y PIERCE, J. (2017). «Weak right, strong Court
the freedom to conduct business and the EU Charter of Fundamental Rights», en DOUGLAS-
Scorr, S., Hatzis, N. (Ed.), Research Handbook on Eu Law and Human Rights (Research Handbooks
in European Law Series) Hardcover, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK, p. 334.

8 Articulo 53 CDFUE: «Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpre-
tarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos,
en su respectivo dmbito de aplicacién, por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional y los
convenios internacionales de los que son parte la Unién o todos los Estados miembros, y en par-
ticular el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados miembros».
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rales del Derecho comunitario, hoy Derecho de la UE. En efecto, éstos eran
vinculantes no solo para las instituciones europeas (Defrenne, 1978),”° sino tam-
bién para los Estados miembros cuando aplican el Derecho comunitario
(Wachauf, 1989)°!, o invocan una excepcién al mismo dentro de su dmbito de
aplicacién entendiendo por tal no Gnicamente cuando los Estados implementan
Derecho comunitario, sino que es suficiente con que el dambito material de las
normas nacional recaiga dentro del dmbito del Derecho comunitario
(Elliniki, 1991)%.

Consecuentemente, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y con
una CDFUE con fuerza juridica de Tratado, no cabfa esperar que se apartara de
dicha jurisprudencia, a pesar de la redaccién del articulo 51.1 CDFUE vy de las
dudas que el mismo suscitaba:

«Las disposiciones de la presente Carta estdn dirigidas a las instituciones,
6rganos y organismos de la Unidén, dentro del respeto del principio de subsi-
diariedad, asi como a los Estados miembros Gnicamente cuando apliquen el
Derecho de la Unién. Por consiguiente, éstos respetardn los derechos, obser-
vardn los principios y promoverdn su aplicacién, con arreglo a sus respectivas
competencias y dentro de los limites de las competencias que los Tratados
atribuyen a la Unién.»

Asi, la referencia del articulo 51.1 CDFUE al dmbito de aplicacién de la
Carta en lo referente a los Estados miembros (cuando «apliquen el Derecho de
la Unién») hay que entenderlo en un sentido amplio, es decir, no limitado a
normas nacionales de implementacién o trasposicion, sino a cualquier norma que
entre dentro del dmbito de aplicacion del Derecho de la Unién, es decir, habria
que aplicar la doctrina E//iniki®, y asi lo confirma el Tribunal de Justicia en
Akerberg Fransson (2013)%.

Por tanto, tenemos ya un criterio jurisprudencial para determinar cudndo
aplicaremos el estandar de proteccién del derecho a la propiedad del nivel de la

% STJ de 15 de junio de 1978, Gabrielle Defrenne v. Société anonyme belge de navigation aérienne
SABENA, C-149/77, ECLI: EU: C:1978:130.

o1 STJ de 13 de julio de 1989, Hubert Wachauf v. Germany, C-5/88, ECLIL: EU: C:1989:321.

92 STJ de 18 de junio de 1991, Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE et Panellinia Omospondia
Syllogon prossopilon v. Dimotiki Etairia Pliroforissis et Sotirios Kouvelas et Nicolaos Avdellas y otros
C-260/89, ECLI: EU: C:1991:254.

9 Negrita del autor.

9% SARRION ESTEVE, J. (2016). Supremacia y Primacia del Derecho de la Unidn Europea tras el caso
Melloni, cit., p. 210.

% STJ de 26 de febrero de 2013, Aklagaren v. Akerberg Fransson, C-617/10, ECLI: EU: C:
2013:105.
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Unién Europea, y por exclusién para el resto de casos, el nivel nacional, consti-
tuyendo en todo caso el estdndar de proteccién del CEDH un estdindar minimo
de proteccién a la luz del articulo 53 CDFUE, como hemos dicho antes.

4. A MODO DE CONCLUSION

El derecho a la propiedad ha formado parte indiscutible de la historia y evo-
lucién del constitucionalismo, y continua siendo un derecho que forma parte de
su nucleo central; lo encontramos en el sistema multinivel europeo como derecho
fundamental a nivel interno y externo, incluyendo el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y el Derecho de la Unién Europea.

Ahora bien, estamos ante un derecho que se configura conforme a su funcién
social, y por tanto limitado por el interés publico, tanto a nivel interno como
externo, y que establece una garantia indemnizatoria por su privacién.

Con este trabajo hemos tratado de realizar una aproximacién — si bien
breve— al régimen juridico constitucional del derecho a la propiedad, asi como
resaltar los puntos mds relevantes de la discusion sobre su naturaleza, configura-
cién, contenido y limites, en especial en nuestra Constitucién de 1978.

Sin embargo, quizd a los 40 afios de nuestro texto constitucional, la apertu-
ra de nuestra Constitucion (art. 10.2, 93 y 96) al Derecho externo, y en particu-
lar al Derecho de la Unién Europea es lo que puede llegar a transfigurar todo el
régimen constitucional de la propiedad privada.

En efecto, por un lado, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha tenido una importancia colosal en la concepcién del derecho a la
propiedad, su contenido y los limites admisibles al mismo; pero al mismo tiem-
po cabe afirmar que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea estd llamado a
asumir un papel cada vez més relevante también en la delimitacién de su confi-
guracién, contenido y limites, sobre todo teniendo en consideracién que el
derecho a la propiedad como derecho fundamental del nivel de la Unién Europea
estd estrechamente vinculado a la consecuciéon del mercado interno, y que el
ambito del Derecho de la Unién es cada vez mayor. De hecho serd muy relevan-
te analizar los eventuales conflictos que puedan originarse relacionados con los
estdndares de proteccién. Y es que para la aplicaciéon del estindar de la UE
el TJUE debe considerar el sentido y alcance del derecho a la propiedad en
el CEDH (art. 52.3 CDFUE), y deberfa interpretarlo conforme al resultado de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros (art. 52.4
CDFUE); constituyendo en todo caso el estandar de proteccién del CEDH un
estandar minimo de proteccién a la luz del articulo 53 CDFUE.
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Por otro lado, desde el prisma constitucional interno se puede afirmar que,
aunque el derecho a la propiedad —al no ser susceptible per s¢ de amparo— tie-
ne una proteccién reducida, el Derecho externo —tanto el CEDH como el
Derecho de la UE— ha alterado su dindmica para transformarlo en un derecho
superprotegido. La Ley Orgdnica de Ratificaciéon del Tratado de Lisboa, que
obliga a interpretar los derechos fundamentales de conformidad con la CDFUE,
la reforma de la LOPJ de 2015 que introduce en el articulo 4 bis la obligacién
de los jueces de y tribunales de aplicar el Derecho de la UE de conformidad con
la interpretaciéon que del mismo realiza el TJUE, as{ como la introduccién en el
nuevo recurso de casacién del orden contencioso-administrativo la posibilidad
de fundar el mismo en infraccién de normas de la UE van en esa linea. Pero
tendremos que esperar a la futura jurisprudencia interna para ver cémo evolu-
ciona atendiendo a la creciente relevancia del Derecho de la Unién Europea.
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Resumen:

El derecho a la propiedad forma parte indiscutible de la historia y evo-
lucién del constitucionalismo, y encuentra su reconocimiento en el ar-
ticulo 33 de la Constitucién Espafiola delimitado por su funcién social.
Cuando se van a cumplir 40 afios de nuestra Carta Magna es un buen
momento para realizar una revisién de su configuracién en nuestro
sistema constitucional y, teniendo en cuenta la apertura de nuestro
texto constitucional, aproximarnos al mismo desde una perspectiva
multinivel, atendiendo por tanto a la importancia de su configuracién
en el nivel externo, en especial en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y en el Derecho de la Unién Europea.
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Abstract:

The right to property is an indisputable part of the Constitutional-
ism’s history and evolution. It is recognised in the articulo 33 of the
Spanish Constitution where it is delimited by its social function.

In a moment when we are going to celebrate our Constitution’s 40th
anniversary, it is a good time to carry out a review of its configuration
in our constitutional system. And taking into account the opening of
our constitutional text, it is also important to approach to it from a
multilevel perspective, i.e., taking into account the importance of its
configuration at the external level, in particular the European Con-
vention on Human Rights and the European Union law.
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