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Resumen

El trabajo pretende formular algunas consideraciones sobre
las medidas que inciden en la propiedad y en la disciplina del
mercado, solo en cuanto afecten directamente a los derechos de los
particulares, sin analizar los restantes contenidos del Proyecto. Al
efecto indicado se desdobla en dos partes diferenciadas. La primera
parte expone sucintamente el marco constitucional de referencia,
poniendo de relieve que la garantia constitucional de la propiedad
y la de la libertad de empresa tienen una dimensién comun, aunque
existen matices entre ambas. Dominada la primera por la idea de
funcion social de la propiedad, se expone que esta, en cuanto sea
expresion de intervenciones delimitadoras, no estd sujeta a los
imperativos de la expropiacion forzosa, como si lo estaria si supusiera
intervenciones ablatorias. La diferencia entre aquellas y estas son
el respeto de unas y el desconocimiento de las otras del llamado
“contenido esencial”, respeto y reconocimiento apreciados a la luz
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de los principios de razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion.
Con alguna acomodacion, este planteamiento se puede trasladar a
la libertad de empresa, y una de sus manifestaciones mas potentes,
la libertad de contratar. Se llama la atencion sobre que cuando la
intervencion se haga a través de instrumentos normativos generales
se corren riesgos de inconstitucionalidad si las medidas se predican
de todos los destinatarios de aquellos, sin operar discriminacion
alguna entre ellos. La segunda parte analiza, y solo en cuanto incidan
sobre los particulares, las medidas del Proyecto de Ley. Este es
vacuo en gran medida por referirse a normas futuras de contenido
indeterminado. A esta falta de concrecion se une una elevada
deficiencia técnica y redaccional. Estas circunstancias impiden un
juicio de constitucionalidad sobre muchas disposiciones de la Ley.
En el unico punto donde hay mdas concrecion es en la limitacion
del precio del alquiler, que en principio se considera constitucional
si obsequia la proporcionalidad, razonabilidad y adecuacién de
la medida, pero este juicio resulta dudoso dada la casi absoluta
indiscriminacion de los destinatarios de esta. El Proyecto desconoce
absolutamente la expropiacion forzosa, por un lado como si diera por
supuesto que todas sus intervenciones en la propiedad o la libertad de
contratar fueran meramente delimitadoras, y por otro, renunciando a
la utilizacion de la figura, bien como instrumento directo de politicas
de vivienda, bien como sancion al incumplimiento de los deberes que
impone el Proyecto mismo. En consecuencia, este es de modestos
propositos, pese a los alardes retoricos.

Palabras clave: propiedad; funcion social; libertad de contratar; contenido
esencial; expropiacionforzosa, proporcionalidad, razonabilidad; adecuacion;
limitaciones de renta; posible inconstitucionalidad por indiscriminacion de
los destinatarios de las medidas.

Private property and market regulation in the draft legislation on the
right to housing

Abstract

The article carries out some considerations on the measures that
affect private property and market regulation, only insofar as
they directly affect the rights of individuals, without analyzing the
remaining contents of the draft. Thus, the article is divided into two

ISSN: 1696-0955 (papel) \ 2695-6101 (digital), junio de 2022, pags. 14-34



parts. The first part succinctly sets out the constitutional framework
of reference, pointing out that the constitutional guarantee of private
property and freedom of enterprise have a common dimension,
although there are differences between the two fundamental rights.
Private property is dominated by the idea of its social function,
and this function covers public action on limiting private property
without considering these limitations as compulsory expropriations.
The difference between limitations and expropriations is related
to the respect of the “essential content” of the fundamental right,
which is determined considering the principles of reasonableness,
proportionality, and appropriateness. This approach can be similarly
transferred to freedom of enterprise, and to one of its most relevant
manifestations, freedom of contract. It should be highlighted that if
public intervention is made through general regulatory instruments
there is a risk of unconstitutionality if the measures are applied to
all kinds of people without differentiating between persons. The
second part of the article analyzes measures of the draft legislation
only insofar as they affect individuals. There is ambiguity because
these measures refer to future rules of indeterminate content. This
lack of specificity is exacerbated by a high degree of technical and
drafting deficiency. These circumstances do not allow a judgment on
the constitutionality of many of the provisions of the draft legislation.
There is only a certain degree of specificity regarding the limitation
of the price of rent, which in principle is considered constitutional
if the measure is proportionate, reasonable and adequate, but this
judgment is doubtful given the almost absolute indiscrimination of
the recipients of the measure. The draft legislation completely ignores
compulsory expropriation. On the one hand, it takes for granted that
all public intervention in private property or freedom of contract
entails a mere limitation of the fundamental rights. On the other
hand, the draft legislation does not use that tool, either as a direct
instrument for housing policies or as a sanction for non-compliance
with the duties imposed by the draft itself. Consequently, the draft
legislation is a modest proposal, despite the rhetorical boasts.

Keywords: private property; social function of private property; freedom of
contract; essential content; expropriation; proportionality; reasonableness;
appropriateness; rent limitations; possible unconstitutionality because of not
differentiating between the recipients of the regulatory measures.
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1
El marco constitucional general

El 18 de febrero del presente 2022 fue publicado por el Boletin Oficial de las
Cortes Generales (Congreso de los Diputados) el Proyecto de Ley por el de-
recho a la vivienda, y comenz6 su tramitacion en la Comision de Transportes,
Movilidad y Agencia Urbana, dotada para el caso de competencia legislativa
plena. Con independencia de la retérica de la Ley (por cierto abundantisima,
y muchas veces de escaso contenido normativo, un tanto declamatoria —sobre
todo la larguisima Exposicion de Motivos—, llena de redundancias, amén de
escasa elegancia sintactica), su objetivo es regular el derecho a la vivienda
que consagra el articulo 47 de la Constitucion, estableciendo las condiciones
basicas que garantizan su ejercicio para todo el pais, y regulando politicas pu-
blicas y limitaciones de distinto tipo a las titularidades juridico-privadas. Ob-
jeto del presente trabajo es dar cuenta de en qué modo estas resultan afectadas
y en qué medida dicha afectacion se ajusta a los parametros constitucionales.
El cumplimiento de ese objeto necesita de toda una serie de precisiones que
a continuacion siguen.

La primera de ellas consiste en salir al paso de toda una serie de conside-
raciones fundamentalistas sobre la naturaleza del derecho a la vivienda, pre-
sentes en la retdrica de la Ley, como, por ejemplo, llamarlo “derecho humano
fundamental”. Como ciudadanos nos apercibimos del gravisimo problema
de la vivienda en Espafa, que condena a muchas personas a una existencia
humana de bajisima calidad, a veces ninguna. Bienvenidas sean todas las
politicas publicas que ataquen el problema. Ahora bien, el disefio constitucio-
nal, aunque no deja de considerar la vivienda digna y adecuada como un bien
esencial, lo ha incluido (articulo 47 de la Constitucion) entre los principios
rectores de la politica econdmica y social (articulos 39 a 52 de la Constitu-
cion). En consecuencia, no es ni siquiera un derecho, pues aunque se impone
su reconocimiento, respeto y proteccion por todos los poderes publicos (ar-
ticulo 53.3 de la Constitucion), carece de accion, salvo la que la legislacion
de desarrollo pudiera reconocerle’.

Como es obvio, las intervenciones de los poderes publicos en el dmbi-
to de los derechos de los particulares afectan esencialmente a la propiedad
privada (articulo 33 de la Constitucion) y a la libertad de empresa, y en este
ultimo caso, a uno de sus principales instrumentos, la libertad de contratar; y

1. Como es sabido, esa accionabilidad no es nada facil de conseguir en los llamados
derechos de “tercera generacion” o “derechos sociales”, entre los que estaria, entre otros, el
derecho a la vivienda.



de ambos también hay que predicar sin ambages, soflamas ideoldgicas aparte,
que tampoco son derechos fundamentales, por la misma razon que no lo es el
derecho a la vivienda digna y adecuada: carecen de accion, aunque tengan el
plus de la garantia de su contenido esencial, lo que los convierte en “garantias
institucionales”. Dicho directamente, los desarrollos legislativos del derecho
a la vivienda son perfectamente legitimos si delimitan las titularidades, con
respeto de su contenido esencial, o si las limitan mas alld del mismo, pero en
este caso, con el instrumento de la expropiacion forzosa. En la practica, este
es el cabo de las tormentas de toda intervencion publica sobre los derechos
de los particulares.

Todo lo anterior —me parece— es suficientemente conocido y generalmen-
te compartido’, pero merece una explicacion mas compleja y unitaria, desde
un concepto ya aceptado generalmente, y es el de “Constitucion econdmica”.

La arquitectura esencial del concepto “Constitucion econdémica’ esta
constituida por los articulos 33, 38, 52 y 128 de la Constitucion, de los
que se predica un juego conjunto, no siempre facil de armonizar para una
concreta aplicacion, dado el diverso “aliento histérico” de aquellos (los
debates constituyentes asi lo demuestran), que se refleja en su diverso
encuadre, valoracion y nivel de proteccion’. Siempre dentro de esa ar-
quitectura esencial existen distintas perspectivas, sobre todo acerca del
entendimiento de hasta donde son posibles los limites de los &mbitos de
los poderes de los particulares, lo que se manifiesta en los diversos enten-
dimientos de los juicios de proporcionalidad, razonabilidad y adecuacion
de aquellos, para no devenir de “limites” (admisibles como estatuto “nor-
mal” en cuanto respetan el “contenido esencial”, “intervenciones delimi-
tadoras”) en “limitaciones” (més alld de dicha “normalidad”™, sin respeto
al contenido esencial, “intervenciones ablatorias o mutiladoras”)’. Mas
adelante abundaremos en el punto.

También parece estar consolidada la idea de que, si la intervencion de
los poderes publicos excede el ambito de la delimitacion y llega a la abla-
cion, entrara en juego, tanto materialmente como formalmente, la garantia
de la expropiacion forzosa, y esta siempre exige un justiprecio, se configure

2. Incluso la polémica sobre si las “garantias institucionales” son o no derechos fun-
damentales puede ser reconducida a una pura diferencia nominal entre “garantias insti-
tucionales” con o sin accion, o si se prefiere entre “derechos fundamentales” con o sin
accion.

3. Paraun panorama de conjunto séame licito remitir a Lopez y Lopez (2008).

4. Parejo Alfonso (1978). Es estudio esencial, y nos ilustra, entre otras cosas, de la preci-
sion técnica de la distincion en el derecho aleman entre Eigemtumsbegrenzung (limites de la
propiedad) y Eigentumsbeschkranug (limitaciones de la propiedad), que podemos utilizar en
derecho espaiiol con todo provecho.
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como se configure’. A mi modo de ver es asi, y en principio, y como regla
general, no cabe de manera constitucionalmente legitima una expropiacion
sin indemnizacidn, ni supone en puridad excepcion al principio la posibilidad
cierta y consagrada por la jurisprudencia® de un “justiprecio cero”. Aqui es
necesario precisar que son conceptualmente cosas distintas el principio segiin
el cual la figura de la institucion no puede dejar de comprender la existencia
del justiprecio con la posibilidad de que este sea cero; estamos hablando de
un justiprecio siempre existente en abstracto y a priori, pero que a la hora de
la valoracion carezca de interés resarcible.

Asimismo, debe tenerse por la més cercana al consenso la interpretacion
del articulo 128 en la direccioén de que, aunque la iniciativa publica en la eco-
nomia no sea subsidiaria, caso de producirse su incidencia en la actividad de
los particulares debe respetar los ambitos garantizados a la iniciativa privada,
plasmados en el binomio propiedad privada — libertad de empresa, lo que en
ultima instancia nos remite de nuevo a la garantia expropiatoria.

Afirmadas como elementos clave del paradigma’ la propiedad privada
y la libertad de empresa, tanto desde el punto de vista de la “Constitucion
material”® como por su nivel de proteccion en nuestra Norma Fundamental
(que se traduce en su consideracion como garantias institucionales), y que se
supone han de convivir armdnicamente, no serd ocioso poner de relieve que
existe entre ambas garantias una relacion dialéctica. A este propdsito se ha de
tener en cuenta que en la evolucion del capitalismo maduro la figura de la pro-
piedad, aun sin perder su caracter fundante, ha disminuido su peso en relacion

5. Extensamente sobre el tema, en la doctrina espafiola, la informada y ponderada expo-
sicion de Lopez Menudo et al. (2006: 231-241).

6. Sobre el “justiprecio cero” puede verse la STS de 22 de noviembre de 2004, FJ 6: “no
cabe afirmar que del art. 33 CE pueda obtenerse como consecuencia que cualquier privacion
de bienes o derechos deba ir acompafiada siempre de una compensacion economica, aunque
el valor de lo expropiado sea cero”, con abundante cita de sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en jurisprudencia que creo basicamente concordante con la del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, sin dejar de sefialar la conflictividad entre ambos tribunales.

7. Revisado recientemente por mi, con bastante extension, concluyendo su vigencia es-
tructural, aun en nuestro mudado mundo tras la pandemia: Lopez y Lopez (2020).

8. Concepto y terminologia acufiados, como es notorio, por Mortati (1940), con una nota-
ble “premessa” de G. Zagrebelsky, en la que explica la supervivencia de una doctrina pensada
para ser aplicable al Estado fascista. Coincidimos en muchas de sus razones, aunque la mas
convincente es la apelacion al “realismo” de Mortati, si bien nosotros lo apreciamos desde
una perspectiva diferente. En efecto, es operacion realista la de indicar que la efectividad de
la Constitucion “formal”, o “expresada normativamente”, depende del conjunto de fuerzas
econdmicas y sociales, sin las cuales dicha efectividad viene a menos. Formulo esta obser-
vacion al solo objeto de destacar que la “Constitucion material” es un limite a una reforma
estructural de la Norma constitucional, inviable si aquella no ha resultado también estructu-
ralmente reformada en sus aspectos sustanciales politicos y sobre todo econdomicos. De esta
idea podemos extraer iluminacion sobre el limitado propoésito de este trabajo, pues apoya su
conclusion general.



con la figura de la empresa, cosa logica, pues un capitalismo dinamico tiende
a favorecer a la burguesia emprendedora frente a la burguesia meramente po-
seedora. De esta consideracion son epifendmenos: la resistencia a configurar
juridicamente la empresa como objeto de una titularidad unica, haciendo pre-
valecer las llamadas tesis “atomisticas” para evitar que ello aboque a que se
hable de la propiedad de la empresa, pues conduciria a permitir la posibilidad
de que se le aplicara la doctrina de la funcidn social’; la negacion de la “fun-
cionalizacion de la empresa”'’; el confinamiento, en la practica, de la aplica-
cion de las técnicas de la funcion social a la propiedad inmueble, técnicas por
otro lado cada vez mas degradadas en relacion con su formulacion inicial; la
consecuente inaplicacion a las nuevas formas de propiedad, mueble e intelec-
tual, profundamente asociadas a la empresa; y la disociacion entre propiedad
y control de la riqueza. Todas estas cosas son suficientemente conocidas en
sus contornos generales, pero las traigo aqui con el fin de que a través de ellas
se vea que la relacion dialéctica entre las dos garantias institucionales esta
descompensada en favor de la de la libertad de empresa, consistiendo el nu-
cleo mas duro de la de propiedad en la garantia expropiatoria, pero de la que
se benefician también las limitaciones o supresion de la iniciativa econdmica
privada, a estos efectos considerada como una suerte de &mbito econdmico
privado, como es el preciso sentido de la expresion “propiedad” en el articulo
33 de la Constitucion''.

Tras la anterior vision de conjunto, convendria detenerse en dos desarro-
llos de la misma: las técnicas operativas de la funcidn social, y las técnicas
operativas de la limitacion a la libertad de empresa, en especial de las limi-

9. He tratado este tema con alguna extension en Lopez y Lopez (2014).

10. La frase es de Ascarelli (1955: 96). No deja de ser curiosa su argumentacion del pri-
mero, alejada de las tesis ordoliberales al uso. La funcionalizacion, segln el principe de los
mercantilistas italianos, y uno de los mas grandes juristas del siglo XX, invita a la disociacion
entre riesgo del empresario y su poder de decision, con todo lo que ello conlleva, amén de
que, si se considera que el ejercicio de ese poder tiene un ingrediente de finalidad publica, la
necesidad de que los trabajadores colaboren a su consecucion puede consagrar posiciones de
privilegio para el empresario en relacion con aquellos. De todos modos, habria que sefialar
que en la época histdrica de la formulacion del principio de libertad de empresa en la Cons-
titucion republicana (articulo 41) las necesidades de huir de cualquier tufo corporativista y
acentuar los matices “sociales” eran muy sentidas. No obstante, durante largo tiempo, sobre
todo en las décadas de los setenta y los ochenta, la batalla juridica en torno a la busqueda
de mecanismos que vinculasen en sentido social la libertad de empresa se mantuvo, pero sin
éxito: el fracaso, creo, fue debido al final de la Unidn Soviética, al predominio de las politicas
neocon, proceso este marcado decisivamente por la llamada “globalizacion”. En el terreno
cientifico levanta acta de la consiguiente implantacién de un pensamiento neoliberal radical
la obra de un jurista de tanto relieve como Francesco Galgano, quien partiendo desde postu-
ras de analisis critico candnicamente marxista (1974, 1978) llega a tesis de minusvaloracion
total del papel del Estado (2005).

11.  Sobre el punto, remito a lo por mi ya expuesto en Lopez y Lopez (2018: 34-35).
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taciones a la libertad de contratar, estableciendo en ambos casos su relacion
con la garantia expropiatoria, es decir, dilucidando cuando dichas técnicas
son simplemente delimitadoras y cuando son ablatorias y necesitan, para no
ser ilegitimas, ser implementadas a través de la expropiacion forzosa o meca-
nismos similares.

1.1
Las técnicas operativas de la funcién social

En cuanto a las técnicas operativas de la funcion social, conviene resaltar, de
entrada, la variedad de estas. Pueden concurrir todas o solo algunas. De una
manera compendiosa se han expuesto asi'’:

1) falta de atribucion al propietario de determinadas facultades, reduc-
cion del contenido de la propiedad, hecha con caracter general y definitivo en
relacion con los poderes del sujeto sobre una categoria de bienes; 2) estable-
cimiento de un conjunto de condiciones, variables segun los supuestos, para
el ejercicio de las facultades atribuidas; 3) fijacion de obligaciones y cargas
que imponen actividad al poder del propietario y que pueden determinar la
pérdida de la titularidad o recortes en el ejercicio de las facultades nucleadas
en el ejercicio del derecho.

El modo de manifestarse la funcion social a través de las normas es el
establecimiento de limites a la propiedad: la funcion social no es otra cosa
que una expresion eliptica de los limites. La palabra “limites” tiene aqui un
preciso significado técnico, contrapuesto a la palabra limitaciones, como ya
conocemos.

Limites, en este sentido, son los confines que encierran el contenido nor-
mal del derecho de propiedad, o sea, el régimen ordinario, variable segtn las
diversas categorias de bienes, de restricciones a que estd sometido el poder
del propietario; “limitaciones” es el término que acoge las diversas reduccio-
nes de dicho poder que, con variedad de causas, comprimen, en casos singu-
lares, ese poder que de manera normal tiene el duefio de la cosa.

En sede de disciplina constitucional, la distincidn tiene una precisa rele-
vancia: la imposicion de limites es una “intervencion delimitadora general” de
la propiedad, y por consiguiente, no genera derecho a indemnizacion alguna;
en cambio, la de limitaciones comporta una “intervencion ablatoria singular”,
y genera el derecho a la indemnizacion. Anticipando alguna idea, saquemos
una importante consecuencia: cuando es la Ley la que impone limitaciones,
debera prever las oportunas indemnizaciones, porque, caso contrario, seria

12. Rodota (1960: 1312-1313).



inconstitucional, al tratarse de una Ley expropiatoria que no cumpliria lo dis-
puesto en el articulo 33.3 CE. La regla no tiene excepcion alguna, y no con-
siente nacionalizaciones sin indemnizacion.

1.2
Funcion social de la propiedad y limitaciones a la libertad de contratar

Aunque hemos ya sefialado que la libertad de contratar es una manifestacion
de la garantia institucional de la libertad de empresa reconocida en el articulo
38, y que este tiene un diverso aliento de aquel del articulo 33 de la Consti-
tucion, amén de la dificultad para hablar de la funcion social de la empresa,
no es menos cierto que las dos garantias son inescindibles en abstracto, y,
en concreto, una limitacion de las posibilidades de utilizacion y explotacion
de un bien a través de la imposicion de condiciones contractuales forzosas
para la realizacion de aquellas posibilidades, superpone la una sobre la otra,
aunque no siempre, y en todo caso no del mismo modo. Finalizamos estas
premisas con algunas consideraciones sobre la expropiacion forzosa en la
Constitucion.

1.3
La expropiacion forzosa en la Constituciéon

El articulo 33.3 CE contiene la regulacion constitucional de la expropiacion
forzosa en ella, y asi ha sido dicho con autoridad', bajo la doble faz de me-
canismo legitimador de la accion de los poderes publicos a la hora de abatir
situaciones patrimoniales de los administrados y de garantia de estos, al esta-
blecer las condiciones de ese abatimiento. Garantia que se manifiesta, de un
lado, en la ilegitimidad (/ato sensu) de toda privacion patrimonial que no se
ajuste a esas determinadas condiciones, y, de otro, y presupuesta la regulari-
dad de la expropiacion, en la sustitucion en el patrimonio del expropiado del
bien objeto de la privacion, por un correspectivo, la indemnizacion.

La esencia de la institucion se funda en la prevalencia de los intereses pt-
blicos frente a situaciones dominicales concretas, que resultan especialmente
sacrificadas: la expropiacion, por definicion, no atenta contra el status gene-
ral de la propiedad, al que presupone; precisamente por ello, los que padecen
la expropiacion deben ser compensados, pues, de no ser asi, contribuirian de
un modo desigual y mas gravoso, en relacion con los no expropiados, a las
cargas publicas: la indemnizacion supone, ademas de la compensacion, el

13. Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (1983: 195).
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expediente para repercutir el sacrificio sobre toda la colectividad, desde el
instante en que es sufragada con los fondos que el sistema fiscal obtiene.

Ambos aspectos, de potestad conferida a los poderes publicos y de ga-
rantia de los particulares, implicitos en la expropiacion forzosa, estan profun-
damente relacionados, y no se les puede escindir sino convencionalmente,
aunque podemos afirmar que el acento mas intenso de las declaraciones cons-
titucionales sobre la expropiacion forzosa recae en su caracter de garantia
individual, y ello por la razén de erguirse en el instrumento de proteccion de
un derecho, el de la propiedad, cuyo reconocimiento es uno de los cimientos
basicos en que se asienta el orden constitucional’. El esquema operativo en el
constitucionalismo clésico venia limitado a la proclamacion de la propiedad
privada como un derecho fundamental, y a la correlativa constitucionaliza-
cion de los requisitos con los que, a través de la expropiacion, podria venir a
menos aquel derecho. La sistematizacion logica consistia, y en buena medida
sigue consistiendo, en los textos constitucionales de hoy'’, en que, al senalar
los limites y requisitos del sacrificio de la propiedad, se indicaba también el
alcance de la garantia constitucional de la misma. Asi, en gran parte, la histo-
ria de la institucion de la expropiacion forzosa se resuelve en la historia de las
posiciones del constituyente sobre la propiedad privada'®.

En un primer momento historico, correspondiente a las etapas iniciales
del orden juridico liberal, las relaciones entre garantia institucional de la pro-
piedad y expropiacion forzosa se desenvuelven en un marco claro y poco dado
a las incertidumbres. En efecto, en dicha época se concibe el dominio como
un haz de facultades sin limitaciones intrinsecas, circunscrito unicamente por
la necesaria coexistencia de una pluralidad de titularidades dominicales, y
tenuemente limitado desde el exterior por normas de policia; y, al tiempo, la
expropiacion forzosa es un simple proveido administrativo (aunque basado,
obviamente, en la Ley) que produce la ablacion del patrimonio de un sujeto,

14.  Sin que en las Constituciones del Estado social ello implique que técnicamente sea un
derecho fundamental, como queda dicho.

15. Sobre la debilidad de la formula “Estado social” en relacion con la de “Estado liberal
de derecho”, reenvio a mi ensayo Lopez y Lopez (1996).

16.  Vid. Motzo y Piras (1959). En dicho trabajo, los autores, partiendo de la explicita
afirmacion de que “el problema de la expropiacion constituye el problema mismo de una
definicion histéricamente puntualizada de la posicion del Estado en relacion con las propie-
dades prexistentes” (p. 155), construyen una panoramica demostrativa de las conexiones en-
tre garantia de la propiedad y expropiacion a través de los textos constitucionales italianos y
alemanes, que resulta especialmente interesante en lo relativo a estos ultimos (Constituciones
de Weimar y de Bonn), por la extraordinaria influencia que han ejercido en Cartas fundamen-
tales (y leyes ordinarias) de todo el resto de la Europa Occidental (vid. pp. 155-180). Debo
sefialar que una profunda penetracion en el nucleo conceptual del instituto expropiatorio se
encuentra en el monumental estudio historico: Laccheé (1995), al que los no historiadores
puede que no dediquen la atencion que merece.



o de un grupo muy restringido de sujetos, casi siempre en conexion con la
realizacion de la obra publica, hasta el punto de que la institucion parece un
simple apéndice instrumental de dicha actividad administrativa. Ni la Ley
pretende configurar el contenido del derecho de propiedad desde su interior,
ni se concibe la expropiacion como un mecanismo para la transferencia al
sector publico de enteras categorias de bienes, ni siquiera con indemnizacion.
Ambas cosas, intervencion configuradora de la Ley en materia de propiedad,
traspaso de esta en términos globales desde el patrimonio de los particulares
al patrimonio publico, repugnan al consensus basico sobre el que reposa el
entero ordenamiento juridico.

El declinar de esta concepcion basica supone la apertura de una proble-
matica en las relaciones entre garantia de la propiedad y expropiacion for-
zosa nada facil, ni en sus lineas generales ni en su casuistica. Los tiempos
vendran ahora marcados por un constante acrecentamiento de la encomienda
de fines sociales al derecho de propiedad, en despego de las formulaciones
individualistas originarias, evolucion que vendra acompanada al tiempo (y
ambas cosas, en muchos casos, con intima imbricacion) de una extraordinaria
fuerza expansiva de la expropiacion forzosa'’. El progresivo despliegue de
deberes y cargas inherentes a la extension del principio de la funcidn social
de la propiedad, junto a la cada vez mas intensa utilizacion del instituto ex-
propiatorio como vehiculo de la consecuencia de fines sociales del Estado,
hacen que se desdibujen aquellos confines originariamente claros, y que surja
como problema por dilucidar (y no con carécter tedrico, sino practico, pues
comporta nada menos que establecer cuando procede una indemnizacion, y,
si procediendo la indemnizacion, no viene establecida, determinar si una Ley
es inconstitucional por dicha causa) en qué casos una dada disciplina de la
propiedad es puramente delimitadora del derecho, y, en cuanto tal, no supone
un sacrificio indemnizable, o bien cuando va mas alla e implica una genuina
expropiacion. De esta forma, se configura un par antitético intervencion deli-
mitadora-expropiacion, cuyos rasgos de diferenciacion son criterios determi-
nantes de la solucidn al problema en una dimension esencialmente practica.

La tarea de distinguir entre “intervenciones delimitadoras” e “interven-
ciones mutiladoras”'*no es sencilla, y ha de efectuarse con criterios materia-
les, pues no solucionan la cuestion otros de caracter formal.

En el trasfondo de la quiebra de los criterios distintivos de caracter for-
mal se encuentra la crisis de la Ley, como mandato de fuerza organizadora
global, en cuyas determinaciones cabia ver una nota de generalidad en la que

17. Nieto (1962).
18.  Terminologia de Nieto (1962: 85).
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objetivar la caracteristica necesaria ¢ inherente a la intervencion delimitado-
ra, razonando que esa generalidad, como atributo de la Ley, era por si misma
el indicio de que no se habia sacrificado especialmente a nadie, sacrificio
especial en el que tradicionalmente se ha fundado el deber de indemnizar (y,
en consecuencia, la sustancia de la expropiacion forzosa). De la misma nota
formal de generalidad brotaba, pues, que no habia desigual contribucién a las
cargas publicas. Pero, como decimos, esto no corresponde a la realidad actual
de la Ley, en la que podemos observar la continua presencia de disposiciones
que afectan a un reducido niumero de destinatarios, y que contienen, mas que
un establecimiento de criterios generales pro futuro, medidas singulares para
hacer frente a una situacion concreta, tanto en su alcance como en el nimero
de los afectados.

Pero hay mas: la necesidad de tener un criterio material resplandece atin
con mas fuerza cuando una Ley prevé medidas para un grupo de propietarios,
identificados por el hecho de ser titulares de una categoria de bienes, pues
plantea el grave problema hermenéutico de identificar la existencia de un
especial sacrificio indemnizable (“mutilacion”) o la de, por el contrario, una
pura configuracion de sus derechos (“delimitacion”). Este es el supuesto con
dificultades reales, y donde se afirma, con caracter practico, el problema de
encaje teodrico general; cuando hay intervencion delimitadora, cuando hay
una auténtica expropiacion. Desde esta perspectiva se deriva como veremos,
una grave objecion al Proyecto.

Una respuesta —creemos— se puede obtener con los solos datos de los
textos constitucionales. Como nos es ya conocido, el articulo 33 CE plantea,
a través de sus tres apartados, una compleja problematica, cuyos ejes cabe, no
obstante, resumir del siguiente modo:

a) El articulo 33.1 CE representa la cuestion del “reconocimiento” de
la propiedad, haciendo referencia a esta, no tanto como concreto derecho
subjetivo cuanto como institucion, en el sentido de todo ambito de poderes
economico reservado a los particulares, y por ello extensible a la libertad de
empresa y a una de sus principales manifestaciones: la libertad de contratar,
por supuesto que con las debidas modalizaciones.

b) El articulo 33.2 CE tiene como eje la delimitacion del derecho de pro-
piedad (entendida esta expresion como antes indicaba, por obra de las leyes,
en obsequio del principio de la funcion social). Como también conocimos
ya, cuando la Constitucion se refiere en dicho articulo a limites, se les esta
representando como limites intrinsecos que afecten al ejercicio de poderes
atribuidos a los particulares.

c¢) La perspectiva del sacrificio de dichos poderes (elipticamente repre-
sentados como “propiedad”) es la propia del articulo 33.3 CE. Ese sacrificio



consiste en el abatimiento de concretas situaciones dominicales (aclaramos
una vez mas, lato sensu), es la sustancia misma del instituto expropiatorio,
pero se pueden concretar dichas situaciones que sacrificar per relationem a
una categoria de bienes o a un nimero de individuos, a través de un instru-
mento normativo adecuado. Ya hemos sefialado que es tarea dificil técnica-
mente, pero inexcusable, y con criterios que impidan indiscriminaciones no
justificadas.

La anterior presentacion sistematica nos permite decir, en consecuencia,
y en el plano de la exégesis, que el par antitético intervencion delimitadora-
expropiacion estd contenido en los apartados 2 y 3 del articulo 33 CE. Ello
significa que sus ambitos son presupuesto negativo el uno del otro, y que, en
términos practicos, dilucidados la extension y el alcance de uno, quedan del
mismo modo elucidados los del otro. Dicho en términos mas concretos Yy,
segun creemos, mas utiles para la interpretacion, alli donde se sobrepase la
delimitacion del derecho de propiedad, comienza la expropiacion.

Con esta premisa, se puede intentar la siguiente reconstruccion del texto
constitucional:

a) La intervencién delimitadora del derecho de propiedad se ha de efec-
tuar de acuerdo con las leyes y en obsequio del principio de la funcién social,
segun dispone el apartado 2 del articulo 33 CE.

El principio de la funcion social opera sustancialmente en el terreno del
ejercicio del derecho, y supone, por definicion, la conservacion de un nucleo
de utilidad uti singuli.

b) Con lo anterior se ve la necesaria conexion no solo literal y sistema-
tica, sino también teleoldgica, de la intervencion delimitadora ex articulo
33 CE con lo que establece (de manera general para todos los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo I CE) el articulo
53.1, proposicién final, CE. En ¢l se dispone la necesaria intervencion de
la ley (primera concomitancia con el articulo 33.2: “solo por ley” — “de
acuerdo con las leyes”) para regular el ejercicio (segunda concomitancia
con el articulo 33.2, que sefiala como criterio de la delimitacion la funcion
social; y recuérdese lo dicho sobre esta y su necesario desenvolvimiento
en el arco del ejercicio del derecho) de derechos y libertades, con nece-
sario respeto a su “contenido esencial” (tercera concomitancia: no hay
delimitacion por via de la funcion social, sino algo que sobrepasa a esta,
si no se respeta ese nucleo basico). De esta forma —creemos—, se percibe
con claridad que la funcion social de la propiedad no puede exceder del
respeto al “contenido esencial” de esta. O dicho de otra manera, mas alla
del “contenido esencial”, lo significa un p/us con respecto a la interven-
cion delimitadora.
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c) Ese plus, ;qué tratamiento merece? En los términos generales del
articulo 53.1, proposicion final, CE, la inconstitucionalidad de la ley. Sin
embargo, ello no es predicable necesariamente en el caso del derecho de
propiedad. El articulo 53 CE se refiere a todos los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo I CE, conjunto de compo-
nentes heterogéneos, bien diversos entre si; lo que hace imprescindible en-
tenderlos, y ver su régimen especifico, atendiendo a su singularidad. Y aqui
conviene no olvidar que el derecho de propiedad “cede para convertirse en
un equivalente econdémico, cuando el bien de la comunidad legitima la ex-
propiacion” (sentencias del Tribunal Constitucional ultimamente citadas);
luego el precio (nunca mejor dicho) de la reduccion o menoscabo, o desa-
paricion total del “contenido esencial” por medio de la ley, no es necesaria-
mente la inconstitucionalidad de esta, si predispone un mecanismo expro-
piatorio en los términos del articulo 33.3 CE. En palabras pobres: si se dan
los requisitos de la expropiacion forzosa, una Ley que ataque el “contenido
esencial” es perfectamente constitucional.

d) Con todo lo dicho, aparece claro que el concepto clave para el esta-
blecimiento de la distincion entre intervencion delimitadora y expropiacion
forzosa no es otro que el del “contenido esencial”: siempre que se sacrifica el
“contenido esencial” del derecho de propiedad estamos ante la expropiacion
forzosa, sin importar el grado de mayor o menor generalidad de la medida
interventora; y como reverso, dado el supuesto de respeto a lo que se consi-
dere “contenido esencial” del dominio, estamos siempre ante la intervencion
delimitadora, sin importar la intensidad de la misma'’.

Una precision final importa. Los limites en que consiste la funcion so-
cial, si son tales limites y no limitaciones, excluyen a la expropiacion forzosa;
pero conviene tener claro que el legislador puede contemplar, y de hecho es
un remedio clésico, que el incumplimiento de los deberes que imponen los li-
mites pueda ser configurado como causa expropriandi; pero ello no confunde
las figuras, todo lo contrario.

19.  Tal nos parece la interpretacion mas ajustada al texto constitucional. Es evidente que
no evita incertidumbres de caracter casuistico, por la indeterminacion a priori de lo que sea
en cada supuesto el “contenido esencial” del dominio, aun dentro de la metodologia general
que sefala la jurisprudencia constitucional. Ahora bien, el operar casuisticamente, ponderan-
do lo que en cada situacion sea dicho “contenido esencial”, no quita validez a este como cri-
terio general, como criterio-guia, con independencia de su extension en una sede propictaria
concreta. A poco que se piense, tales dificultades son consustanciales a la propia aplicacion
practica del derecho. Creemos que resulta ilustrativo a este respecto lo acaecido en la doctri-
na alemana, que desde hace largo tiempo se mueve entre incertidumbres y vacilaciones en el
tema, proponiendo criterios de distincion entre intervencion delimitadora y expropiacion, sin
encontrar ninguno per se suficiente, y que, finalmente, no acabe conduciendo también al ca-
suismo o a la utilizacion sincrética de varios. Cfr: Parejo Alfonso (1978: 256-272 y 550-569).
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Funcién social y libertad de contratar
en el Proyecto de Ley. Una visiéon general

En consecuencia, la indagacion concreta que nos corresponde es dilucidar si
la Ley de la Vivienda ha respetado el contenido esencial de la propiedad pri-
vada, mediante limitaciones a sus facultades, incluso fuera del trafico, o a la
de ejercitarlas a través de la libertad de contratar. Establecer con concrecion,
a los efectos de dicha indagacion y con claridad y orden, cudles son los man-
datos del Proyecto de Ley no resulta facil, en un texto lleno de declaraciones
programaticas, algunas veces acompafiadas de renvio a normas futuras (sin
aclarar en ocasiones si estatales o autondmicas, si legales o reglamentarias)
o a legislaciones sectoriales ya existentes (v. gr., las relativas al consumo), y
donde la retdrica ha ganado considerable terreno a la técnica legislativa.

Procuraremos una vision ordenada desde los posibles e hipotéticos me-
dios de que dispondria el legislador para conseguir, dentro del marco consti-
tucional, alcanzar la realizacion del principio contenido en el articulo 47 de la
Constitucion, “derecho a una vivienda digna y adecuada”. Antes dedicaremos
alguna atencion a la regulacion contenida en el Titulo I del Proyecto, Funcion
social y régimen juridico de la vivienda, que habria que entender esencial
para todo, o gran parte, del posterior despliegue de las medidas para lograr
aquella funcion.

Adelanto que el resultado no puede ser mas decepcionante, por la vacui-
dad normativa. En efecto, el articulo 7 (“Principios rectores de la garantia de
la funcidn social de la vivienda”) es una mezcla de proclama politica, decla-
raciones programaticas y remisiones a la propia ley, mezcla que no indica nin-
gun principio que no se pudiera extraer sin esfuerzo del dicho constitucional
del articulo 47 de la Constitucion “derecho a una vivienda digna y adecuada”.

El articulo 8, primero del Capitulo I, bajo la monumental rtibrica “Es-
tatuto del ciudadano”, y titulado de manera muy prometedora “Derechos del
ciudadano en relacion con la vivienda”, aparte de repetir el texto del articulo
47 de la Constitucion, es un conjunto de vaguedades, y cuando alcanzan con-
crecion, ya eran deducibles de toda una legislacion anterior.

El saldo del articulo 9 (nada menos que amparado bajo el titulo “Deberes
del ciudadano en relacion con la vivienda”) es del mismo corte: no hay nin-
gun deber alli relatado que no existiera previamente, y con su regulacion ad
hoc, incluido el recordatorio (apartado c) del deber de respetar las situaciones
posesorias, que tiene algin recorrido desde los interdicta romanos a hoy. Tal
vez si pueda tener algiin contenido normativo, en principio, lo dispuesto en el
apartado b), pues impone un deber de realizar “actuaciones de conservacion,
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reparacion o mejora que correspondan en virtud del régimen legal de tenencia
en virtud del cual se dispone de la misma”, lo que es importante como uno
de los medios de evitar la degradacion urbana. Con independencia de que la
Ley dedica referencias muy generosas a la actividad de los poderes publicos
y la cooperacion con entidades privadas en la rehabilitacion de viviendas, no
se ve en parte alguna ningiin mecanismo coercitivo, ni directo ni indirecto,
para que un ciudadano (por lo visto es el tnico término que conoce el Pro-
yecto para designar a los particulares) pueda ser constrefiido a actuaciones
de conservacion, reparacion o mejora. Por cierto que serian cumplimiento de
deberes propios de la funcion social, pero no hay funcion social sin imposi-
cion de limites coactivamente exigibles, y en ultimo extremo de la coaccion,
aunque este tal vez no fuera el caso, con la expropiacion forzosa. Por cierto,
que el uso de esta, el autor del Proyecto no lo contempla nunca, adelantamos.

Mayor contenido normativo, desde el punto de vista de la afeccion de los
derechos de los particulares, tiene, en algunos de sus articulos, el Capitulo 1.
Principios generales de la actuacion publica en materia de vivienda (Titulo
1I. Accion de los poderes publicos en materia de vivienda). Esta afeccion se
define en funcién de la tipologia de la vivienda, articulo 3 f), en un extenso
elenco de definiciones legislativas®. En funcidén de dichas definiciones, a la
Unica vivienda a la que a nuestro objeto hay que dedicar atencion es a la lla-
mada “vivienda protegida de precio limitado de titularidad privada”, pues la
“vivienda social” es vivienda de titularidad publica, y la “vivienda asequible
incentivada”, aun siendo privada, es aquella a la que se imponen determina-
das afecciones, pero a cambio de beneficios publicos, lo cual como actividad
de fomento es muy respetable y posiblemente acertado, pero de ninguna ma-
nera es manifestacion del establecimiento de limites propios de la funcion
social de la propiedad.

La vivienda protegida de precio limitado estd “sujeta a limitaciones de
precios de renta y todos los demas requisitos que se establezcan legal o regla-
mentariamente y destinada a satisfacer la necesidad de vivienda permanente
de personas u hogares que tengan dificultades de acceder a la vivienda en el

20. Técnica ajena a nuestra tradicion, y expresion de un deseo de certidumbre loable,
pero de gran peligro a la hora de la aplicacion de las leyes. Sobre este punto, en gran medida
rendicion a las técnicas de los statutes de la tradicion juridica anglosajona, hay que sefalar
que en esta su fundamento se encuentra en la interpretacion restrictiva de la ley escrita y en la
necesidad de que las decisiones judiciales (common law en sentido estricto) no prevalezcan
sobre dicha ley. Ni que decir tiene que nuestro ordenamiento, sin tal restriccion, y sin tal pa-
pel de las decisiones judiciales, en nada impide ni la interpretacion extensiva ni la aplicacion
analogica, con lo que las definiciones legislativas pueden acabar convirtiéndose en material
juridico deleznable. Escribo esto con la absoluta conviccion de que, ante un legislador alu-
vional y sin demasiados conocimientos técnicos, estos riesgos son ciertos, tanto como todos
(y no somos pocos) los que los denunciamos somos voces quae clamant in deserto.



mercado. La vivienda de precio limitado sera calificada como tal con arreglo
al procedimiento establecido por la Administracion Publica competente”, se-
gun el dicho de la Ley, que sugiere algunas anotaciones.

En primer lugar, las limitaciones de precios vienen impuestas solo para
el alquiler y no para la venta. Ciertamente que la vivienda protegida de precio
limitado esta sometida a todos los demas requisitos que el texto indica. Ahora,
bien, entre esos requisitos /estaria la limitacion del precio de venta? La ver-
dad es que no cuadra demasiado con tan grave peso la palabra “requisitos”,
y tampoco tranquiliza demasiado, ni politica ni técnicamente, que estos se
establezcan “legal o reglamentariamente”, con la habitual remisién genérica
del proyecto a un futuro legislativo indeterminado, y con todo respeto, este
modo de legislar tiene mucho mas que ver con la patada adelante del rugby
que con una técnica de remision legislativa.

Dicho esto, posiblemente las cosas sean mas simples, y es que la in-
tervencion publica sobre la propiedad y su mercado es en su grueso, casi la
totalidad, la limitacion del precio de los alquileres, es en la Gnica que piensa
el autor del Proyecto de Ley, aunque pensamos que podia disponer de instru-
mentos mas enérgicos, que por lo que se ve han sido sustituidos por pomposas
proclamas. Avala la afirmacion anterior el dato de que, elevada la tipologia de
la vivienda a elemento rector de las politicas publicas, habria que discriminar
a qué tipo de vivienda se refiere el articulo 16 del Proyecto, bajo la rubrica
genérica de vivienda protegida, que abarca las de titularidad publica no dota-
cionales y las viviendas privadas de precio limitado. La tarea no es nada facil,
pues aunque el articulo 16 no distingue, muchos de sus mandatos carecen de
sentido aplicado a las viviendas de titularidad privada. En efecto, el apartado
1 a), b y c) parece pensado para los adjudicatarios de viviendas protegidas,
de uno u otro tipo, una vez que como tal se han declarado (;una vivienda de
titularidad privada, aunque sea de precio limitado, conlleva el deber de resi-
dencia para su propietario inicial antes de la declaracion como tal?). Mas:
el régimen de la descalificacion es singularmente leve para viviendas de ti-
tularidad privada, salvo que haya una conexion con el caracter del suelo o la
percepcion de ayudas publicas (1.d).

Sobre el apartado e) hay que decir lo siguiente: la gravisima limitacion
de que una vivienda de titularidad privada quede sujeta a una autorizacion
administrativa para vender o arrendar y a limitaciones de venta o renta solo
se justifica si la vivienda esta sometida a un régimen de proteccion publi-
ca (que ademas, no se aclara en qué consiste, aparte de las remisiones al
futuro en favor de las comunidades autonomas), teniendo en cuenta que si
ese régimen de autorizacion, venta y renta que se tiene que respetar, si se
trata de viviendas de titularidad privada, pasa de los limites de lo razona-
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ble, proporcional o adecuado, deviene materialmente expropiatorio, y si los
supera, es inconstitucional, salvo prevision de compensacion al propieta-
rio. Recuérdese lo dicho sobre que las limitaciones de la propiedad no son
inconstitucionales si prevén mecanismos de compensacion, para no obviar
el mandato del articulo 33.3 CE; son solo los /imites los que no son expro-
piatorios, y solo los /imites son manifestacion de la funcioén social, que no
requiere compensaciones.

El apartado d) dibuja una intervencioén que puede ser limitacion o limite,
pero sin concrecion alguna. Lo que resulte de ello, una vez que se produzca
esa concrecion, es incierto; pero no deja de llamar la atencion que el Proyecto
no mantenga ninguna cautela sobre las exigencias de respeto a la razonabi-
lidad, proporcionalidad y adecuacién, y a la posible presencia de la expro-
piacion, dando por supuesto, al menos en apariencia, que toda intervencion
sobre la propiedad es siempre manifestacion de la funcidn social en forma de
limites, lo que, obviamente, es incorrecto. Llamativo resulta que la expresion
“expropiacion forzosa” no aparezca ni una sola vez en el Proyecto, y no me-
nos curioso es que no se prevean para el caso de desocupacion reiterada de la
vivienda mas que penalizaciones fiscales (disposicion final tercera), siendo
como es un clasico de la funcion social la exigencia de que el bien se dedique
a su destino tipico. El Proyecto de Ley ni siquiera se plantea una técnica si-
milar; extrafio, cuando de tantos vuelos (se ve que solo retéricos) e infulas se
reviste. O tal vez no tan extrafio: tal vez, a pesar de las proclamas, la Ley tiene
objetivos muy modestos, que ellas no logran ocultar.

Quisiéramos terminar esta sumaria vision del Proyecto refiriéndonos a
sus medidas en relacion con el mercado, y su incidencia sobre la libertad
contractual.

Dos parecen ser los grandes conceptos vertebradores de la posible in-
tervencion: el de mercado tensionado (18.1 y 18.3) y el de gran tenedor (sic)
de viviendas (3.k y 19.2). No he de insistir en la genericidad y la deficiencia
de técnica, tambien presentes en estos preceptos, aunque algo menos, y me
centraré en las consecuencias juridicas de ambos conceptos.

La primera, sin duda importante, contenida en el articulo 19, no afecta al
proposito de este trabajo, pues establece un deber de “Colaboracion y sumi-
nistro de informacion de los grandes tenedores en zonas de mercado residen-
cial tensionado”.

La segunda, y ya dentro del objeto mas préximo a nuestro trabajo, es la
derivada de la aplicacion de la disposicion final primera, que sustancia en me-
canismos de prorroga forzosa y limitacion de canon del alquiler, a través de la
reforma y adicion de parrafos a la Ley de Arrendamientos Urbanos. En ella se
diferencian alcances distintos, afectando unos a los arrendadores en general,



con independencia de si son grandes tenedores o mercado tensionado, y otros
solo a los grandes arrendadores y mercado tensionado.

En cuanto a la prérroga forzosa, la medida general se contiene en el
parrafo Uno.1, por cierto, sin distinguir entre gran tenedor o no; solo se hace
entre persona fisica o juridica (lo que carece de sentido, pues parece que la ra-
zon es que la persona juridica es un arrendador profesional y una persona ju-
ridica no tiene por qué serlo por definicidon, y una persona fisica puede serlo).
Esta ampliacion del plazo de vigencia del alquiler toma la forma de prorroga
extraordinaria en mercado tensionado, en los términos del parrafo Uno.2, sin
distinguir entre grandes tenedores y los que no lo sean.

Lo relativo a la limitacion del precio del alquiler esta contenido en el
parrafo Dos de la disposicion final: limitacion del precio de los alquileres en
zona de mercado residencial tensionado, y solo en determinados supuestos, y
aplicable tanto a los grandes tenedores como a los que no sean tales.

Al lado de esta medida general se encuentra una norma especifica ligada
al gran tenedor, y a los precios de referencia. Esta medida sobre la limitacion
del precio del alquiler, de nuevo es reenviada a futuras disposiciones, para el
caso de que se trate de un gran tenedor persona juridica, distincion esta tltima
entre los grandes tenedores, cuyo porqué no alcanzamos a ver en el Proyecto.

Finalmente, diremos nuestra opinion sobre los posibles vicios de incons-
titucionalidad que se pueden apreciar en el Proyecto. Creo que hay que dis-
tinguir:

Por un lado, hay toda una galaxia de deficiencias técnicas, remisiones a
futuro e indeterminaciones consiguientes que arriesgan una posible inconsti-
tucionalidad; es juicio que debemos aplazar, pero dicho riesgo no me parece
leve.

Por otro lado, en el rimbombante Proyecto de Ley por la Vivienda, fun-
damentalmente (lo veremos) lo que se hace es limitar las facultades del pro-
pietario a través de la regulacion de los contratos de alquiler de la vivienda, lo
que me parece perfectamente posible constitucionalmente, si se respetan los
principios de razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion’'. No obstante,
hay una objecion que creo de gran calado, pues en el Proyecto no se tiene en
cuenta, al menos con claridad, la distincion entre si dichos contratos son “ac-
tos en masa”, producidos como actividad empresarial, o bien carecen de ese
calificativo, para ser tan solo una forma de obtener renta de una propiedad o
propiedades concretas sin que sea la actividad profesional organizada de los

21. Fuentes-Lojo et al. (2020). Todos coinciden, con unos u otros matices, en la cons-
titucionalidad de la medida si se respeta su proporcionalidad, razonabilidad y adecuacion,
aunque no se plantean el problema de la indiscriminacion de los destinatarios de las medidas.
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titulares. Aqui creo que radica uno de los grandes problemas —y este presente,
no futuro— de constitucionalidad del Proyecto: las medidas se aplican indis-
criminadamente en la mayor parte de las ocasiones; las especificas aplicables
a los contratos de alquiler por parte de los grandes tenedores son mas bien
agravacion de las aplicables a cualquier arrendador. Pero hay mucho modesto
propietario, para el que es vital la renta del alquiler, y puede llegar a padecer
las mismas limitaciones que un gran tenedor que se dedique a la explotacion
de un conjunto enorme de viviendas. Creo dificil que sin una mas tajante
discriminacion en estos casos se pueda salvar la razonabilidad ni la propor-
cionalidad de algunas medidas. En el fondo, es un problema clasico, queda
dicho, de las determinaciones limitativas de la propiedad y de la empresa en
normas generales, que se destinen, como es propio de ellas, a un conjunto
de destinatarios indeterminados. La cuestion no es de facil implementacion
técnica, pero el Proyecto de Ley no la afronta, a mi juicio, convincentemente.

El Proyecto, en lo que se refiere a la intervencion sobre la titularida-
des privadas, es deficiente técnicamente hasta la saciedad y de propdsitos
modestisimos y mal formulados. Claro que contiene otras modalidades de
la accion publica, quizas mas interesantes y efectivas. Pero en relacion con
las primeras, uno no puede evitar, tras leer los grandes y sin duda bienin-
tencionados propositos que gobiernan las proclamas de la Exposicion de
Motivos y la tantas veces vacua normativa, que le acuda a la mente el viejo
dicho parturiunt montes. La gravedad del problema hubiera merecido una
iniciativa legislativa mejor técnicamente y sobre todo mas intrépida en el
hacer, no en el decir.

3
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